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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. BOBEK
fremsat den 21. november 2019

Forenede sager C-496/18 og C-497/18

HUNGEOD Kozlekefyldestfejlesztési, Foldméresi, Ut- és
Vasuttervezési Kft.,
SIXENSE Soldata,
Budapesti Kozlekedési Zrt. (sag C-496/18)
Budapesti Kozlekedési Zrt. (sag C-497/18)
mod
Kozbeszerzési Hatésag Kozbeszerzési Dontobizottsag

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Févarosi Torvényszék (retten i forste instans i
Budapest, Ungarn))

»Praejudiciel foreleeggelse — offentlige udbud — eendringer af offentlige kontrakter — direktiver om
klageadgang — efterprovelse iveerksat af egen drift af en offentlig myndighed af en angivelig
tilsideseettelse af reglerne om offentlige udbud — frister for at iveerkseette en efterprovelse — udlgb af de
frister, der er fastsat i den nationale lovgivning, som var geeldende pa tidspunktet for den angivelige
overtraedelse — efterprovelse af egen drift, der er iveerksat i henhold til ny lovgivning — péleggelse af
beder pa den ordregivende myndighed og tilbudsgiverne — retssikkerhedsprincippet og princippet om
forbud mod tilbagevirkende kraft — artikel 83 i direktiv 2014/24/EU og artikel 99 i direktiv
2014/25/EU - beskyttelse af Unionens finansielle interesser«

I. Indledning

1. Budapesti Kozlekedési Zrt. (herefter »den ordregivende myndighed«) indgik to offentlige kontrakter
i 2006 og 2009 om etablering af linje 4 i Budapest Metro. I 2017 iveerksatte Kozbeszerzési Hatdsag
Elnoke (formanden for myndigheden for offentlige kontrakter, herefter »formanden for
udbudsmyndigheden«) i henhold til de nationale bestemmelser, der blev vedtaget i 2015, en
efterprovelse af egen drift af de eendringer, der blev foretaget i disse kontrakter i henholdsvis 2009
og 2010. Ved afslutningen af disse efterprovelser palagde Kozbeszerzési Dontébizottsdg (klagenaevnet
for udbud) den ordregivende myndighed og tilbudsgiverne bader.

2. Det centrale sporgsmal i disse sager kan sammenfattes saledes: Tillader EU-retten, at de offentlige
myndigheder iveerksaetter en efterprovelse af egen drift af esendringer af offentlige kontrakter efter
udlobet af de frister, der er fastsat herfor i den nationale lovgivning, der var i kraft pa tidspunktet for
eendringerne, ndr disse efterprovelser forer til indforelse af sanktioner over for begge kontraktparter
flere ar efter, at eendringerne blev foretaget?

1 — Originalsprog: engelsk.
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3. Efter min opfattelse hverken kreever eller hindrer EU-retten en efterprovelse af egen drift af
offentlige kontrakter eller eendringer af disse. Princippet om retssikkerhed i EU-retten er imidlertid
afgjort til hinder for, at de nationale myndigheder foretager en saddan efterprovelse, nar de geeldende
frister er udlebet.

II. Retlig ramme
A. EU-retten

1. Direktiv 89/665 og 92/13, som cendret ved direktiv 2007/66

4. Artikel 1 i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med
indgéelse af offentlige indkegbs- samt bygge- og anlegskontrakter® og artikel 1 i Radets direktiv
92/13/EQF af 25. februar 1992 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelse af EF-reglerne for fremgangsméden ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning
samt transport og telekommunikation®, som endret ved direktiv 2007/66*, bestemmer:

»1. [...]

Medlemsstaterne treeffer [...] de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig s&
hurtigt som muligt kan indgives klage over de ordregivende [myndigheders/enheders] beslutninger pa
de betingelser, der er anfort i artikel 2 til 2f i dette direktiv, med den begrundelse, at beslutningerne
er i strid med EU-retten vedrerende offentlige udbud eller de nationale regler til gennemforelse heraf.

[...]

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter nsermere bestemmelser, som
medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der har eller har haft interesse i at opné en
bestemt kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastaet overtreedelse.«

5. 25. betragtning til direktiv 2007/66 er desuden affattet som folger:

»Af hensyn til retssikkerheden for sa vidt angar de ordregivende myndigheders og ordregiverens
beslutninger er det pa leengere sigt nedvendigt at indfere en rimelig minimumsfrist for foreeldelse af
klager, der har til formal at fa fastslaet, at den pageeldende kontrakt er uden virkning.«

6. 27. betragtning til direktiv 2007/66/EF har desuden folgende ordlyd: »[...] Af hensyn til
retssikkerheden kan det kun i en begreenset periode gores geeldende, at en kontrakt er uden virkning.
Disse tidsfrister bar respekteres.«

2 — EFT 1989, L 395, s. 33.
3 — EFT 1992, L 76, s. 14.

4 - Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/66/EF af 11.12.2007 om endring af Radets direktiv 89/665/EQF og 92/13/EQF for sa vidt angar
forbedring af effektiviteten af klageprocedurerne i forbindelse med indgéelse af offentlige kontrakter (EUT 2007, L 335, s. 31).
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2. Direktiv 2014/24 og 2014/25

7. Det preeciseres i 122. betragtning til Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af
26. februar 2014 om offentlige udbud og om opheevelse af direktiv 2004/18/EF (herefter »direktiv
2014/24«)° og 128. betragtning til Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2014/25/EU af 26. februar
2014 om fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport
samt posttjenester og om opheevelse af direktiv 2004/17/EF®, at de klageprocedurer, der er fastsat i
henholdsvis direktiv 89/665 og 92/13, »ikke [ber] bergres af« disse direktiver. Imidlertid har
»[b]orgere, bergrte aktorer, organiserede eller ikke, og andre personer eller organer, som ikke har
adgang til klageprocedurer i henhold til [et af disse direktiver], [...] dog ikke desto mindre som
skatteydere en legitim interesse i sunde udbudsprocedurer. De ber derfor have mulighed for, ud over
gennem klageproceduren i medfer af [disse direktiver], og uden at det nedvendigvis indebeerer, at de
far sogsmalskompetence ved domstolene, at angive eventuelle kreenkelser af [disse direktiver] til en
kompetent myndighed eller struktur. For at undgd at fordoble eksisterende myndigheder eller
strukturer ber medlemsstaterne have mulighed for at hjemle anvendelse af almindelige
overvagningsmyndigheder eller -strukturer, sektorale tilsynsorganer, kommunale tilsynsorganer,
konkurrencemyndigheder, ombudsmand eller nationale revisionsmyndigheder.«

8. Artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25, der har overskriften »Fuldbyrdelse«, og
som henhgrer under direktivets afsnit IV »Forvaltning«, bestemmer:

»[...]

2. Medlemsstaterne sikrer, at anvendelsen af reglerne om offentlige udbud overvages.

Nar overvagningsmyndighederne eller -strukturerne pa eget initiativ eller efter modtagelse af
oplysninger konstaterer specifikke kreenkelser eller systemiske problemer, har de befgjelse til at oplyse

disse problemer til nationale kontrolmyndigheder, domstole og retter eller andre passende
myndigheder eller strukturer som f.eks. ombudsmanden, nationale parlamenter eller udvalg derunder.

[...]«

B. Ungarsk ret

1. Lov af 2003 om offentlige kontrakter

9. § 303, stk. 1, i kozbeszerzésekrdl szolé 2003. évi CXXIX. torvény (lov nr. CXXIX af 2003 om
offentlige kontrakter, herefter »loven af 2003 om offentlige kontrakter«) har folgende ordlyd:

»Parterne kan kun eendre den del af kontrakten, der er udarbejdet pa grundlag af de betingelser, der er
fastsat i udbudsbekendtgerelsen eller i de dertil knyttede dokumenter, og pa grundlag af udbuddets
indhold, safremt kontrakten som folge af en omsteendighed, der er opstaet efter kontraktens indgaelse
— af en arsag, som ikke kunne forudses pa tidspunktet for kontraktens indgaelse — kreenker en af
kontraktparternes berettigede forventninger.«

10. § 306 har folgende ordlyd:

»(1) Enhver kontrakt, der falder ind under denne lovs anvendelsesomrade, er ugyldig, nar

5 — EUT 2014, L 94, s. 65.
6 — EUT 2014, L 94, s. 243.
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a) den offentlige udbudsprocedure ulovligt blev tilsidesat pa tidspunktet for indgéelsen af kontrakten.

[...]«

11. I § 307, stk. 3, hedder det, at »Kozbeszerzések Tandcsidnak elnoke (formanden for radet for
offentlige udbud) tager initiativ til af egen drift at iveerkseette en procedure ved [klagensevnet], safremt
det er sandsynligt, at eendringen af kontrakten er sket i strid med § 303 [...].«

12. § 327 bestemmer folgende:

»(1) Felgende organer eller personer kan tage initiativ til af egen drift at iveerkseette en procedure for

[klageneevnet], hvis de under udevelsen af deres kompetence har faet kendskab til adfeerd eller

undladelser, der er i strid med denne lov:

a) [formanden for radet for offentlige udbud]

[...]

(2) Et organ kan af egen drift iveerkseette en procedure ved [klagenzevnet]:

a) pa initiativ af et af de i stk. 1, litra a), b) og d)-i), omhandlede organer senest 30 dage efter det
tidspunkt, hvor dette organ far kendskab til overtreedelsen, eller, safremt den offentlige
udbudsprocedure er blevet tilsidesat, datoen for indgéelsen af kontrakten, eller — hvis denne dato
ikke kan fastslas — fra den dato, hvor det pageeldende organ fik kendskab til, at en af parterne har

pabegyndt gennemforelsen af kontrakten, men senest et ar efter overtreedelsens indtreeden, eller
inden for en frist pa tre ar i tilfeelde, hvor den offentlige udbudsprocedure er blevet tilsidesat.

[...]«
13. I henhold til § 328, stk. 1:

»Formanden for radet for offentlige udbud tager initiativ til at iveerkseette en procedure pa eget initiativ
ved [klagenzevnet]

[...]

c) ideti§ 307, stk. 3, omhandlede tilfselde.«
14. § 379, stk. 2, har folgende ordlyd:

»Rédet for offentlige kontrakter |...]

1) folger ngje endringen og gennemforelsen af kontrakter, der er indgdet efter en offentlig
udbudsprocedure (§ 307, stk. 4).«
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2. Lov af 2015 om offentlige kontrakter

15. § 152 i kozbeszerzésekrdl szolo 2015. évi CXLIIL torvény (lov nr. CXLIII af 2015 om offentlige
kontrakter, herefter »lov om offentlige kontrakter af 2015« bestemmer:

»(1) Folgende organer eller personer kan tage initiativ til af egen drift at iveerkseette procedurer for
[klagenaevnet], hvis de under udevelsen af deres kompetence har faet kendskab til adfeerd eller
undladelser, der er i strid med denne lov:

a) [formanden for myndigheden for offentlige kontrakter]

[...]

(2) Et af de i stk. 1 neevnte organer kan tage initiativ til af egen drift at iveerkseette en procedure for
[klagenzevnet] senest 60 dage efter det tidspunkt, hvor det pageldende organ far kendskab til
overtraedelsen, men

a) senest inden for en frist pa tre ar efter overtreedelsens indtreeden

b) som en undtagelse fra litra a) ovenfor, nir der er foretaget indkeb, uden at der er gennemfort en
udbudsprocedure, inden for en frist pa hejst fem ar fra kontraktens indgaelse, eller — hvis denne
dato ikke kan fastslas — fra en af parternes forste gennemforelse af kontrakten, eller

¢) som en undtagelse fra litra a) og b), nar der er sket erhvervelser som folge af stotte i perioden for
opbevaring af de dokumenter, der specifikt er fastsat i loven om betaling og anvendelse af den
pageeldende stotte, men som minimum inden for en frist pa fem ar fra overtreedelsens indtreeden
— nar der er sket erhvervelser uden gennemforelse af en offentlig udbudsprocedure, fra datoen,
hvor kontrakten blev indgéet, eller, hvis denne dato ikke kan fastslés, fra det tidspunkt, hvor af
parterne har pabegyndt gennemforelsen af kontrakten.

[...]«
16. § 153, stk. 1, er affattet saledes:

»Formanden for myndigheden for offentlige kontrakter tager initiativ til af egen drift at iveerkseette
proceduren for [klagenzevnet]

[...]

c) hvis det i lyset af resultatet den overvagning, som myndigheden for offentlige kontrakter har
gennemfort i overensstemmelse med § 187, stk. 2, litra j), eller endog uden at der er foretaget en
administrativ overvagning, er sandsynligt, at eendringen eller gennemforelsen af kontrakten er sket
i strid med denne lov, navnlig i tilfeelde af en overtreedelse af den i § 142, stk. 2, omhandlede art.

[...]«

17. § 187 bestemmer folgende:

»[...]

(2) Myndigheden [for offentlige kontrakter] [...]
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j) folger ngje eendringen af kontrakter, der er indgadet efter en offentlig udbudsprocedure, og i
forbindelse med den administrative kontrol i henhold til loven »Ket« [kozigazgatasi hatdsagi eljaras
és szolgaltatas altalanos szabdlyair6l 2004. évi CXL. torvény (lov nr. CXL af 2004 om generelle
bestemmelser for forvaltninger og administrative procedurer)] skal gennemfeorelsen ligeledes
overvages — i overensstemmelse med de seerlige bestemmelser, der er fastsat i loven — og treeffer
bla. de i § 153, stk. 1, litra c), og § 175 omhandlede foranstaltninger.«

[...]
18. § 197, stk. 1, bestemmer:

»Bestemmelserne i denne lov finder anvendelse pa kontrakter, der er indgaet i henhold til procedurer
for tildeling [af koncessioner] eller offentlige udbudsprocedurer, der er pabegyndt efter dens
ikrafttreeden, pa udveelgelsesprocedurer, der er iveerksat efter denne dato, samt pa kontrolprocedurer
vedrorende disse, der er begeeret, iveerksat eller indledt pa en myndigheds eget initiativ, herunder
tvistbileeggelsesprocedurer forud for en retssag. § 139, § 141, § 142, og § 153, stk. 1, litra c), samt
§ 175 finder anvendelse pa muligheden for uden at gennemfore en ny offentlig udbudsprocedure at
eendre kontrakter, der er indgaet efter procedurer for indgdelse af offentlige kontrakter, som er
pabegyndt inden neerveerende lovs ikrafttreeden, samt pa overvagning af sendringer og gennemforelse af
kontrakter. Bestemmelserne i kapitel XXI finder i evrigt anvendelse pa klageprocedurerne i forbindelse
med saddanne kontrakter.«

3. Dekret nr. 4/2011

19. Det folger af § 80, stk. 3, i 2007-2013 programozasi idészakban az Eurdpai Regiondlis Fejlesztési
Alapbdl, az Eurdpai Szocidlis Alapbdl és a Kohézids Alapbdl szarmazé tamogatdsok felhaszndlasanak
rendjérél szdl6 4/2011. (1. 28.) Korm. rendelet (dekret nr. 4/2011 af 28.1.2011 om anvendelse af stotte
fra Den Europeeiske Fond for Regionaludvikling, Den Europeiske Socialfond og Samhgrighedsfonden
for programmeringsperioden 2007-2013):

»Stottemodtageren og de organer, der er involveret i udbetalingen af stotte, forer et seerskilt regnskab
for hvert projekt, registrerer alle de dokumenter, der er knyttet til projektet, seerskilt, og opbevarer
dem indtil den 31. december 2020.«

III. Faktiske omstendigheder, retsforhandlinger og de preejudicielle sporgsmal

A. Sag C-496/18

20. Den 30. september 2005 offentliggjorde den ordregivende myndighed i Den Europceiske Unions
Tidende et udbud med henblik pa »erhvervelse af et overvidgningssystem til overvagning af
strukturbeveegelser og kontrol af stgj og vibrationer under den forste fase af anleeggelsen af Linje 4 i
Budapests Metro«. Kontraktens ansldede veerdi overstiger Feellesskabets (EU) teerskler. Projektet
modtog EU-finansiering (inden for rammerne af det operationelle program for transport).

21. Kontrakten blev tildelt et konsortium af tjenesteydere bestdende af Sol-Data SA (som senere
skiftede navn til SIXENSE Soldata) og HUNGEOD Kft. Den 1. marts 2006 indgik den ordregivende
myndighed en offentlig kontrakt med medlemmerne af Sol-Data — Hungeod Konzorcium.

22. Den 5. oktober 2009 endrede parterne kontrakten, idet de henviste til, at der var opstiet

omstendigheder, som ikke kunne forudses. Den 18. november 2009 blev der offentliggjort en
meddelelse om eendring af kontrakten i Kozbeszerzési Ertesité (tidende om offentlige udbud).
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23. Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at Az Eurdpai Tamogatdikke Auditdlé Foigazgatosag
(generaldirektoratet for kontrol med europeeisk stotte) iveerksatte en efterprovelse af egen drift af
endringen af den kontrakt, der er indgaet med Sol-Data SA og HUNGEOD Kft. Den 9. november
2010 afviste (klageneevnet) imidlertid denne anmodning om en efterprovelse, da den var indgivet for
sent.

24. Den 29. maj 2017 iveerksatte formanden for udbudsmyndigheden, der intervenerede til stotte for
klageneevnet, af egen drift en procedure i henhold til § 153, stk. 1, litra c), i loven af 2015 om offentlige
kontrakter, mod HUNGEOD Kft., Sol-Data og den ordregivende myndighed (herefter »sagsegerne«).
Ifolge udbudsmyndigheden tilsidesatte sagsogerne ved at eendre den pageeldende kontrakt § 303,
stk. 1, i loven af 2003 om offentlige kontrakter, eftersom de i denne bestemmelse fastsatte betingelser
for eendring ikke var opfyldt. Formanden for udbudsmyndigheden fastsatte datoen for eendringen af
kontrakten, dvs. den 5. oktober 2009, som datoen for overtreedelsen. Han angav dog den 30. marts
2017 som den dato, hvor han fik kendskab til overtraedelsen.

25. Den 3. august 2017 fastslog klagenzevnet i den i hovedsagen omtvistede afgorelse, at sagsegerne
havde tilsidesat § 303 i loven af 2003 om offentlige kontrakter.

26. 1 sin afgorelse afviste klagensevnet, inden det traf afgorelse om sagens realitet, en processuel
indsigelse vedrgrende sporgsmalet om, hvorvidt formanden for udbudsmyndigheden havde iveerksat
proceduren i tide. Ifolge klagenezevnet fandt loven af 2003 om offentlige kontrakter anvendelse pa
sagens realitet, mens loven af 2015 om indgaelse af offentlige kontrakter fandt anvendelse pa
proceduren. Artikel 197, stk. 1, andet punktum, i loven af 2015 om offentlige kontrakter bestemmer
som en overgangsbestemmelse, at loven af 2015 om offentlige kontrakter bl.a. skal anvendes til at
overvage endringer i kontrakter, der er indgaet efter procedurer for indgaelse af offentlige kontrakter,
der er iveerksat for denne lovs ikrafttreeden, og at kapitlet i denne lov vedrerende de neermere
bestemmelser for overvagning af eendringer finder anvendelse pa klageprocedurerne vedrgrende
sadanne eendringer. Klagenzevnet var derfor ikke af den opfattelse, at sagsogerne kunne péaberabe sig
princippet om forbud mod tilbagevirkende kraft og om retssikkerhedsprincippet. Formanden for
udbudsmyndigheden havde saledes iveerksat en efterprovelse inden for de frister, der er fastsat i § 152,
stk. 2, i loven af 2015 om offentlige kontrakter.

27. Klageneevnet fastslog ligeledes, at en veesentlig del af det omhandlede projekt og eendringen af den
kontrakt, der var genstand for efterprovelsen, var blevet gennemfort med EU-finansiering og derfor var
omfattet af dekret nr. 4/2001. Klagenaevnet fastslog, at der var grundlag for at anvende dekretets § 80,
stk. 3, pa eendringen af den pageeldende kontrakt. Det folger heraf, at fristen, inden for hvilken et organ
kan iveerkseette en procedure af egen drift, udleber den 31. december 2020. Det folger heraf, at
formanden for udbudsmyndigheden handlede inden for denne frist, da han af egen drift iveerksatte
proceduren den 29. maj 2017.

28. Efter at have konstateret, at der foreld en overtreedelse, palagde klagenaevnet den ordregivende
myndighed en bade pa 25 000 000 ungarske forint (HUF). Myndigheden palagde endvidere HUNGEOD
Kft. og SIXENSE Soldata en bgde pa 5000000 HUF in solidum.

29. Sagsegerne har indbragt klagensevnets afgorelse for den foreleeggende ret, Févarosi Torvényszék
(retten i forste instans i Budapest, Ungarn). Da den foreleeggende ret er i tvivl om den korrekte
fortolkning af EU-retten, har den besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende
preejudicielle spergsmal:

»1) Skal artikel 41, stk. 1, og artikel 47 i Den Europeiske Unions charter om grundleggende
rettigheder, 2., 25., 27. og 36. betragtning til [direktiv 2007/66/EF], artikel 1, stk. 1 og 3, i [direktiv
92/13/EQF] og, i denne forbindelse, retssikkerhedsprincippet, som er et almindeligt EU-retligt
princip, og kravet om effektiv og hurtig behandling af klager over indgéelse af offentlige kontrakter
i forbindelse med afgorelser truffet af ordregivende myndigheder fortolkes séledes, at de er til
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hinder for en medlemsstats lovgivning, som med hensyn til offentlige kontrakter, der indgas for
denne lovgivnings ikrafttreedelse, efter udlgbet af fristen, i henhold til medlemsstatens tidligere
lovgivning, for undersogelse af overtreedelser i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter,
som begas inden ikrafttreedelsen af denne lovgivning, generelt tillader den kompetente
([overvagnings]-)myndighed, som er oprettet i medfer af denne lovgivning, at denne inden for den
i neevnte lovgivning fastsatte frist selv kan iveerksaette en procedure for at undersoge en konkret
overtraeedelse i forbindelse med indgéelse af offentlige kontrakter og treeffe afgorelse om realiteten
og som folge heraf fastsla, at der er begdet en overtreedelse, fastseette en sanktion vedrerende
indgéelse af offentlige kontrakter og anvende virkningerne af kontraktens ugyldighed?

Kan de retsregler og principper, som er neevnt i det forste speorgsmal — ud over den faktiske
udovelse af (den subjektive og personlige) ret til efterprovelse, som akterer, der bergres af
indgaelsen af en offentlig kontrakt, har — finde anvendelse pa retten til at iveerksaette og behandle
en klageprocedure, som de ([overvagnings])myndigheder, som er oprettet i medfer af
medlemsstatens lovgivning, har, hvilke myndigheder har befgjelse til af egen drift at identificere og
undersoge overtraedelser i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter og har til opgave at
varetage samfundsmeessige interesser?

Folger det af artikel 99, stk. 1 og 2, i [direktiv 2014/25/EU], at lovgivningen i en medlemsstat, idet
der vedtages en ny lov — med henblik pa at beskytte EU’s finansielle interesser i forbindelse med
indgéelse af offentlige kontrakter — generelt kan tillade ([overvagnings])myndigheder, som i
henhold til medlemsstatens lovgivning har befgjelse til af egen drift at identificere og undersoge
overtreedelser i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter, og som har til opgave at
varetage samfundsmeessige interesser, at underspge overtreedelser i forbindelse med indgaelse af
offentlige kontrakter, der er begdet inden ikrafttraedelsen af denne lov, og iveerkseette og behandle
en procedure, selv om fristerne i henhold til den tidligere lovgivning er udlebet?

Har det i betragtning af de retsregler og principper, som er naevnt i det forste spergsmal, ved
vurderingen af, om den i det forste og det tredje sporgsmal beskrevne undersogelsesbefgjelse, som
er tillagt ([overvignings])myndighederne, er forenelig med EU-retten, nogen betydning, hvilke
retlige, forskriftsmeessige, tekniske eller organisatoriske lakuner eller andre former for hindringer
der ligger til grund for den omstendighed, at overtreedelsen i forbindelse med indgaelsen af
offentlige kontrakter ikke blev undersegt, da den blev begéet?

Skal artikel 41, stk. 1, og artikel 47 i Den Europeiske Unions charter om grundleeggende
rettigheder, 2., 25., 27. og 36. betragtning til [direktiv 2007/66/EF], artikel 1, stk. 1 og 3, i [direktiv
92/13/EQF] og, i denne forbindelse, retssikkerhedsprincippet, som er et almindeligt EU-retligt
princip, og kravet om effektiv og hurtig behandling af klager over indgéelse af offentlige kontrakter
i forbindelse med afggrelser truffet af ordregivende myndigheder og proportionalitetsprincippet
fortolkes saledes, at den nationale ret — selv hvis den i det forste til det fjerde spergsmal naevnte
befojelse i betragtning af disse principper kan tilleegges de ([overvagnings])myndigheder, som i
henhold til medlemsstatens lovgivning har befgjelse til af egen drift at identificere og undersoge
overtreedelser i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter, og som har til opgave at
varetage samfundsmeessige interesser — kan tage stilling til, om den tid, der er gaet mellem
overtraedelsen blev begdet, udlgbet af den tidligere geeldende undersegelsesfrist og iveerksaettelsen
af proceduren om undersogelse af overtreedelsen, er rimelig og forholdsmeessig, og heraf udlede
den retlige folge af, at den omtvistede afgorelse er uden virkning, eller en anden retlig folge, der
folger af medlemsstatens lovgivning?«
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B. Sag C-497/18

30. Den 3. juli 2009 offentliggjorde den ordregivende myndighed i Den Europceiske Unions Tidende et
udbud med henblik pa »levering af tjenesteydelser, der nedvendigger en sagkyndig vurdering af
forvaltningen af DBR-projektet i lgbet af den forste fase i bygning af Metrolinje 4«. Kontraktens
ansldede veerdi (90000000 HUF over en periode pa tre ar) overskred Feellesskabets (EU) teerskler.
Projektet modtog EU-finansiering (inden for rammerne af det operationelle program for transport).

31. Den offentlige kontrakt blev tildelt Matrics Consult Ltd. Den ordregivende myndighed indgik
kontrakten den 14. maj 2009. Den opsagde kontrakten den 16. november 2011 med virkning fra den
31. december 2011.

32. Den 30. maj 2017 iveerksatte formanden for udbudsmyndigheden i overensstemmelse med § 153,
stk. 1, litra c), i lov om offentlige kontrakter af 2015 af egen drift en procedure mod den ordregivende
myndighed og Matrics Consult Ltd med henblik pa at fa fastslaet, at der foreld en tilsideseettelse af
reglerne om offentlige udbud, og med henblik pa paleggelse af en bede. Selv om parterne ikke havde
endret den pageeldende kontrakt skriftligt, havde de pa grund af deres adfeerd i forbindelse med
betalingen af fakturaer og udstedelse af certifikater for ydeevne i vid udstreekning fraveget de
betalingsbetingelser, der blev fastsat pa tidspunktet for udbuddet og indfgjet i kontrakten. Disse
endringer blev betragtet som en eendring af kontrakten, der udger en overtreedelse af § 303, stk. 1, i
lov af 2003 om offentlige kontrakter, eftersom de betingelser for kontrakteendringer, der er fastsat i
denne artikel, ikke var opfyldt. I sin anmodning om efterprovelse fastsatte formanden for
udbudsmyndigheden datoen for overtreedelsen til den 8. februar 2010, dvs. datoen for betalingen af
fakturaen, hvis betaling forte til, at parterne overskred sterrelsen af den modydelse, der var aftalt i
kontrakten. Den dato, der er angivet som det tidspunkt, hvor formanden for udbudsmyndigheden fik
kendskab til overtraedelsen, er den 31. marts 2017.

33. Den 18. august 2017 fastslog klagenaevnet, at den ordregivende myndighed og Matrics Consult Ltd
havde overtradt § 303 i lov af 2003 om offentlige kontrakter ved at foretage en ulovlig eendring af
kontrakten i forbindelse med en offentlig udbudsprocedure, som de havde deltaget i. Klageneevnet
péalagde den ordregivende myndighed en bede pa 27 000 000 HUF og Matrics Consult Ltd. en bede pa
13 000 000 HUFE.

34. For klagenaevnet traf afgerelse vedrerende realiteten, afviste den en processuel indsigelse med
hensyn til, hvorvidt formanden for udbudsmyndigheden havde iveerksat proceduren for efterprovelse
inden for de geeldende frister. Klagensevnet var af den opfattelse, at bestemmelserne vedrerende de
frister, der var fastsat i loven af 2015 om offentlige kontrakter, fandt anvendelse pa den faktiske
eendring af kontrakten, der blev foretaget inden lovens ikrafttreeden, hvilket betyder, at
kontraktparterne ikke kunne paberabe sig princippet om forbud mod tilbagevirkende kraft og om
retssikkerhedsprincippet.

35. Den ordregivende myndighed har indbragt klagensevnets afgorelse for den foreleeggende ret,
Févarosi Torvényszék (retten i forste instans i Budapest). Denne ret har besluttet at udseette sagen og
foreleegge Domstolen folgende praejudicielle spergsmal:

»1) Skal artikel 41, stk. 1, og artikel 47 i Den Europeiske Unions charter om grundleeggende
rettigheder, 2., 25., 27. og 36. betragtning til [direktiv 2007/66/EF], artikel 1, stk. 1 og 3, i [direktiv
89/665/EQF] og, i denne forbindelse, retssikkerhedsprincippet, som er et almindeligt EU-retligt
princip, og kravet om effektiv og hurtig behandling af klager over indgéelse af offentlige kontrakter
i forbindelse med afgorelser truffet af ordregivende myndigheder fortolkes séledes, at de er til
hinder for en medlemsstats lovgivning, som med hensyn til offentlige kontrakter, der indgés for
denne lovgivnings ikrafttreedelse, efter udlobet af fristen, i henhold til medlemsstatens tidligere
lovgivning, for undersegelse af overtreedelser i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter,
som begas inden ikrafttreedelsen af denne lovgivning, generelt tillader den kompetente
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([overvagnings]-)myndighed, som er oprettet i medfer af denne lovgivning, at denne inden for den i
naevnte lovgivning fastsatte frist selv kan iveerkseette en procedure for at undersege en konkret
overtraedelse i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter og som folge heraf fastsla, at der
er begdet en overtraedelse, fastsaette en sanktion vedrerende indgaelse af offentlige kontrakter og
anvende virkningerne af kontraktens ugyldighed?

Kan de retsregler og principper, som er nevnt i det forste spergsmal — ud over den faktiske
udovelse af (den subjektive og personlige) ret til efterprovelse, som akterer, der bergres af
indgéelsen af en offentlig kontrakt, har — finde anvendelse pa retten til at iveerkseette og behandle
en klageprocedure, som de ([overvagnings])myndigheder, som er oprettet i medfer af
medlemsstatens lovgivning, har, hvilke myndigheder har befgjelse til af egen drift at identificere og
undersoge overtreedelser i forbindelse med indgéelse af offentlige kontrakter og har til opgave at
varetage samfundsmeessige interesser?

Folger det af artikel 83, stk. 1 og 2, i [direktiv 2014/24/EU], at lovgivningen i en medlemsstat, idet
der vedtages en ny lov — med henblik pa at beskytte EU’s finansielle interesser i forbindelse med
indgdelse af offentlige kontrakter — generelt kan tillade ([overvagnings])myndigheder, som i
henhold til medlemsstatens lovgivning har befgjelse til af egen drift at identificere og undersoge
overtreedelser i forbindelse med indgdelse af offentlige kontrakter, og som har til opgave at
varetage samfundsmeessige interesser, at undersoge overtreedelser i forbindelse med indgaelse af
offentlige kontrakter, der er begaet inden ikrafttreedelsen af denne lov, og iveerkseette og behandle
en procedure, selv om fristerne i henhold til den tidligere lovgivning er udlebet?

Har det i betragtning af de retsregler og principper, som er naevnt i det forste sporgsmal, ved
vurderingen af, om den i det forste og det tredje sporgsmal beskrevne undersogelsesbefgjelse, som
er tillagt ([overvidgnings])myndighederne, er forenelig med EU-retten, nogen betydning, hvilke
retlige, forskriftsmeessige, tekniske eller organisatoriske lakuner eller andre former for hindringer
der ligger til grund for den omsteendighed, at overtreedelsen i forbindelse med indgaelsen af
offentlige kontrakter ikke blev undersegt, da den blev begéet?

Skal artikel 41, stk. 1, og artikel 47 i Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende
rettigheder, 2., 25., 27. og 36. betragtning til [direktiv 2007/66/EF], artikel 1, stk. 1 og 3, i [direktiv
89/665/EQF] og, i denne forbindelse, retssikkerhedsprincippet, som er et almindeligt EU-retligt
princip, og kravet om effektiv og hurtig behandling af klager over indgéelse af offentlige kontrakter
i forbindelse med afgorelser truffet af ordregivende myndigheder og proportionalitetsprincippet
fortolkes saledes, at den nationale ret — selv hvis den i det forste til det fjerde spergsmal neevnte
befojelse i betragtning af disse principper kan tilleegges de ([overvagnings])myndigheder, som i
henhold til medlemsstatens lovgivning har befgjelse til af egen drift at identificere og undersoge
overtreedelser i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter, og som har til opgave at
varetage samfundsmeessige interesser — kan tage stilling til, om den tid, der er gaet mellem
overtreedelsen blev begéet, udlegbet af den tidligere geeldende undersogelsesfrist og iveerkseettelsen
af proceduren om undersogelse af overtreedelsen, er rimelig og forholdsmeessig, og heraf udlede
den retlige folge af, at den omtvistede afgorelse er uden virkning, eller en anden retlig folge, der
folger af medlemsstatens lovgivning?«

36. Ved afgorelse af 18. september 2018 har Domstolens preesident besluttet at forene de to sager.

37. Der er indgivet skriftlige indleeg af den ordregivende myndighed, klagensevnet, formanden for
udbudsmyndigheden, den ungarske regering og Europa-Kommissionen. De har alle afgivet mundtlige
indleeg i retsmodet, der blev aftholdt den 4. september 2019.
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IV. Analyse

38. Dette forslag til afgorelse er struktureret som folger. Jeg vil begynde med en reekke indledende
bemeerkninger vedrerende de seerlige karakteristika ved det ungarske system for offentlige
myndigheders efterprovelse af offentlige kontrakter af egen drift. Indledningsvis er det ogsa
nodvendigt at fastsla, hvilke EU-retlige forskrifter der finder anvendelse i den foreliggende sag, og at
omformulere sporgsmalene fra den foreliggende ret (A). Derefter vil jeg behandle det andet spergsmal
vedrogrende anvendelsesomradet for direktiv 89/665 og 92/13 (»herefter klagedirektiverne«), som
endret ved direktiv 2007/66, samt direktiv 2014/24 og 2014/25: Falder efterprovelse af offentlige
kontrakter, som offentlige myndigheder iveerkseetter af egen drift, inden for disse direktivers
anvendelsesomrade (B)? Derefter vil jeg behandle det forste, det tredje og det fjerde spergsmal samlet,
eftersom de alle grundleeggende vedrorer det samme sporgsmal: Er EU-retten, navnlig
retssikkerhedsprincippet, til hinder for, at en sadan efterprovelse iveerkseettes af egen drift efter
udlgbet af de tidsfrister for efterprovelse, der er fastsat i den nationale lovgivning, som var geeldende
pa tidspunktet for de angiveligt ulovlige eendringer af kontrakterne (C)? Endelig vil jeg afslutte med
det femte sporgsmal om de nationale domstoles befgjelser for sa vidt angar efterprovelsen af eventuelle
overtreedelser, som de nationale offentlige myndigheder iveerkseetter af egen drift (D).

A. Indledende bemcerkninger

1. Det ungarske system for efterprovelse af offentlige kontrakter og de foreliggende sager

39. Den ungarske lovgivning giver mulighed for to former for efterprovelse af offentlige kontrakter
afheengig af, hvem der iveerkseetter denne efterprovelse.

40. P& den ene side kan personer, der har en subjektiv interesse (i betydningen en reel og individuel
interesse) i den pageeldende offentlige kontrakt, sisom den valgte tilbudsgiver, tilbudsgivere, som (reelt
eller potentielt) ikke har faet tildelt kontrakten, eller endog den ordregivende myndighed anmode om
efterprovelse. Denne form for efterprovelse letter den private handheevelse af reglerne om offentlige

udbud.

4]1. P& den anden side giver ungarsk ret ligeledes mulighed for, at en raekke offentlige myndigheder, der
er ansvarlige for beskyttelsen af den almene interesse, herunder f.eks. overholdelsen af
legalitetsprincippet og kontrollen med anvendelsen af offentlige midler, kan iveerkseette en
efterprovelse af egen drift. Denne form for efterprovelse udger den offentlige hiandheaevelse af reglerne
om offentlige udbud.

42. Formanden for udbudsmyndigheden er en af disse offentlige myndigheder. Han har ret til af egen
drift at iveerkseette en procedure i henhold til § 153, stk. 1, i loven af 2015 om offentlige kontrakter.
Nar en siddan efterprovelse er blevet iveerksat af egen drift, tilkommer det efterfolgende klagenaevnet at
foretage en efterprovelse af savel formaliteten som realiteten. Nar der konstateres en tilsideszettelse af
reglerne om offentlige udbud, kan klagensevnet paleegge de personer, der er ansvarlige for
overtreedelsen, en bode. Pileggelsen af en bede synes at vere obligatorisk, nar konstateringen af en
overtreedelse skyldes en efterprovelse, som formanden for udbudsmyndigheden har iveerksat af egen
drift i henhold til § 153 i lov af 2015 om offentlige kontrakter. Endvidere er det i retsmedet blevet
preeciseret, at konstateringen af en overtreedelse ligeledes kan fore til, at kontrakten annulleres, men
det sker forst efter en retslig afgorelse.
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43. 1 de foreliggende sager iveerksatte formanden for udbudsmyndigheden af egen drift efterprovelse af
endringerne af de to omhandlede offentlige kontrakter. Disse eendringer blev foretaget i henholdsvis
2009 og 2010. Den geeldende nationale lovgivning pa tidspunktet for eendringerne var loven af 2003
om offentlige kontrakter. Overgangsbestemmelserne i loven af 2015 om offentlige kontrakter (§ 197)
er imidlertid blevet fortolket séledes, at de processuelle bestemmelser i denne lov finder anvendelse pa
endringer af offentlige kontrakter, der er foretaget, inden loven tradte i kraft.

44. 1 overensstemmelse med denne argumentation iveerksatte formanden for udbudsmyndigheden af
egen drift efterprovelser ved klagensevnet i 2017, dvs. henholdsvis syv og otte ar efter, at de angivelige
overtraedelser fandt sted. De i loven af 2003 fastsatte tidsfrister for efterprovelse af offentlige kontrakter
var pa daveerende tidspunkt allerede udlgbet. Formanden for udbudsmyndigheden begrundede disse
tilsyneladende sene efterprovelser med, at han forst fik kendskab til de pageeldende overtreedelser i
2017. Klageneevnet undersogte herefter, om efterprovelserne var blevet iveerksat rettidigt med
henvisning til loven af 2015 om offentlige kontrakter, og konkluderede, at dette var tilfeeldet. I begge
tilfeelde palagde klageneevnet i sidste ende savel den ordregivende myndighed som tilbudsgiverne de
omtvistede beder. Imidlertid blev hverken kontrakterne eller de angiveligt ulovlige sendringer erkleeret
ugyldige.

45. Det er pa baggrund af disse faktiske og processuelle forhold, at den foreleeggende ret har forelagt
Domstolen en reekke preejudicielle spergsmal. Det tilkommer ikke Domstolen at fortolke de temmelig
komplekse nationale retsforskrifter og processuelle bestemmelser. Jeg vil imidlertid fremhzeve to ting,
der synes at veere ubestridte, og som neerveerende forslag til afgorelse tager udgangspunkt i.

46. For det forste indeholder savel loven af 2003 om offentlige kontrakter som loven af 2015 om
offentlige kontrakter en frist, inden for hvilken en myndighed, der har kompetence til at foretage
efterprovelse af egen drift, skal handle. Jeg har forstaet, at disse bestemmelser findes i § 327, stk. 2, i
lov af 2003 om offentlige kontrakter og i § 152, stk. 2, i lov af 2015 om offentlige kontrakter’.
Opbygningen af de to bestemmelser er ens. De indeholder begge en kombination af subjektive og
objektive frister. Det, der blev eendret mellem 2003- og 2015-udgaverne af disse bestemmelser, var
imidlertid varigheden af foreeldelsesfristerne, som blev mere end fordoblet i loven af 2015 om offentlige
kontrakter.

47. For det andet, og dette er efter min mening vigtigt, har den foreleeggende ret, uden at blive
modsagt pd dette punkt af nogen af sagens parter®, anfert, at de geldende frister for efterprovelse,
som fandt anvendelse pa tidspunktet for sendringerne, allerede var udlgbet, inden loven om offentlige
kontrakter af 2015 tradte i kraft”’.

2. Relevante bestemmelser i EU-retten og omformulering af sporgsmdlene

48. 1 de to forenede sager stiller den foreleeggende ret fem neesten identiske spergsmal'. Disse
sporgsmal er desveerre ikke seerligt klart formuleret. Deres indhold overlapper ogsa i et vist omfang
hinanden. For at give den foreleeggende ret et brugbart svar skal der saledes, henset til den faktiske og
retlige sammenheeng i de foreliggende sager, foretages visse omformuleringer.

7 — Gengivet ovenfor i punkt 12 og 15 i dette forslag til afgerelse.

8 — Det argument, som formanden for udbudsmyndigheden og voldgiftspanelet har fremfort, og som naevnes ovenfor i punkt 26, 34 og 44, synes
at veere et andet, nemlig at ved den efterprovelse, der blev iveerksat efter 2015, fandt fristerne i loven af 2015 om offentlige kontrakter
anvendelse, herunder ved eendringer af offentlige kontrakter foretaget for 2015.

9 — Som det allerede er anfort i punkt 23 i dette forslag til afgerelse, i sag C-496/18, har en anden ungarsk offentlig myndighed, nemlig
generaldirektoratet for kontrol med europeeisk stotte, af egen drift iveerksat en procedure for efterprovelse af sendringen af kontrakten indgaet
med Sol-Data SA og HUNGEOD Kft. Den 9.11.2010 afviste voldgiftspanelet imidlertid denne procedure som veerende iverksat for sent. Det
ma antages, at dette skete ved at anvende den frist, der var geeldende p& daveerende tidspunkt (i 2010), som stammede fra loven af 2003 om
offentlige kontrakter.

10 — Den eneste forskel bestar i den omsteendighed, at forskellige direktiver vedrorende offentlige kontrakter finder anvendelse. I sag C-496/18

finder direktiv 92/13 og artikel 99 i direktiv 2014/25 anvendelse, mens der i sag C-497/18 er tale om direktiv 89/665 og 2014/24.
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49. Inden dette er det pa sin plads med en bemaerkning vedrerende de relevante EU-retlige regler. Den
foreleeggende ret har i sine spergsmal henvist til en reekke bestemmelser i Den Europeiske Unions
charter om grundleeggende rettigheder (herefter »chartret«) og flere direktiver vedrerende offentlige
kontrakter samt visse generelle EU-retlige principper. Det er dog kun nogle af disse, der synes at veere
relevante for de foreliggende sager. Omvendt er der andre bestemmelser i EU-retten, som der ikke er
henvist til, men som faktisk kunne veere relevante.

50. For det forste mener jeg ikke, at chartrets artikel 41 og 47 er relevante for de foreliggende sager.
Artikel 41 om retten til god forvaltning er udelukkende rettet mod Unionens institutioner, organer,
kontorer og agenturer'. Tilsvarende finder chartrets artikel 47 ikke anvendelse pa de foreliggende
sager. Ved at neevne denne artikel gnsker den foreleeggende ret oplyst, om det er foreneligt med
kravet om at handle inden for en rimelig frist, at der iveerkseettes en procedure for efterprovelse syv
eller otte ar efter, at de angivelige overtraedelser er begaet. Under de foreliggende omstendigheder
synes adgangen til effektive retsmidler for en domstol som omhandlet i artikel 47 imidlertid ikke at
veere omtvistet. Det egentlige spergsmal synes at veere en administrativ myndigheds overholdelse af
foraeldelsesfristerne.

51. Hvad for det andet angar de almindelige EU-retlige principper, som den foreleeggende ret har
henvist til, er retssikkerhedsprincippet afgerende for svaret pa det forste, det tredje og det fjerde
sporgsmal, mens proportionalitetsprincippet er af en vis betydning for det femte spgrgsmal. Kravet om
en hurtig og effektiv domstolsprevelse af de ordregivende myndigheders beslutninger er specifikt
fastsat i artikel 1, stk. 1, i klagedirektiverne.

52. For det tredje vil jeg, henset til, at den foreleeggende ret generelt har henvist til beskyttelsen af
Unionens finansielle interesser, undersoge dette aspekt af tvisten i forhold til bestemmelser i
EU-retten, som den foreleeggende ret ikke har henvist til, men som er blevet droftet i retsmodet,
nemlig forordning nr. 2988/95" og forordning nr. 1083/2006 .

53. Hvad angar de specifikke spergsmél, som den foreleeggende ret har stillet, kan de efter min
opfattelse opdeles pa folgende made.

54. Med sit andet spergsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om EU-retten,
navnlig klagedirektiverne, som endret ved bla. direktiv 2007/66, samt direktiv 2014/24 og 2014/25,
regulerer eller begreenser de offentlige myndigheders mulighed for at foretage efterprovelse af
samfundsmzessige interesser. Neermere bestemt forstar jeg dette spergsmal som et sporgsmal om,
hvorvidt en efterprovelse som den i hovedsagen omhandlede er omfattet af anvendelsesomradet for et
af disse direktiver.

55. Domstolen skal sidledes med det forste spergsmal afgere, hvorvidt EU-retten, navnlig det generelle
princip om retssikkerhed, gor det muligt for offentlige myndigheder at foretage efterprovelse af
eendringer af offentlige kontrakter — og i givet fald at paleegge sanktioner — selv om de frister, der er
fastsat for denne efterprovelse i den nationale lovgivning, der var geeldende pa tidspunktet for
eendringerne, allerede er udlgbet. Det tredje og det fierde sporgsmal vedrerer den mulige betydning,
som nedvendigheden af at beskytte Unionens finansielle interesser kan have for besvarelsen af det
forste sporgsmal. Derfor vil jeg behandle det forste, det tredje og det fjerde spergsmal under ét.

11 - Jf. dom af 21.12.2011, Cicala (C-482/10, EU:C:2011:868, preemis 28), af 17.7.2014, YS m.fl. (C-141/12 og C-372/12, EU:C:2014:2081,
preemis 67), af 5.11.2014, Mukarubega (C-166/13, EU:C:2014:2336, preemis 44), af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832,
preemis 83), og af 9.3.2017, Doux (C-141/15, EU:C:2017:188, preemis 60).

12 — Rédets forordning (EF, Euratom) nr. 2988/95 af 18.12.1995 om beskyttelse af De Europeeiske Fellesskabers finansielle interesser (EFT 1995,
L 312, s. 1).

13 — Rédets forordning (EF) nr. 1083/2006 af 11.7.2006 om generelle bestemmelser for Den Europeiske Fond for Regionaludvikling, Den
Europeiske Socialfond og Samhgrighedsfonden og ophavelse af forordning (EF) nr. 1260/1999 (EUT 2006, L 210, s. 25). Denne forordning
blev opheevet den 31.12.2013.
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56. Det femte speorgsmal er kun relevant, hvis det antages, at EU-retten ikke er til hinder for, at der
foretages en efterprovelse af egen drift af de i hovedsagerne omhandlede omsteendigheder. Sporgsmalet
er, om EU-retten, navnlig proportionalitetsprincippet, i dette tilfeelde giver den nationale ret befgjelse
til at foretage efterprovelse af de pélagte sanktioner.

B. Det andet sporgsmadl

57. Med sit andet spergsmal onsker den foreleeggende ret oplyst, hvorvidt EU-retten regulerer eller
begreenser de offentlige myndigheders mulighed for at handle i almenhedens interesse ved at
iveerkseette efterprovelse af eendringer af offentlige kontrakter. Sporgsmalet er navnlig, om en sadan
efterprovelse er omfattet af anvendelsesomradet for klagedirektiverne, som endret ved direktiv
2007/66, eller for direktiv 2014/24 og 2014/25.

58. Ifolge formanden for udbudsmyndigheden regulerer klagedirektiverne ikke efterprovelse, som de
offentlige myndigheder iveerksaetter i samfundets interesse. Det tilkommer udelukkende
medlemsstaterne at vedtage bestemmelser herom. Det folger heraf, at de foreliggende sager ikke er
omfattet af EU-rettens anvendelsesomrade.

59. Den ungarske regering er ligeledes af den opfattelse, at de nationale bestemmelser om frister for
iveerkseettelse af efterprovelse af egen drift i den almene interesse ikke gennemferer klagedirektiverne,
og at de ikke er omfattet af deres anvendelsesomrade. Den har paberabt sig artikel 83 i direktiv
2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 som forklaring p4, at overvagningsmyndighedernes befgjelser i
sagens natur er grundleggende forskellige fra den kontrol, som de erhvervsdrivende, der gnsker at fa
tildelt en kontrakt, har adgang til.

60. Kommissionen har anfert, at i mangel af bestemmelser herom forpligter klagedirektiverne ikke
medlemsstaterne til at indfere eller hindrer dem i at iveerkseette efterprovelse af de ordregivende
myndigheders afgorelser af egen drift. Ifolge artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv
2014/25 er medlemsstaterne heller ikke forpligtet til af egen drift at indfere en efterprovelser i den
almene interesse. Medlemsstaterne skal dog under alle omstendigheder overholde de generelle
principper i EU-retten, herunder retssikkerhedsprincippet.

61. Jeg er overordnet set enig med Kommissionen. Efter min mening forpligter klagedirektiverne samt
direktiv 2014/24 og 2014/25 hverken medlemsstaterne til af egen drift at iveerkseette efterprovelse pa de
offentlige myndigheders initiativ i den almene interesse eller hindrer dem i at gore dette. Selv om en
sadan efterprovelse ikke kreeves i henhold til disse direktiver, geelder det imidlertid, at hvis en
medlemsstat beslutter at indfere sddanne mekanismer, horer de under disse direktivers (materielle)
anvendelsesomrade. Derfor kan de spergsmal, som den foreleeggende ret har stillet, og navnlig det
andet spergsmal, antages til realitetsbehandling.

62. Klagedirektiverne forpligter saledes blot medlemsstaterne til at give mulighed for efterprovelse pd
de berorte virksomheders initiativ. 1 artikel 1, stk. 3, paleegges det siledes medlemsstaterne at sikre, at
der er adgang til de indferte klageprocedurer »i det mindste for personer, der har eller har haft
interesse i at opna en offentlig indkebs-, bygge- eller anleegskontrakt, og som har lidt eller vil kunne
lide skade som falge af en péstdet overtreedelse« ™.

14 — Min fremheaevelse.
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63. Ordlyden af denne bestemmelse tyder pa, at klagedirektiverne ikke indeholder noget krav om et
fuldsteendigt klagesystem for offentlige kontrakter. Som Domstolen har anfert, tilsigter »direktiv
89/665, som det ogsa fremgar af direktivets artikel 1, stk. 3, ikke [...] en fuldsteendig harmonisering af
de relevante nationale bestemmelser«'. Det fastseetter et minimumskrav (»i det mindste«) om, at
medlemsstaterne skal indfere klageprocedurer for virksomheder og ikke nedvendigvis ogsa for
offentlige myndigheder, der handler i den offentlige interesse.

64. Denne leesning bekreeftes af ssmmenheengen og hensigten med artikel 1, stk. 3, i klagedirektiverne,
som endret ved direktiv 2007/66. Hvad for det forste angar den generelle sammenhzeng for artikel 1,
stk. 3, har EU-lovgiver indfert mekanismer, der har til formal at styrke rammerne for klager, der
indgives af virksomheder'®. Hvad for det andet angér systemet og formalet med klagedirektiverne, er
det fast retspraksis, at de sigter mod at beskytte tilbudsgiverne mod vilkarlighed fra den ordregivende
myndigheds side og sikre en effektiv anvendelse af EU-reglerne om indgaelse af offentlige kontrakter,
navnlig nér overtreedelser stadig kan afhjelpes'. Det folger heraf, at selv om opretholdelsen af
lovligheden bestemt ogsa er et centralt mal med klagedirektiverne, er den form for efterprovelse, der
foretages i henhold til disse direktiver for at nad dette mal, helt klart en klageprocedure, som den de
erhvervsdrivende iveerksatter, hvilket ogsé fremgar af 27. betragtning til direktiv 2007/66 .

65. Den  omstendighed, at  direktiv  2007/66  ligeledes  indeholder = den  sakaldte
»interventionsmekanisme«'’, @endrer ikke ved denne konklusion. I henhold til denne mekanisme har
Kommissionen befgjelse til at anmode om afhjeelpning af alvorlige overtreedelser af EU-retten, som
har fundet sted under en procedure for indgaelse af en offentlig kontrakt. Selv om det antages, at
denne mekanisme henherer under den offentlige gennemforelse af reglerne om offentlige udbud, kan
det ikke heraf udledes, at klagedirektiverne, som endret ved direktiv 2007/66, kreever, at
medlemsstaterne indferer en efterprovelse i offentlighedens interesse. Denne mekanisme viser snarere,
at der i klagedirektiverne ikke fastsaettes nogen anden form for efterprovelse i offentlighedens interesse.

66. Pa samme made kan artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25, der er affattet
identisk, ikke fortolkes séledes, at de pdlcegger medlemsstaterne at indfere en mekanisme for
efterprovelse i offentlighedens interesse som den i hovedsagen omhandlede.

67. I artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 kreeves det udelukkende, at specifikke
overtraedelser eller systemiske problemer vedrerende anvendelsen af reglerne om offentlige udbud kan
»oplyses« til domstole og retter eller andre passende myndigheder eller strukturer. Der findes séledes
ingen forpligtelse til at iveerkseette en konkret procedure, men kun en simpel mulighed i de tilfeelde,
hvor man har identificeret specifikke overtraedelser. De offentlige myndigheders veesentligste opgave i
henhold til artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 synes snarere at besta i
indberetning af strukturelle problemer og fremszettelse af forslag til korrigerende foranstaltninger *.

15 — Dom af 21.10.2010, Symvoulio Apochetefkosias (C-570/08, EU:C:2010:621, preemis 37).

16 — Direktiv 2007/66 indeholder navnlig minimumsfrister og frister for suspension til fordel for tilbudsgivere i udbudsprocedurer, navnlig dem,
der ikke far tildelt kontrakten, for at sikre dem en effektiv klageadgang. Jf. artikel 2a, stk. 1, og artikel 2c i klagedirektiverne, som endret ved
direktiv 2007/66.

17 — Jf. feks. dom af 11.9.2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, preemis 34), af 12.3.2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, preemis 50), og af
15.9.2016, Star Storage m.fl. (C-439/14), og C-488/14, EU:C:2016:688, premis 41).

' »Eftersom dette direktiv forbedrer de nationale klagemuligheder, navnlig i forbindelse med kontrakter, der ulovligt er direkte tildelt, bor de

okonomiske aktorer opfordres til at anvende de nye mekanismer.«

19 — Jf. artikel 3 i klagedirektiverne.

20 — Jf. i denne retning Kommissionens forslag til direktiv 2014/24 (KOM(2011) 896 endelig, s. 12).
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68. Selv om artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 klart begunstiger offentlig
handhzevelse af reglerne om offentlige udbud?®, péalegger de séledes ikke medlemsstaterne at indfare
mekanismer for efterprovelse som de i hovedsagen omhandlede.

69. Det folger heraf, at klagedirektiverne samt direktiv 2014/24 og 2014/25 hverken kreever eller
udelukker, at medlemsstaterne etablerer andre former for efterprovelse, saisom efterprovelse af egen
drift, der iveerkseettes af de offentlige myndigheder af hensyn til lovligheden og beskyttelsen af
offentlige midler.

70. Safremt sddanne efterprovelsesmekanismer rent faktisk er indfert af en medlemsstat, vil denne
efterprovelse, seerligt dens indvirkning og resultater, imidlertid veere omfattet af EU-rettens
anvendelsesomrade.

71. For det forste geelder det, at for sa vidt som offentlige kontrakter heorer under det materielle
anvendelsesomrade for direktiverne om offentlige udbud, er eendringer af disse ogsa omfattet af
EU-retten®. Logisk set herer efterprovelse af sidanne endringer ind under EU-rettens
anvendelsesomrade, i det omfang de tilsigter at sikre overholdelsen af de grundleeggende EU-regler for
offentlige udbud om endringer af offentlige kontrakter.

72. For det andet, og som subsidicert argument, vedrorer den seerlige form for efterprovelse, som der er
tale om i hovedsagerne, direktiv 2014/24 og 2014/25. Selv om det ikke kreeves i disse direktivers
artikel 83 og artikel 99, at medlemsstaterne indferer en efterprovelse som den i hovedsagen
omhandlede, er en siddan efterprovelse ikke desto mindre et af de mulige udtryk (i henhold til
medlemsstaternes skonsbefgjelse) for den nye rolle, der tilleegges overvagningsmyndighederne i
artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25.

73. Enhver anden konklusion ville medfore, at reglerne om den offentlige efterprovelse, som
iveerkseettes af egen drift (dvs. den offentlige kontrakt som sadan og eendringerne af denne), ville veere
harmoniseret i EU-retten, mens de potentielt veesentlige konsekvenser af efterprovelsen (sanktioner,
der palegges den ordregivende myndighed eller tilbudsgiverne eller annullation af den offentlige
kontrakt), som kunne have indvirkning pa hele udbudsproceduren, ville falde fuldsteendig uden for et
ellers harmoniseret omrade alene som folge af den omsteendighed, at den iveerkseettes af en offentlig
myndighed. Dette kan naeppe veere tilfeldet.

74. P4 den anden side betyder den omstendighed, at der ikke findes en specifik
EU-harmoniseringsforanstaltning, der regulerer denne form for efterprovelse, at alene de generelle
EU-retlige principper finder anvendelse pa sadanne procedurer.

75. Det folger heraf, at det andet spergsmal skal besvares saledes: Klagedirektiverne samt direktiv
2014/24 og 2014/25 hverken kreever eller forbyder, at medlemsstaterne indferer en efterprovelse, som
offentlige myndigheder udferer af egen drift af angivelige overtreedelser af reglerne om offentlige
udbud. Nér en sadan efterprovelse er indfert og iveerksat, er den imidlertid omfattet af EU-rettens
anvendelsesomrade.

21 — Dette svarer saledes til den tendens, som ligeledes fremgér af visse dele af den akademiske litteratur om offentlige udbud, hvor man
opfordrer til en styrket offentlig handheevelse af reglerne om offentlige udbud. Jf. f.eks. A. Sanchez-Graells, »»If it ain’t broke, don’t fix it«?
EU requirements of administrative oversight and judicial protection for public contracts«, i L. Folliot Lalliot og S. Torricelli (red.), Contriles
et contentieux des contrats publics — Oversight and Challenges of public contracts, Bruylant, Bruxelles, 2018, s. 495.

22 — Jf. i denne retning dom af 19.6.2008, pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351), og af 7.9.2016, Finn Frogne (C-549/14,
EU:C:2016:634). Jf. ligeledes artikel 72 i direktiv 2014/24 og artikel 89 i direktiv 2014/25, som er de forste omfattende bestemmelser i
EU-retten, der vedrorer @endringer af offentlige kontrakter i deres lgbetid.

16 ECLIL:EU:C:2019:1002



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT BOBEK — FORENEDE SAGER C-496/18 oG C-497/18
HUNGEOD M.FL.

C. Det forste, det tredje og det fjerde sporgsmdl

76. Med sit forste, tredje og fjerde sporgsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
EU-retten, navnlig de generelle principper om retssikkerhed og beskyttelse af Unionens finansielle
interesser, i medfer af nyligt vedtagne bestemmelser i national ret eller i EU-retten giver de offentlige
myndigheder mulighed for at iveerkseette en efterprovelse af sendringer i en offentlig kontrakt — og i
givet fald paleegge beder — selv om fristerne for efterprovelse, der er fastsat i den nationale lovgivning,
som var geldende pa tidspunktet for sendringerne, allerede er udlgbet.

77. Det er efter min opfattelse abenbart, at svaret er »nej«.

1. Det EU-retlige retssikkerhedsprincip

78. Den foreleeggende ret har anerkendt, at artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25
forstaerker overvagningsmyndighedernes rolle. Den foreleeggende ret er imidlertid i tvivl om, hvorvidt
EU-retten, navnlig retssikkerhedsprincippet, begreenser de befgjelser, der er tillagt disse myndigheder,
eller om § 194 i lov af 2015 om offentlige kontrakter, hvorved disse bestemmelser blev gennemfort,
kan péberabes med henblik pa at »genabne« frister, der allerede er udlebet, siledes at det bliver
muligt at udeve disse nye befgjelser.

79. Ifolge den ordregivende myndighed er den i hovedsagen omhandlede efterprovelse af egen drift i
strid med retssikkerhedsprincippet. Selv om det antages, at loven af 2015 om offentlige kontrakter har
skabt nye befgjelser for de offentlige myndigheder, ville dette ikke betyde, at man ville kunne genabne
frister, der allerede var udlgbet.

80. Ifolge klagenzevnet giver den ungarske lovgivning formanden for udbudsmyndigheden en frist pa
60 dage regnet fra den dato, hvor formanden fik kendskab til overtraedelsen, til at iveerkseette en
efterprovelse af egen drift. En sadan efterprovelse kan iveerkseettes indtil den 31. december 2020,
hvilket svarer til udlgbet af forpligtelsen til at stille de relevante dokumenter til radighed.

81. Den ungarske regering har anerkendt, at retssikkerhedsprincippet er relevant. Dette princip kreever,
at retsreglerne er klare, preecise og forudsigelige i deres retsvirkninger. Regeringen er imidlertid af den
opfattelse, at de omhandlede nationale bestemmelser er forudsigelige.

82. Ifolge Kommissionen er retssikkerhedsprincippet til hinder for en efterprovelse af egen drift af en
beslutning truffet af den ordregivende myndighed, som forer til paleggelse af en bede, nar
tidsfristerne herfor allerede er udlgbet. Tidsfristerne kan kun genabnes under seerlige omstendigheder,
som ikke foreligger i de foreliggende sager.

83. Efter min opfattelse udelukker det EU-retlige retssikkerhedsprincip — bortset fra under ganske
seerlige omsteendigheder — at de frister, der allerede er udlgbet, »gendbnes«.

84. Ifolge Domstolens faste retspraksis finder nye retsregler i princippet umiddelbart anvendelse pa de
fremtidige virkninger af en situation, der er opstaet, mens den gamle retsregel var geeldende. Noget
andet geelder kun — og med forbehold af det principielle forbud mod retsakters tilbagevirkende kraft —
safremt den nye retsregel er ledsaget af seerbestemmelser, der specielt regulerer dens tidsmeessige
anvendelse *.

23 — Jf. f.eks. dom af 26.3.2015, Kommissionen mod Moravia Gas Storage (C-596/13 P, EU:C:2015:203, preemis 32), af 6.10.2015, Kommissionen
mod Andersen (C-303/13 P, EU:C:2015:647, preemis 50), og af 15.1.2019, E.B. (C-258/17, EU:C:2019:17, preemis 50).

ECLIL:EU:C:2019:1002 17



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT BOBEK — FORENEDE SAGER C-496/18 oG C-497/18
HUNGEOD M.FL.

85. Det er ligeledes fast retspraksis, at processuelle regler almindeligvis antages at finde anvendelse i
samtlige tvister, som verserer pa ikrafttreedelsestidspunktet, til forskel fra materielle regler, der
normalt fortolkes siledes, at de ikke omfatter forhold, som ligger forud for ikrafttreedelsen™. Ifolge
Domstolen er »denne fortolkning [...] i overensstemmelse med retssikkerhedsprincippet og princippet
om respekt for den berettigede forventning, der begge skal bidrage til at give [EU-lovgivningen] den
forngdne klarhed og forudberegnelighed« ™.

86. Mere generelt kreever retssikkerhedsprincippet, der er et af EU-rettens grundprincipper, at
retsreglerne er klare, praecise og forudsigelige i deres retsvirkninger, iseer nar de kan veere bebyrdende
for personer og virksomheder, siledes at de bergrte kan orientere sig i situationer og retsforhold, der
henhgrer under EU-retten®. Det samme princip skal respekteres af den nationale lovgiver, nér denne
vedtager lovgivning, der vedrerer spergsmal henhgrende under EU-retten”.

87. For sa vidt angar foreeldelsesfristerne skal de fastseettes pa forhand med henblik pa at garantere
retssikkerheden™ og veere tilstreekkeligt forudsigelige .

88. I de foreliggende sager drejer det sig ikke om anvendelsen af nye processuelle regler pa eksisterende
situationer. Uden at ville vende tilbage til spergsmalet om, hvorvidt forzeldelsesfristerne er processuelle
eller materielle regler®, er det afgerende efter min mening snarere, om retstilstanden for s vidt angér
fristerne er afsluttet (og foreeldet).

89. Jeg erindrer pd ny om®, at i henhold til den tidligere geeldende lovgivning, dvs. § 327, stk. 2, i lov
om offentlige kontrakter af 2003, udleb (de objektive) frister(ne) for sa vidt angar efterprovelse tre ar
efter overtreedelsens indtreeden. For sa vidt angar sag C-496/18 udleb de dermed i 2012. I
sag C-497/18 udleb fristen for at iveerksaette efterprovelse i 2013. I 2015 trddte den nye § 153, stk. 1,
litra c), i lov af 2015 om offentlige kontrakter i kraft. I 2017 blev disse nye frister anfort, som om de
tilsyneladende var begyndt at lgbe fra 2015 og genabnede muligheden for at @endre de foretagne
endringer i de pageldende offentlige kontrakter*.

90. Hvis min forstaelse af de faktiske omstendigheder og af national ret er korrekt, hvilket det i sidste
ende tilkommer den foreleeggende ret at efterprove, er der efter min opfattelse ikke tale om nogen
eksisterende retlig situation, for hvilken der anvendes nye processuelle regler. Der er tale om reel
tilbagevirkende kraft. Man onsker at gendbne allerede udlgbne frister ved at gennemfore ny lovgivning
med nye frister.

24 — Jf. feks. dom af 12.11.1981, Meridionale Industria Salumi m.fl. (212/80-217/80, EU:C:1981:270, preemis 9), af 14.11.2002, Ilumitrénica
(C-251/00, EU:C:2002:655, preemis 29 og den deri neevnte retspraksis), og af 9.3.2006, Beemsterboer Coldstore Services (C-293/04,
EU:C:2006:162, preemis 19).

25 — Jf. f.eks. dom af 12.11.1981, Meridionale Industria Salumi m.fl. (212/80-217/80, EU:C:1981:270, preemis 10), og af 12.5.2005, Kommissionen
mod Huhtamaki Dourdan (C-315/03, ikke trykt i Sml., EU:C:2005:284, preemis 51).

26 — Jf. feks. dom af 8.12.2011, France Télécom mod Kommissionen (C-81/10 P, EU:C:2011:811, preemis 100 og den deri neevnte retspraksis), af
11.6.2015, Berlington Hungary m.fl. (C-98/14, EU:C:2015:386, preemis 77 og den deri neevnte retspraksis), og af 17.10.2018, Klohn (C-167/17,
EU:C:2018:833, praemis 50 og den deri naevnte retspraksis).

27 — Dom af 26.4.2005, »Goed Wonen« (C-376/02, EU:C:2005:251, preemis 34).

28 — Jf. bla. dom af 15.7.1970, ACF Chemiefarma mod Kommissionen (41/69, EU:C:1970:71, preemis 19), for s& vidt angir Kommissionens
befgjelse til at pélegge beder for overtraedelse af konkurrencereglerne. Jf. ligeledes dom af 11.7.2002, Marks & Spencer (C-62/00,
EU:C:2002:435, praemis 39), og af 5.5.2011, Ze Fu Fleischhandel og Vion Trading (C-201/10 og C-202/10, EU:C:2011:282, preemis 52).

29 — Jf. vedrerende foreeldelsesfrister for tilbagesogning af eksportrestitutioner, der er modtaget uretmeessigt, dom af 5.5.2011, Ze Fu Fleischhandel
og Vion Trading (C-201/10 og C-202/10, EU:C:2011:282, preemis 32-34), og af 17.9.2014, Cruz & Comphania (C-341/13, EU:C:2014:2230,
preemis 58).

30 — Jf mit forslag til afgerelse Scialdone (C-574/15, EU:C:2017:553, punkt 145-166).

31 — Punkt 46 og 47 ovenfor i dette forslag til afgerelse.

32 — Eftersom de pageldende offentlige udbudsprojekter har modtaget EU-midler, har klagensevnte fundet, at fristerne for efterprovelse af egen
drift potentielt kunne streekke sig til den 31.12.2020, dvs. i henholdsvis 10 og 11 4ér, efter at de angiveligt ulovlige eendringer blev foretaget.
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91. Hvis det legges til grund, at tidsfrister, der allerede er udlgbet, under normale omsteendigheder
kan gendbnes (eller i praksis nulstilles), hver gang der vedtages nye nationale bestemmelser, som
indeholder generelle tidsfrister, kan dette fore til en situation, hvor kontrakteendringer kan efterproves
uden nogen tidsmeessig begreensning . P4 denne made kunne den nationale lovgivning nulstille tiden i
en uendelighed, blot ved at fastsette nye frister. Et sadant resultat ville naturligvis ikke veere
acceptabelt i lyset af retssikkerhedsprincippet.

92. Der er ikke fremfort nogen tungtvejende grunde (i det mindste ikke ved Domstolen), der kan
begrunde en siddan genébning af fristerne, og som betyder, at nye regler (reelt) kan fa tilbagevirkende
kraft. Sadan tilbagevirkende kraft er kun mulig i undtagelsestilfeelde og kun, nar det tilstreebte mal
fordrer det, og nar de bergrtes berettigede forventninger respekteres behorigt*.

93. Inden jeg gar over til de argumenter, der vedrerer det formal, der forfelges med den udlegning af
de tidsbestemmelser, som fremfores af klagensevnet og den ungarske regering (afsnit 2, 3 og 4
nedenfor), bemzerker jeg, at fastseettelsen af nye frister i en ny lovgivning, der finder anvendelse pa
forudgédende begivenheder flere ér efter, neppe kan betegnes som forudsigelige eller anses for at
respektere de bergrte personers berettigede forventning. Jeg er endvidere enig med Kommissionen i, at
§ 197 i loven af 2015 om offentlige kontrakter, der regulerer denne lovs tidsmeessige anvendelse, er
uklar og dermed ikke er forudsigelig for kontraktparterne. Denne bestemmelse indeholder saledes ikke
noget, der er i neerheden af at veere en begrundelse, som ville nedvendig for at begrunde sadan (reel)
tilbagevirkende kraft.

94. Det forste sporgsmal skal derfor besvares saledes: Retssikkerhedsprincippet udelukker anvendelsen
af nationale bestemmelser, som gor det muligt af egen drift at foretage en efterprovelse af
overtreedelser af reglerne om offentlige udbud, der er indtradt, inden reglerne er tradt i kraft, i et
tilfeelde, hvor fristerne i den tidligere geeldende nationale lovgivning allerede er udlgbet.

2. Overvagningsmyndighedernes nye rolle i henhold til artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i
direktiv 2014/25

95. Klageneevnet har anfort, at de foreliggende sager ikke drejer sig om (gen)abningen af tidsfrister,
som allerede er udlebet i henhold til de tidligere processuelle bestemmelser, der var geeldende pa
tidspunktet for eendringerne, men om at gore det muligt i forbindelse med en administrativ
efterprovelse at udeve nye overvagningsbefgjelser som fastsat i artikel 83 i direktiv 2014/24 og
artikel 99 i direktiv 2014/25. Forgeengeren for myndigheden for offentlige kontrakter havde ikke
sadanne efterprovelsesbefgojelser. Loven af 2015 om offentlige kontrakter giver derfor ikke mulighed
for at genabne en udlgbet frist, men giver mulighed for at udeve en helt ny kompetence. Formanden
for udbudsmyndigheden og den ungarske regering deler i det store og hele dette synspunkt, selv om
der er visse mindre variationer.

96. Jeg ma indremme, at dette argument virkelig forbloffer mig.

33 — Dette giver sig selv under omstendigheder, hvor alle de relevante forhold allerede ligger flere ar eller sagar artier tilbage i tiden. I de
foreliggende sager indtraf alle de relevante omstendigheder dbenbart, mens 2003-loven var i kraft. Den eneste begivenhed, der indtraf, mens
lov om offentlige kontrakter af 2015 var i kraft, var, at den kompetente myndighed erklerede, at den (subjektivt) blev opmaerksom pa
overtraedelsen.

34 — Jf. feks. dom af 15.7.2004, Gerekens og Procola (C-459/02, EU:C:2004:454, preemis 24).
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97. Med forbehold for den foreleeggende rets efterprovelse forekommer det mig, at loven af 2003 om
offentlige kontrakter allerede gav mulighed for, at bestemte offentlige myndigheder af egen drift kunne
iveerksaette efterprovelse i den offentlige interesse®. Omarbejdningen af loven i 2015 omfattede en
reekke eendringer af disse befgjelser og, hvad vigtigt er, indferte nye og leengere frister for udevelsen af
disse . Befgjelsen til at udeve en saddan form for efterprovelse kan dog neeppe beskrives som verende

ny.

98. Det skal endvidere bemeerkes, at artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 ikke
finder anvendelse ratione temporis pa de foreliggende sager. Som det er blevet bekreaeftet i retsmodet,
er disse bestemmelser desuden blevet gennemfort ved § 194 i lov af 2015 om offentlige kontrakter.
Den i hovedsagen omhandlede efterprovelse er imidlertid blevet iveerksat pa grundlag af § 153 og ikke
§ 194.

3. Beskyttelsen af Unionens finansielle interesser

99. Med det tredje sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om besvarelsen af
det forste sporgsmél pavirkes af den omstendighed, at de pageldende tilbudsgivere har modtaget
EU-stotte. Med andre ord, saledes som den foreleeggende ret har formuleret det: Er der andre offentlige
interesser, sasom beskyttelse af Unionens finansielle interesser, som kan begrunde en undersogelse af
offentlige kontrakter efter udlgbet af de frister, der er fastsat i denne forbindelse, muligvis indtil
2020°"?

100. I forbindelse med det tredje sporgsmal tager den foreleeggende ret udgangspunkt i artikel 83 i
direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25. Den foreleeggende ret har ligeledes forklaret, at
tidsfristen for efterprovelse af offentlige kontrakter, der gennemfores ved hjeelp af EU-stotte, i henhold
til lov af 2015 om offentlige kontrakter var knyttet til varigheden af forpligtelsen til at opbevare
dokumenter (i forbindelse med EU-stotten), saledes at den nationale lovgiver som folge heraf kunne
forleenge disse frister.

101. Ifelge den ordregivende myndighed kan beskyttelsen af Unionens finansielle interesser sikres med
andre midler end en efterprovelse af egen drift i den offentlige interesse, f.eks. gennem finansielle
korrektioner, der kan foretages til enhver tid. Finansielle korrektioner er allerede blevet anvendt i de
foreliggende sager, saledes at péleggelsen af beder i praksis udger endnu en sanktion for de samme
angivelige overtraedelser.

102. Ifolge klagenzevnet var formélet med den pageeldende efterprovelse af egen drift primeert at
beskytte offentlige midler, navnlig Unionens finansielle interesser.

103. Ifolge den ungarske regering har § 152, stk. 2, litra c), i loven af 2015 om offentlige kontrakter til
formal at sikre, at proceduren for efterprovelse af egen drift kan iveerkseettes pa et hvilket som helst
tidspunkt i den periode, hvor artikel 90 i forordning nr. 1083/2006 palagde en forpligtelse til at kunne
stille dokumentation vedrgrende udgifter og revision i forbindelse med det pageldende operationelle
program til radighed. Desuden viser artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25, at
det ud fra et EU-retligt synspunkt er vigtigt at sikre kontrollen med de offentlige udgifter.

35 — Jf. §§ 307 og 327 i loven af 2003 om offentlige udbud.
36 — Punkt 46 ovenfor i dette forslag til afgerelse.
37 — Jf. § 80, stk. 3, i dekret nr. 4/2001, som fortolket af klagenaevnet.
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104. Det er Kommissionens opfattelse, at den omstendighed, at en overtreedelse af reglerne om
offentlige udbud vedrerer et projekt, der delvis finansieres af EU-midler, ikke palegger
medlemsstaterne at gendbne fristerne for at undersoge denne tilsideszettelse. Selv om medlemsstaterne
gor dette med henblik pa beskyttelse af Unionens finansielle interesser, skal de altid overholde det
almindelige retssikkerhedsprincip i EU-retten.

105. Jeg deler Kommissionens opfattelse.

106. Det skal bemeerkes, at artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 ikke er direkte
relevante for beskyttelsen af Unionens finansielle interesser. Ganske vist fastholdt man i
Kommissionens oprindelige forslag til direktiverne den EU-budgetmeessige dimension af disse
forslag®. De geeldende udgaver af artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25 naevner
imidlertid ikke beskyttelse af Unionens finansielle interesser.

107. De relevante sekundeere EU-retlige forskrifter er saledes snarere forordning nr. 1083/2006 og
nr. 2988/95%.

108. Hvad for det forste angar den forpligtelse til at kunne stille al dokumentation vedrerende udgifter
i en bestemt periode til radighed, der er fastsat i artikel 90 i forordning nr. 1083/2006, medferer den
ikke nedvendigvis muligheden for en procedure med efterprovelse, og paleggelse af sanktioner, i den
samme periode.

109. Som den ordregivende myndighed med rette har anfert i retsmodet, er foreeldelsesfristerne for
iveerkseettelse af efterprovelse blot forskellige fra de perioder, hvor dokumenterne skal opbevares.
Ganske vist kunne en national lovgiver (eller EU) udforme lovgivningen saledes, at de samme frister
fandt anvendelses for begge. Et sadant valg skal dog veere klart og utvetydigt fastsat i den lovgivning,
der finder anvendelse, eftersom det ene ikke folger automatisk af det andet. P4 samme made forpligter
artikel 98 i forordning nr. 1083/2006 udelukkende medlemsstaterne til at undersoge
uregelmaessigheder og foretage de nodvendige finansielle korrektioner i denne periode. Den giver ikke
mulighed for efterprovelse eller sagar sanktioner pa grund af uregelmeessigheder, der er identificeret i
forbindelse med anvendelsen af EU-midler.

110. For det andet kan beskyttelsen af Unionens finansielle interesser ikke forstas saledes, at den blot
har forrang for det EU-retlige retssikkerhedsprincip. Tveertimod skal beskyttelsen af Unionens
finansielle interesser afvejes mod retssikkerhedsprincippet. Dette sikres normalt gennem indferelse af
klare og forudsigelige tidsfrister. Selv om betydningen af beskyttelsen af de finansielle interesser ma
anerkendes, skal ogsa ulovlige beslutninger pa et givet tidspunkt veere endelige.

111. Uden at tage stilling til, hvorvidt forordning nr. 2988/95 finder anvendelse pa de foreliggende
sager, kan den tjene som en illustration af denne balancegang®. Ifglge artikel 3, stk. 1, i forordning
nr. 2988/95 er forzldelsesfristen for retsforfolgning som standard fire ar fra det tidspunkt, hvor den
omhandlede uregelmeessighed blev begaet. Foraeldelsesfristen udlgber dog senest den dato, hvor en
frist, der er dobbelt sa lang som foreldelsesfristen, udlgber, uden at den kompetente myndighed har
palagt en sanktion®. Dette anses for en hensigtsmeessig méde at forfalge mélet om at beskytte Unions
finansielle interesser pa*.

38 — Jf. KOM(2011) 896 endelig, navnlig artikel 83, stk. 3, og artikel 84, stk. 2, i direktiv 2014/24.

39 — Jf. punkt 52 ovenfor i dette forslag til afgerelse.

40 — Denne forordning er den almindelige (i modseetning til den sektorspecifikke) lovgivning om beskyttelse af Unionens finansielle interesser
gennem administrativ kontrol, foranstaltninger og sanktioner. Hvad angér det strafferetlige aspekt henvises til Europa-Parlamentets og
Radets direktiv (EU) 2017/1371 af 5.7.2017 om bekeempelse af svig, der skader Unionens finansielle interesser ved hjeelp af strafferetten (EUT
2017, L 198, s. 29).

41 — Det skal bemeerkes, at i henhold til artikel 12 i direktiv 2017/1371 er standardperioden for strafbare handlinger, der bergrer Unionens
finansielle interesser, fem ar.

42 — Jf. feks. dom af 5.5.2011, Ze Fu Fleischhandel og Vion Trading (C-201/10 og C-202/10, EU:C:2011:282, preemis 43).
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112. Disse bestemmelser illustrerer den omstendighed, at beskyttelsen af finansielle interesser i
henhold til EU-retten hverken begrunder en tidsmeessig begreensning eller efterprovelse uden
tidsbegreensning. Som Domstolen har fremhzevet, skal en leengere national foreeldelsesfrist, selv om
medlemsstaterne fortsat har mulighed for at anvende en leengere forzeldelsesfrist end fire ar, ikke veere
mere vidtgaende end nedvendigt for at nd malet om beskyttelse af Den Europeeiske Unions finansielle
interesser. Med henblik pa at vurdere, om foreeldelsesfristerne er rimelige, skal man undersege »de
retlige traditioner i disse medlemsstater og opfattelsen af tidsfrister i deres respektive retssystemer, der
er nodvendige og tilstreekkelige til, at en papasselig forvaltning kan forfolge uregelmeessigheder til
skade for offentlige myndigheder og nationale budgetter«*.

113. For sa vidt angar de nationale foreeldelsesfrister findes der saledes et forbehold vedrerende den
rimelige varighed af de oprindelige frister. Den ydre greense udgeres af rimeligheden. Kun hvis de
oprindelige tidsfrister var s& korte, at de ikke sikrede klageprocedurernes effektivitet*, kan man tage
stilling til, hvorvidt de er hensigtsmeessige. Under alle omstendigheder giver dette princip pa ingen
made automatisk adgang til reel tilbagevirkende kraft eller (i endnu mindre grad) selektiv
tilsideseettelse af de geeldende frister, fordi de administrative myndigheder af den ene eller anden
grund ikke var i stand til at handle i tide.

114. Jeg mener ikke, at det i forbindelse med tvisten i hovedsagen er ngdvendigt at diskutere Taricco®
og dens potentielle indvirkning pa den foreliggende sag. Sagens faktiske omsteendigheder var nemlig
helt forskellige fra de faktiske omstendigheder i de pageeldende sager. Taricco drejede sig om
strafferetlige sanktioner for momssvig (idet moms er en af EU’s egne indtegter), hvor
foreeldelsesfristerne stadig lob, da den nye lovgivning blev vedtaget. Endvidere var hovedsporgsmalet
den omstendighed, at foreldelsesfristerne var for korte og dermed forhindrede anvendelsen af
effektive og afskraekkende sanktioner til at bekeempe svig, der skader Unionens finansielle interesser.

115. Under alle omsteendigheder vil jeg i lyset af de preeciseringer, der folger af dommen i sagen
M.A.S. og Scialdone®, ikke leengere anse Taricco for at veere god preecedens for det specifikke
spergsmal om, hvorvidt de almindelige frister kan lades ude af betragtning under henvisning til og af
hensyn til beskyttelsen af Unionens finansielle interesser.

4. Mangler ved proceduren for efterprovelse

116. Med det fjerde spergsmal ensker den foreleeggende ret oplyst, om besvarelsen af det forste
sporgsmal kan pavirkes af den omstendighed, at der ikke er foretaget nogen efterprovelse af
tilsideseettelsen af reglerne om offentlige udbud pa det tidspunkt, hvor overtreedelsen blev begaet, og
de potentielle grunde til denne manglende efterprovelse.

117. Ifolge klageneevnet og formanden for udbudsmyndigheden var det pa grund af lovgivningsmeessige
uregelmeessigheder i lov af 2003 om offentlige kontrakter, at man ikke havde kunnet konstatere de
ulovlige kontraktendringer. Den ordregivende myndighed fremlagde ikke en informationsskrivelse
vedrorende eendringen af kontrakterne, og de offentliggjorte meddelelser om gennemforelsen af
kontrakterne indeholdt ingen angivelser om overtraedelser. Folgelig var forgeengeren for formanden for

43 — Dom af 5.5.2011, Ze Fu Fleischhandel og Vion Trading (C-201/10 og C-202/10, EU:C:2011:282, preemis 38 og 39).

44 - Jf. i denne forbindelse dom af 26.11.2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, preemis 39-44). Det er desuden fast retspraksis, at i henhold til
klagedirektiverne opfylder »en fastseettelse af rimelige, preeklusive sogsmalsfrister i princippet [...] det effektivitetskrav, der folger af
[klagedirektiverne], for sa vidt som den er udtryk for en anvendelse af det grundleeggende retssikkerhedsprincip.« Jf. f.eks. dom af 12.12.2002,
Universale-Bau m.fl. (C-470/99, EU:C:2002:746, preemis 76), af 21.1.2010, Kommissionen mod Tyskland (C-17/09, ikke trykt i Sml,
EU:C:2010:33, preemis 22), og af 12.3.2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, preemis 51).

45 — Dom af 8.9.2015, Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:555).

46 — Dom af 5.12.2017, M.A.S. og M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936), og af 2.5.2018, Scialdone (C-574/15, EU:C:2018:295).
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udbudsmyndigheden ikke i besiddelse af oplysninger, som gav den mulighed for at kontrollere
gennemforelsen og sendringen af kontrakten. Kort fortalt sikrer loven af 2003 om offentlige kontrakter
ikke den grad af gennemsigtighed og administrativ overvagning, der blev opnaet med loven af 2015 om
offentlige kontrakter. Folgelig matte man anvende bestemmelserne i sidstnaevnte nationale lovgivning.

118. Det er forholdsvis enkelt at afvise dette argument.

119. Safremt det antages, at der havde bestiet sadanne strukturelle mangler, der ville have veeret til
hinder for en effektiv overvagning af egen drift og en effektiv gennemforelse af reglerne om offentlige
udbud?, ville dette stadig ikke retfeerdiggere anvendelsen af foranstaltninger med reel tilbagevirkende
kraft for efterfolgende at athjeelpe sddanne mangler. Grundseetningen fra romerretten, »nemo auditur
propriam turpitudinem allegans«, finder traditionelt anvendelse inden for rammerne af civilretten. Det
er min opfattelse, at den ligeledes kan anvendes pa en statslig eller offentlig myndighed, som har
udformet og anvendt bestemte regler. Selv om den muligvis senere indsa, at disse regler, som den var
eneansvarlig for at udforme og anvende, ikke fungerede optimalt, kan den ikke herefter nulstille uret og
forsege igen pa bekostning af de berorte parter.

120. Det tilkommer sialedes medlemsstaterne at pase, at de effektivt overvager overtreedelser af deres
egne love. Manglerne i deres egne love og handheevelsen af disse kan ikke gores geeldende over for
tredjemand ved at nulstille tidsfrister, der allerede er udlgbet®.

D. Det femte sporgsmdl

121. Det femte sporgsmal er ikke formuleret seerligt klart. Jeg forstar det som folger. Den foreleeggende
ret gar ud fra den antagelse, at Domstolen besvarer det andet spergsmal modsat det, jeg foreslar i dette
forslag til afgerelse. Hvis der saledes kan foretages efterprovelse af egen drift under de foreliggende
omstendigheder, giver EU-retten (navnlig proportionalitetsprincippet) da de nationale domstole, som
vurderer den sanktion, der er palagt, befgjelse til i forbindelse med denne efterprovelse at inddrage de
specifikke aspekter i sagen med henblik pa at fastleegge, hvorvidt sanktionen er passende?

122. Ifolge klagenzevnet ber de nationale domstole ikke veere i stand til at erkleere den anfaegtede
forvaltningsafgerelse for ugyldig, og de ber heller ikke kunne péleegge andre retlige konsekvenser, idet
klagenzevnet allerede inden for rammerne af udevelsen af sine befgjelser har vurderet de forhold, som
den foreleeggende ret har anfert. Klagensevnet har navnlig ved bedeudmalingen taget hensyn til den
omsteendighed, at der var forlgbet flere ar mellem overtreedelsen og iveerkseettelsen af efterprovelsen.
De nationale retter ber ikke foretage en ny vurdering i denne henseende.

123. Ifolge den ungarske regering tilkommer det den nationale lovgiver at afgere, hvad de nationale
retter har ret til at gore med hensyn til reekkevidden af deres vurdering af klagenzevnets afgorelse og
de retlige konsekvenser, der kan folge heraf.

124. Ifplge Kommissionen er det uforngdent at besvare det femte sporgsmal seerskilt, eftersom det
overlapper det forste spergsmal.

47 — Det er i denne forbindelse tilstreekkeligt at bemeerke, som anfort i punkt 23 ovenfor, at der i det mindste i sag C-496/18 rent faktisk blev
iveerksat en efterprovelse af egen drift i henhold til lov om offentlige kontrakter af 2003, men uden held.

48 — Der erindres om, at i begge de foreliggende sager blev ikke blot den ordregivende myndighed, men ogsa de tilbudsgivere, der vandt
udbuddet, palagt sanktioner, jf. punkt 28 og 33 ovenfor. Selv om der potentielt kunne vaere stgrre margen, nar en medlemsstat gnsker at
overvige og palegge sine egne tjenester eller organer budgetmaessige sanktioner samtidig med, at man ikke rorer ved allerede indgaede
kontrakter, er det noget ganske andet at genabne udbudsprocedurerne, straffe alle deltagerne i disse procedurer eller eventuelt annullere de
pageeldende kontrakter nogle ar senere.
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125. Eftersom jeg foreslar, at det forste sporgsmal besvares beneegtende (det EU-retlige princip om
retssikkerhed udelukker efterprovelse af egen drift af potentielle overtreedelser af reglerne om
offentlige udbud i sager, hvor de geeldende tidsfrister allerede er udlgbet), er det ikke noget behov for
at behandle det femte sporgsmal. Derfor er det ikke i lyset af omstendighederne i de foreliggende
sager ngdvendigt at undersoge, hvorvidt nationale retter, der behandler sadanne sager, kan foretage en
konkret vurdering af sanktionerne i lyset af faktorer sasom den tid, der er forlgbet, at tidsfristerne i
henhold til den tidligere lovgivning allerede er udlgbet, eller overtraedelsens alvor.

126. Herudover skal det blot neevnes som en afslutning, at valget af den sezerlige type efterprovelse af
administrative afgorelser, der henherer under EU-retten, treeffes af en national lovgiver®”, for s vidt
som det pa tidspunktet for den administrative kontrol eller domstolsprovelsen er sikret, at
proportionaliteten af sanktionen, som udger et generelt EU-retligt princip, vil blive beherigt
vurderet™.

V. Forslag til afgorelse

127. Jeg foreslar, at Domstolen besvarer de af Févarosi Torvényszék (retten i forste instans i Budapest,
Ungarn) forelagte spergsmal pa folgende made:

»— Rédets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og administrative
bestemmelser vedrgrende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af
offentlige indkebs- samt bygge- og anleegskontrakter, Radets direktiv 92/13/EQF af 25. februar
1992 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrgrende anvendelse af EF-reglerne
for fremgangsmaden ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og
telekommunikation, Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om
offentlige udbud og om ophaevelse af direktiv 2004/18/EF samt Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 2014/25/EU af 26. februar 2014 om fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester og om opheevelse af
direktiv 2004/17/EF hverken kreever eller forbyder, at medlemsstaterne indferer en efterprovelse,
som offentlige myndigheder udferer af egen drift af angivelige overtreedelser af reglerne om
offentlige udbud. Nér en sadan efterprovelse er indfert og iveerksat, er den imidlertid omfattet af
EU-rettens anvendelsesomrade.

— Retssikkerhedsprincippet udelukker anvendelsen af nationale bestemmelser, som gor det muligt af
egen drift at foretage en efterprovelse af overtreedelser af reglerne om offentlige udbud, som er
indtradt for disse nye bestemmelsers ikrafttreeden, under omstendigheder, hvor fristerne herfor i
den tidligere geeldende nationale lovgivning allerede var udlebet.«

49 — Jf. dog analogt de krav, der geelder for ethvert nationalt institutionelt valg i dom af 29.7.2019, Torubarov (C-556/17, EU:C:2019:626,
preemis 64-66 og 77).

50 — Jf. i denne forbindelse dom af 9.2.2012, Urban (C-210/10, EU:C:2012:64, preemis 23), og mit forslag til afgerelse Link Logistik N&N
(C-384/17, EU:C:2018:494, punkt 104-112).

24 ECLIL:EU:C:2019:1002



	Forslag til afgørelse fra generaladvokat
	I. Indledning
	II. Retlig ramme
	A. EU-retten
	1. Direktiv 89/665 og 92/13, som ændret ved direktiv 2007/66
	2. Direktiv 2014/24 og 2014/25

	B. Ungarsk ret
	1. Lov af 2003 om offentlige kontrakter
	2. Lov af 2015 om offentlige kontrakter
	3. Dekret nr. 4/2011


	III. Faktiske omstændigheder, retsforhandlinger og de præjudicielle spørgsmål
	A. Sag C-496/18
	B. Sag C-497/18

	IV. Analyse
	A. Indledende bemærkninger
	1. Det ungarske system for efterprøvelse af offentlige kontrakter og de foreliggende sager
	2. Relevante bestemmelser i EU-retten og omformulering af spørgsmålene

	B. Det andet spørgsmål
	C. Det første, det tredje og det fjerde spørgsmål
	1. Det EU-retlige retssikkerhedsprincip
	2. Overvågningsmyndighedernes nye rolle i henhold til artikel 83 i direktiv 2014/24 og artikel 99 i direktiv 2014/25
	3. Beskyttelsen af Unionens finansielle interesser
	4. Mangler ved proceduren for efterprøvelse

	D. Det femte spørgsmål

	V. Forslag til afgørelse


