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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 14 maja 2020 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Udzielanie zaméwient publicznych — Dyrektywa
2014/24/UE — Artykul 1 ust. 2 i art. 72 — Dyrektywa 2014/25/UE — Artykul 1 ust. 2 i art. 89 —
Procedury odwolawcze w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane — Dyrektywa 89/665/EWG — Artykul 2e ust. 2 — Procedury udzielania zamoéwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji —
Dyrektywa 92/13/EWG — Artykul 2e ust. 2 — Modyfikacja umowy zawartej w wyniku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego — Brak nowego postepowania o udzielenie zamdwienia —
Grzywny nalozone na instytucje zamawiajaca i wykonawce zaméwienia — Zasada proporcjonalnosci

W sprawie C-263/19

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Févarosi Torvényszék (sad dla miasta stolecznego Budapeszt, Wegry)
postanowieniem z dnia 7 marca 2019 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 28 marca 2019 r,,
w postepowaniu:

T-Systems Magyarorszag Zrt.,

BKK Budapesti Kozlekedési Kozpont Zrt.

przeciwko

Kozbeszerzési Hatosag Kozbeszerzési Dontobizottsag,

przy udziale:

Kozbeszerzési Hatésag Elnoke,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: M. Vilaras (sprawozdawca), prezes izby, S. Rodin, D. Svéby, K. Jiirimie i N. Picarra,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: M. Krausenbock, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 5 lutego 2020 r.,

* Jezyk postepowania: wegierski.
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rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:
— w imieniu T-Systems Magyarorszag Zrt. — P. Szilas, Zs. Okanyi i V. Kovacs, tigyvédek,

— w imieniu Kozbeszerzési Hatésdg Kozbeszerzési Dontébizottsag — I. Hunya, w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Koézbeszerzési Hatdsag Elnoke — T.A. Cseh, w charakterze pelnomocnika,
— w imieniu rzadu wegierskiego — M.Z. Fehér, G. Kods i M.M. Tatrai, w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej — L. Haasbeek, P. OndrSsek i A. Tokar, w charakterze
pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy zasadniczo wykladni art. 1 ust. 2
i art. 72 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), art. 2e ust. 2
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33), zmienionej
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335,
s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”), art. 2e ust. 2 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego
1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie¢ do stosowania
przepisow wspélnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14), zmienionej
dyrektywa 2007/66 (zwanej dalej ,dyrektywa 92/13”), a takze art. 41 i 47 Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta praw podstawowych”).

Whiosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétkami T-Systems Magyarorszag Zrt. (zwana
dalej , T-Systems”) i BKK Budapesti Kozlekedési Kozpont Zrt. (zwana dalej ,BKK”) a Kozbeszerzési
Hatésag Kozbeszerzési Dontébizottsdg (komisja arbitrazowa do spraw zamdwien publicznych urzedu
zamowienn publicznych, Wegry, zwana dalej ,komisja arbitrazowa”) w przedmiocie grzywien
natozonych na wspomniane spétki za zmiane wiazacej je umowy, ktéra byta w trakcie realizacji, bez
przeprowadzenia nowych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Ramy prawne

Prawo Unii Europejskiej

Dyrektywa 89/665
Artykul 2e dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Naruszenia niniejszej dyrektywy i inne kary”, stanowi:

»1. W przypadku naruszenia przepiséw art. 1 ust. 5, art. 2 ust. 3 lub art. 2a ust. 2 nieobjetego art. 2d
ust. 1 lit. b) panstwa czlonkowskie przewiduja nieskuteczno$¢ umowy zgodnie z art. 2d ust. 1-3 lub
inne kary. Panistwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze organ odwotawczy niezalezny od instytucji
zamawiajacej decyduje, po ocenieniu wszystkich istotnych aspektéw, czy umowe nalezy uznal za
nieskuteczna czy tez nalezy nalozy¢ inne kary.

2. Inne kary musza by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace. Inne kary obejmuja:
— nalozenie kar pienieznych na instytucje zamawiajaca, lub
— skrécenie okresu obowigzywania umowy.

Panstwa czlonkowskie moga przyzna¢ organowi odwolawczemu szerokie uprawnienia do
uwzgledniania wszystkich istotnych czynnikéw, w tym powagi naruszenia, zachowania instytucji
zamawiajacej oraz, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 2d ust. 2, zakresu, w jakim umowa nadal
obowigzuje.

Przyznanie odszkodowania nie stanowi wlasciwej kary w rozumieniu niniejszego ustepu”.

Dyrektywa 92/13

Przepisy art. 2e dyrektywy 92/13, zatytulowanego ,Naruszenia niniejszej dyrektywy i inne kary”, zostaly
sformufowane w sposéb identyczny jak przepisy art. 2e dyrektywy 89/665.

Dyrektywa 2007/66
Motywy 19-21 dyrektywy 2007/66 maja nastepujace brzmienie:

»(19) W przypadku innych naruszen wymogdéw formalnych panstwa czlonkowskie moga uzna¢ zasade
nieskuteczno$ci za niewlasciwa. W takich przypadkach panstwa czlonkowskie powinny miec
mozliwoé¢ ustanowienia innych sankcji. Inne sankcje powinny ograniczaé sie do nakladania kar
pienieznych platnych organowi niezaleznemu od instytucji zamawiajacej lub podmiotu
zamawiajgcego, lub skrécenia okresu obowigzywania umowy. Panstwa czlonkowskie okreslaja
szczegbly innych sankcji oraz zasady ich stosowania.

(20) Niniejsza dyrektywa nie powinna wyklucza¢ stosowania surowszych sankcji zgodnie z prawem
krajowym.

(21) Jezeli panstwa czlonkowskie ustanawiaja przepisy gwarantujace, Ze umowa zostanie uznana za
nieskuteczng, celem tego jest, by prawa i obowiazki stron tej umowy przestaly by¢ egzekwowane
i wykonywane. Konsekwencje uznania umowy za nieskuteczng powinny by¢ okreslone w prawie
krajowym. Prawo krajowe moze zatem na przyklad przewidywaé wsteczne anulowanie
[uniewaznienie] wszystkich zobowigzan umownych (ex tunc) lub przeciwnie, ograniczy¢ zakres
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anulowania [uniewaznienia] do tych zobowigzan, ktére nalezaloby jeszcze wykona¢ (ex nunc). Nie
powinno to doprowadzi¢ do braku skutecznych sankgcji, jezeli zobowiazania wynikajace z umowy
zostaly juz wykonane w calosci lub prawie w calosci. W takich przypadkach panstwa
czlonkowskie powinny przewidzie¢ réwniez inne kary uwzgledniajace zakres, w jakim umowa
nadal obowiazuje, zgodnie z prawem krajowym. Analogicznie konsekwencje dotyczace
ewentualnego odzyskania wszelkich kwot, ktére zostaly zaplacone, jak réwniez wszelkich innych
form mozliwej restytucji — w tym restytucji w pieniadzu, w przypadku gdy niemozliwa jest
restytucja w naturze — nalezy okresli¢ w prawie krajowym”.

Dyrektywa 2014/24
Motywy 10, 29, 107, 109 i 111 dyrektywy 2014/24 maja nastepujace brzmienie:

»(10) Termin »instytucje zamawiajace«, a zwlaszcza termin »podmioty prawa publicznego« byly
wielokrotnie analizowane w ramach orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej.
Aby doprecyzowaé, ze zakres podmiotowy niniejszej dyrektywy powinien pozostaé
niezmieniony, celowe jest zachowanie definicji, na ktérych oparl si¢ Trybunal, oraz
wprowadzenie pewnej liczby objasnienn przedstawionych w ramach tego orzecznictwa jako
kluczowych dla zrozumienia samych definicji, przy czym nie jest zamiarem zmiana rozumienia
poje¢ wypracowanych w ramach orzecznictwa. [...]

[...]

(29) Nalezy przypomnie¢, ze niniejsza dyrektywa ma zastosowanie wylacznie do instytucji
zamawiajacych panstw czltonkowskich. [...]

[...]

(107) Niezbedne jest doprecyzowanie warunkéw, w jakich modyfikacje zamdéwienia w trakcie jego
wykonania wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia,
z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
Nowe postepowanie o udzielenie zamdwienia wymagane jest w przypadku istotnych zmian
w pierwotnej umowie, w szczegélnosci w odniesieniu do zakresu i tre$ci wzajemnych praw
i obowiazkéw stron, w tym podzialu praw wlasnosci intelektualnej. Zmiany te wskazuja na
zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkéw tej umowy. Ma to miejsce szczegélnie
w sytuacji, gdy zmienione warunki mialyby wplyw na wynik postepowania, gdyby zostaly
uwzglednione w pierwotnym postepowaniu.

Modyfikacje umowy skutkujace nieznaczna zmiana warto$ci umowy do okreslonej wartosci
powinny by¢ mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zamdwienia. W tym celu i aby zapewni¢ pewnos$¢ prawa, niniejsza dyrektywa
powinna przewidywa¢ progi minimalne, ponizej ktérych nowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia nie jest konieczne. Modyfikacje w zamdwieniu powyzej tych progéw powinny by¢
mozliwe bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia
w zakresie, w jakim sa one zgodne z odpowiednimi warunkami okre$lonymi w niniejszej

dyrektywie.
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(109) Instytucje zamawiajace moga napotkac okoliczno$ci zewnetrzne, ktérych nie mogly przewidzie¢
w momencie udzielania zaméwienia, w szczegdlnosci gdy zamdwienie jest wykonywane przez
dluzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopien elastyczno$ci w celu
dostosowania umowy do tych okoliczno$ci bez konieczno$ci przeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia. [...]

(111) Instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwoé¢, w odniesieniu do poszczegdlnych zamoéwien,
przewidzenia modyfikacji zaméwienia w drodze klauzul przegladowych lub klauzul dotyczacych
opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawa¢ im nieograniczonej swobody decyzyjne;.
W niniejszej dyrektywie nalezy zatem okresli¢, do jakiego stopnia pierwotna umowa moze
przewidywa¢ wprowadzanie modyfikacji [...]”.

Artykul 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24 stanowi:

»Zambwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zaméwienia publicznego
— robét budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej jedna instytucje zamawiajaca od
wykonawcéw wybranych przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego, czy roboty budowlane,
dostawy lub uslugi przeznaczone sa do celéw publicznych”.

Tytul II dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Przepisy dotyczace zamdwienn publicznych”, zawiera miedzy
innymi rozdzial IV, dotyczacy ,realizacji zaméwienia”, w ktérym znajduja sie art. 70-73 tej dyrektywy.
Artykut 72, zatytulowany ,Modyfikacja uméw w okresie ich obowigzywania”, stanowi:

»1. Zaméwienia i umowy ramowe mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa w dowolnym z ponizszych przypadkow:

a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich warto$ci pienieznej, zostaly przewidziane w pierwotnych
dokumentach zamoéwienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przegladowych,
ktére moga obejmowaé klauzule zmiany ceny, lub opcje. Tego rodzaju klauzule podaja zakres
i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowaé. Nie
moga one przewidywa¢ modyfikacji ani opcji, ktére zmienilyby ogélny charakter umowy w sprawie
zaméwienia lub umowy ramowej;

b) w przypadku dodatkowych robét budowlanych, ustug lub dostaw wykonywanych przez pierwotnego
wykonawce, ktére staly sie niezbedne i ktére nie byly uwzglednione w pierwotnym zamoéwieniu,
jezeli zmiana wykonawcy:

(i) nie moze zosta¢ dokonana z powodéw ekonomicznych lub technicznych, takich jak wymogi
dotyczace zamiennosci lub interoperacyjnosci w odniesieniu do istniejacego sprzetu, ustug lub
instalacji zaméwionych w ramach pierwotnego zamdwienia; oraz

(ii) spowodowalaby istotna niedogodno$¢ lub znaczne zwigkszenie kosztéw dla instytucji
zamawiajace;j.

Niemniej jednak ewentualny wzrost ceny nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy
w sprawie zamdwienia. W przypadku wprowadzania kilku kolejnych modyfikacji ograniczenie to
ma zastosowanie do wartosci kazdej z nich. Takie kolejne modyfikacje nie moga mie¢ na celu
obejscia przepiséw niniejszej dyrektywy;

¢) gdy spelnione sg wszystkie nastepujace warunki:
(i) konieczno$¢ modyfikacji spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych instytucja zamawiajaca,
dzialajaca z nalezyta staranno$cia, nie mogta przewidzie¢;
(i) modyfikacja nie zmienia ogélnego charakteru umowy w sprawie zaméwienia;
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(iii) ewentualny wzrost ceny nie jest wyzszy niz 50% wartosci pierwotnej umowy w sprawie
zamoéwienia lub umowy ramowej. W przypadku wprowadzania kilku kolejnych modyfikacji
ograniczenie to ma zastosowanie do wartosci kazdej z nich. Takie kolejne modyfikacje nie
moga mie¢ na celu obejscia przepiséw niniejszej dyrektywy;

[...]
e) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci, sa nieistotne w rozumieniu ust. 4.

Instytucje zamawiajace, ktére wprowadzily do umowy w sprawie zamdwienia modyfikacje
w przypadkach okre§lonych w lit. b) i ¢) niniejszego ustepu, publikuja w zwiazku z tym stosowne
ogloszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogloszenie to zawiera informacje okreslone
w zalaczniku V czeé¢ G i jest publikowane zgodnie z art. 51.

2. Ponadto i bez koniecznosci sprawdzania, czy warunki okre§lone w ust. 4 lit. a)—d) zostaly spelnione,
umowy mozna rowniez modyfikowa¢ bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa, gdy wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz obie
nastepujace wartosci:

(i) progi okreslone w art. 4; oraz

(ii) 10% pierwotnej wartosci zaméwienia w przypadku zamdéwien na uslugi i dostawy oraz [...] 15%
wartoéci pierwotnej umowy w przypadku zaméwien na roboty budowlane.

Niemniej jednak modyfikacje nie moga zmienia¢ ogélnego charakteru umowy w sprawie zamdwienia
lub umowy ramowej. W przypadku gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ te
nalezy oszacowac¢ na podstawie tacznej wartosci netto kolejnych modyfikacji.

[...]

5. Nowe postepowanie o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa jest wymagane
w przypadku modyfikacji przepiséw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy ramowej
w okresie ich obowiazywania, innych niz modyfikacje przewidziane na mocy ust. 1 i 2”.

Dyrektywa 2014/25/UE

Motywy 12, 113, 115 i 117 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i uslug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94,
s. 243) maja nastepujace brzmienie:

»(12) Termin ,instytucje zamawiajace”, a w szczegdlnosci termin ,podmioty prawa publicznego” byly
wielokrotnie analizowane w ramach orzecznictwa [Trybunalu]. Aby doprecyzowal, ze zakres
podmiotowy niniejszej dyrektywy powinien pozostaé niezmieniony, celowe jest zachowanie
definicji, na ktérej opart sie Trybunal, oraz wprowadzenie pewnej liczby objasnien
przedstawionych w ramach tego orzecznictwa jako kluczowych dla zrozumienia samych
definicji, przy czym nie jest zamiarem zmiana rozumienia pojecia wypracowanego w ramach
orzecznictwa.
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(113) Niezbedne jest doprecyzowanie warunkéw, w jakich modyfikacje zaméwienia w trakcie jego
wykonania wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia,
z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie;j.
Nowe postepowanie o udzielenie zamdéwienia wymagane jest w przypadku istotnych zmian
w pierwotnym zaméwieniu, w szczegélnosci w odniesieniu do zakresu i tre$ci wzajemnych praw
i obowigzkéw stron, w tym podzialu praw wlasnosci intelektualnej. Zmiany te wskazuja na
zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkéw tego zamoéwienia. Ma to miejsce
szczegblnie w sytuacji, gdy zmienione warunki mialyby wplyw na wynik postepowania, gdyby
zostaly uwzglednione w pierwotnym postepowaniu.

Modyfikacje w zaméwieniu, skutkujace nieznaczna zmiana wartosci zamoéwienia do okreslonej
warto$ci, powinny by¢ mozliwe zawsze bez konieczno$ci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zamdwienia. W tym celu i aby zapewni¢ pewnos$¢ prawa, niniejsza dyrektywa
powinna przewidywa¢ progi minimalne, ponizej ktérych nowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia nie jest konieczne. Modyfikacje w zamdwieniu powyzej tych progéw powinny by¢
mozliwe bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia
w zakresie, w jakim s3a one zgodne z odpowiednimi warunkami okre$lonymi w niniejszej

dyrektywie.
[...]

(115) Podmioty zamawiajace moga napotka¢ okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie mogly przewidzie¢
w momencie udzielania zamdéwienia, w szczegélnosci gdy zaméwienie jest wykonywane przez
dluzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopieni elastycznosci w celu
dostosowania zamoéwienia do tych okolicznosci bez koniecznosci przeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia [...].

[...]

(117) Podmioty zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢, w odniesieniu do poszczegélnych zamoéwien,
przewidzenia modyfikacji w drodze klauzul przegladowych lub klauzul dotyczacych opcji,
jednak klauzule takie nie powinny dawa¢ im nieograniczonej swobody decyzyjnej. W niniejszej
dyrektywie nalezy zatem okresli¢, do jakiego stopnia pierwotna umowa moze przewidywac
wprowadzanie modyfikacji [...]".

Artykut 1 ust. 2 tej dyrektywy brzmi nastepujaco:

Zamoéwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zamdwienia na dostawy,
roboty budowlane lub ustugi— robét budowlanych, dostaw lub uslug przez co najmniej jeden podmiot
zamawiajacy od wykonawcéw wybranych przez ten podmiot zamawiajacy, pod warunkiem ze dane
roboty budowlane, dostawy lub ustugi sa przeznaczone na potrzeby wykonywania jednego z rodzajéw
dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 8—14".

Tytut II dyrektywy 2014/25, zatytulowany ,Przepisy majace zastosowanie do zamoéwien”, zawiera
miedzy innymi rozdzial IV, dotyczacy ,realizacji zaméwienia”, w ktérym znajduja sie art. 87-90 tej
dyrektywy. Artykul 89, zatytutowany ,Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania”, stanowi:

»1. Zamoéwienia i umowy ramowe mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa w dowolnym z ponizszych przypadkéw:

a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich warto$ci pienieznej, zostaly przewidziane w pierwotnych

dokumentach zaméwienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przegladowych,
ktére moga obejmowac klauzule zmiany ceny, lub w opcjach. Tego rodzaju klauzule podaja zakres
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i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowa¢. Nie
moga one przewidywaé¢ modyfikacji ani opcji, ktére zmienilyby ogélny charakter umowy w sprawie
zaméwienia lub umowy ramowej;

b) w przypadku dodatkowych robét budowlanych, ustug lub dostaw wykonywanych przez pierwotnego
wykonawce, niezaleznie od ich wartosci, ktére staly sie niezbedne i nie byly uwzglednione

w pierwotnym zamdwieniu, jezeli zmiana wykonawcy:

(i) jest niemozliwa z powodéw ekonomicznych lub technicznych, takich jak wymogi dotyczace
wymiennosci lub interoperacyjnos$ci w odniesieniu do istniejacego sprzetu, oprogramowania,
ustug lub instalacji zaméwionych w ramach pierwotnego zaméwienia; oraz

(ii) spowodowalaby istotng niedogodno$¢ lub znaczne zwigkszenie kosztéw dla podmiotu
zamawiajacego;

¢) gdy spelnione sg wszystkie nastepujace warunki:
(i) konieczno$¢ modyfikacji spowodowana jest okolicznosciami, ktérych podmiot zamawiajacy,
dzialajacy z nalezyta staranno$cia, nie mégl przewidzie¢;
(i) modyfikacja nie zmienia ogdlnego charakteru umowy w sprawie zaméwienia;

[...]
e) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci, sa nieistotne w rozumieniu ust. 4.

Podmioty zamawiajace, ktére wprowadzily do umowy w sprawie zamodwienia modyfikacje
w przypadkach okreslonych w lit. b) i c¢) niniejszego ustepu, publikuja stosowne ogloszenie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogloszenia te zawieraja informacje okreslone
w zalaczniku XVI i sa publikowane zgodnie z art. 71.

2. Ponadto i bez koniecznosci sprawdzania, czy warunki okre$lone w ust. 4 lit. a)—d) zostaly spelnione,
umowy mozna réwniez modyfikowaé bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa, gdy wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz obie
nastepujace wartosci:

(i) progi okreslone w art. 15; oraz

(i) 10% pierwotnej warto$ci zamoéwienia w przypadku zamoéwien na ustugi i dostawy oraz [...] 15%
warto$ci pierwotnej umowy w przypadku zaméwien na roboty budowlane.

Niemniej jednak modyfikacje nie moga zmienia¢ ogélnego charakteru umowy w sprawie zamdwienia
lub umowy ramowej. W przypadku gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ te
nalezy oszacowaé na podstawie facznej wartosci netto kolejnych modyfikacji.

3. Do celéw obliczenia ceny, o ktérej mowa w ust. 2, aktualizowana cena jest wartoscia referencyjna,
w przypadku gdy umowa zawiera klauzule indeksacji.

4. Modyfikacje umowy w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej w okresie ich obowigzywania
uznaje sie za istotnag w rozumieniu ust. 1 lit. e), jezeli powoduje ona, Ze charakter umowy w sprawie
zamdwienia lub umowy ramowej zmienia si¢ w sposéb istotny w stosunku do charakteru pierwotnie
zawartej umowy. W kazdym przypadku, bez uszczerbku dla przepiséw ust. 1 i 2, modyfikacje uznaje
sie za istotng, jezeli spelniony jest co najmniej jeden z ponizszych warunkdéw:

a) modyfikacja wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czescia pierwotnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, umozliwilyby dopuszczenie innych kandydatéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo przyciagnetyby
dodatkowych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia;
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b) modyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczna umowy w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej
na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnej umowie lub umowie ramowej;

¢) modyfikacja znacznie rozszerza zakres umowy w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej;

d) gdy nowy wykonawca zastepuje wykonawce, ktéremu podmiot zamawiajacy pierwotnie udzielit
zamowienia, w przypadkach innych niz przewidziane w ust. 1 lit. d).

5. Nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa jest wymagane
w przypadku modyfikacji przepiséw umowy w sprawie zamodwienia na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, lub umowy ramowej w okresie ich obowigzywania innych niz modyfikacje przewidziane na
mocy ust. 11i2”.

Prawo wegierskie

Paragraf 2 ust. 1 kozbeszerzésekrdl szol6 2015. évi CXLIIL torvény (ustawy nr CXLIII o zaméwieniach
publicznych; zwanej dalej ,ustawa o zamdwieniach publicznych”) stanowi:

»Instytucja zamawiajagca powinna zapewni¢ uczciwos$¢ i przejrzysto$¢ konkurencji w postepowaniu
e

o udzielenie zaméwienia oraz jego publiczny charakter, ktérego wykonawcy winni przestrzegac”.

Paragraf 141 tej ustawy, okre$lajacy przypadki, w ktérych strony umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego moga ja zmieni¢, stanowi w ust. 8:

»Umowa, z wyjatkiem przypadkéw okre§lonych w niniejszym paragrafie, moze zosta¢ zmieniona
wylacznie po przeprowadzeniu nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jezeli zmiana umowy

nastepuje z pominieciem w sposéb niezgodny z prawem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, zmiana ta jest niewazna na mocy § 137 ust. 1 lit. a)”.

Paragraf 153 ust. 1 omawianej ustawy stanowi:

»K0zbeszerzési Hatdsdg Elnoke [prezes urzedu zamoéwien publicznych, Wegry) wszczyna postepowanie
przed [komisja arbitrazows] z urzedu

[...]

c) jezeli w $wietle wyniku kontroli przeprowadzonej przez urzad zamoéwienr publicznych na podstawie
§ 187 ust. 2 lit. j), a nawet bez wszczynania kontroli administracyjnej uprawdopodobniono, Ze zmiana
umowy lub jej wykonywanie nastapily z naruszeniem niniejszej ustawy, w szczegélnosci jezeli doszlo do
naruszenia, o ktérym mowa w § 142 ust. 2;

[...]".

Paragraf 165 omawianej ustawy stanowi:

wl..]
(2) W swojej decyzji [komisja arbitrazowa]
[...]

d) stwierdza naruszenie i stosuje sankcje prawne okre$lone w ust. 3;
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e) w przypadkach okre$lonych w ust. 6 stwierdza naruszenie i naklada grzywne;

[...]

(3) Jezeli [komisja arbitrazowa] w swojej decyzji stwierdzi naruszenie,

[...]

d) moze nalozy¢ grzywne na podmiot lub osobe popelniajace naruszenie oraz na osobe lub podmiot
pozostajace w stosunku prawnym z podmiotem lub osoba odpowiedzialnymi za naruszenie, ktére
réwniez sa odpowiedzialne za naruszenie.

[...]
(6) [Komisja arbitrazowa] stwierdza naruszenie i naklada grzywne, jezeli:

a) postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia zostalo pominiete niezgodnie z prawem wskutek
naruszenia;

[...]

e) prezes urzedu zamoéwien publicznych wszczal postgpowanie z urzedu [z § 153], a komisja
arbitrazowa stwierdzila naruszenie.

[...]”.
Paragraf 176 ustawy o zamodwieniach publicznych stanowi:

»(1) Jezeli w swojej decyzji co do istoty sprawy [komisja arbitrazowa] stwierdzi naruszenie, o ktérym
mowa w § 137 ust. 1, wszczyna postepowanie sadowe majace na celu stwierdzenie niewaznosci umowy
i zastosowanie sankcji prawnych przewidzianych za niezgodne z prawem dzialanie.

[...]

(4) Jezeli w wyniku postepowania sadowego, o ktérym mowa w ust. 1, sad stwierdzi niewazno$c¢
umowy z przyczyn okre$lonych w § 137 ust. 1, stosuje on sankcje prawne tej niewaznos$ci zgodnie
z przepisami kodeksu cywilnego i niniejszej ustawy.

(5) Jezeli sad stwierdzi na podstawie § 137 ust. 3 wazno$¢ umowy zawartej w wyniku postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia, jest on zobowiazany do nalozenia grzywny, ktérej kwota, biorac pod
uwage wszystkie okolicznosci danego przypadku, wynosi maksymalnie 15% warto$ci umowy. Jezeli
w zastosowaniu sankcji prawnych za niezgodne z prawem dzialanie sad nakazuje zwrot wynagrodzenia
za ustuge, za ktére nie otrzymano $wiadczenia wzajemnego, jest on zobowiazany do nalozenia grzywny,
ktérej kwota, bioragc pod uwage wszystkie okolicznosci danego przypadku, wynosi maksymalnie 10%
warto$ci umowy.

(6) Spory, o ktérych mowa w ust. 1, naleza do wylacznej wlasciwosci sadu administracyjnego i pracy,

ktéry w przypadku takiego samego naruszenia zasad udzielania zamoéwien stosuje procedure
sadowo-administracyjng z art. 170. [...]".
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Paragraf 240 ust. 1 polgari perrendtartasrol sz6lé 1959. évi IV. torvény (ustawy nr IV z 1959 r. —
kodeks postepowania cywilnego) stanowi, co nastepuje:

»Z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w przepisach prawa, strony moga za obopdlnym
porozumieniem zmieni¢ tre§¢ umowy lub charakter prawny swoich zobowigzan”.

Postepowanie gldwne i pytania prejudycjalne

BKK, spétka utworzona przez wladze miasta stotecznego Budapeszt (Wegry), wykonuje w tym miescie
zadania operatora publicznego transportu zbiorowego.

W wyniku przetargu ograniczonego dotyczacego produkcji, transportu, instalacji i oddania do
eksploatacji automatéw biletowych, BKK, jako instytucja zamawiajaca, zawarta w dniu 4 wrze$nia
2013 r. z T-Systems umowe na kwote 5561690409 forintéw wegierskich (HUF) (okoto
18 500 000 EUR).

Strony wielokrotnie modyfikowaly te umowe. W szczegdlnos$ci, w drodze zmiany z dnia 13 lipca 2017 r.
BKK nakazala T-Systems dodanie do centralnego systemu kontroli automatéw biletowych modutu
oprogramowania umozliwiajacego zakup biletéw przez Internet.

Nastepnie postanowiono, ze kwota dodatkowego s$wiadczenia wzajemnego odpowiadajaca
poszczegélnym zmianom umownym nie moze przekracza¢ kwoty 2530195870 HUF (okoto
8200000 EUR).

W dniu 29 wrzesnia 2017 r. prezes urzedu zamdwien publicznych wszczal na podstawie § 153 ust. 1
lit. ¢) ustawy o zamdwieniach publicznych postepowanie z urzedu przeciwko stronom umowy z uwagi
miedzy innymi na naruszenie § 141 ust. 2 i § 141 ust. 4 lit. b) i c) tej ustawy, oraz skierowal sprawe do
komisji arbitrazowe;j.

Komisja arbitrazowa uznala, ze w odniesieniu do kazdej ze zmian w umowie nalezalo przeprowadzi¢
nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia. Przypomniata, ze obie strony umowy sa zobowiazane do
przestrzegania warunkow przewidzianych w prawie zamdéwien publicznych w zakresie modyfikacji
uméw, co oznacza, ze jezeli strony umowy zastosowaly je niezgodnie z prawem, to nalezy uznad, ze
kazda z nich dopuscifa sie naruszenia.

W konsekwencji komisja arbitrazowa uznala, ze poprzez zmiany umowne strony umowy naruszyly
w szczegdlnosci przepisy § 141 ust. 8 ustawy o zamoéwieniach publicznych. Uwzgledniajac
w szczegdlnosci przepisy § 165 ust. 3 lit. d) tej ustawy, komisja arbitrazowa naltozyla na BKK grzywne
w wysokos$ci 80 000 000 HUF (okoto 258 941 EUR) oraz grzywne w wysokosci 70 000 000 HUF (okoto
226 573 EUR) na T-Systems.

Spétka ta wniosta do Févéarosi Torvényszék (sadu dla miasta stolecznego Budapeszt, Wegry) skarge
o stwierdzenie braku popelnienia przez nig naruszenia, a w konsekwencji o zmiane decyzji
nakladajacej na nia grzywne.

T-Systems uwaza, ze obowigzek zorganizowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
ciazy na instytucji zamawiajacej i ze wybrany wykonawca nie moze by¢ odpowiedzialny za podjeta
przez te instytucje decyzje dotyczaca jej potrzeb w zakresie zamoéwien publicznych. Tak wiec
w niniejszej sprawie komisja arbitrazowa, obarczajac T-Systems konsekwencjami decyzji podjetych
przez BKK, naruszyla zasady pewnosci prawa i praworzadnosci.
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T- Systems uwaza, ze instytucja zamawiajaca jest jedynym adresatem normy prawnej zawartej w § 141
ust. 8 ustawy o zamodwieniach publicznych i Zze z tego wzgledu jedynie ta instytucja jest w stanie
popelni¢ naruszenie, ktérego konsekwencje okreslone sa w tym przepisie.

T-Systems jest zdania, Ze instytucja zamawiajaca jest zobowiazana do przestrzegania wymogow
przewidywalnos$ci i nalezytej starannosci, a gdy instytucja ta podejmuje inicjatywe zmiany umowy,
naruszenie tych wymogdéw mozna przypisywaé wyltacznie jej.

BKK réwniez zakwestionowala przed sadem odsytajacym decyzje nakladajaca na nia grzywne, zadajac
gléwnie ponownego rozpatrzenia decyzji, stwierdzenia braku naruszenia wynikajacego z modyfikacji
umowy rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym oraz uchylenia tej grzywny.

Komisja arbitrazowa wnosi do sadu odsylajacego o stwierdzenie niewazno$ci zmian wprowadzonych do
umowy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, o nakazanie, jesli uzna to za niezbedne, przywrécenia
stanu sprzed zawarcia umowy oraz o oddalenie zadan BKK i T-Systems. Wyjasnia ona, ze
w odniesieniu do tej ostatniej spotki stwierdzila istnienie naruszenia jedynie w zwiazku z naruszeniem
przepisow prawa, ktérych spoétka ta jest adresatem, a mianowicie przepiséw § 141 ustawy
o zamOwieniach publicznych. Wskazuje, iz przepisy kodeksu cywilnego stanowia, ze aby doszto do
zmiany umowy, obie strony musza dziala¢ wspdlnie, przez co uzasadnione jest badanie naruszenia
przepiséw dotyczacych zmiany umowy w stosunku do obu stron.

Prezes urzedu zamoéwien publicznych uwaza z kolei, ze prawidlowe przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego jest przede wszystkim, lecz nie wylacznie, obowiazkiem instytucji
zamawiajacej. Podkresla on, ze nierzadko to wykonawca zamodwienia inicjuje modyfikacje umowy.
Przytacza réwniez podstawowa zasade prawa cywilnego, zgodnie z ktéra zmiana umowy wymaga
obopdlnego porozumienie zainteresowanych stron.

Sad odsylajacy przypomina, ze to instytucja zamawiajaca winna przeprowadzi¢ postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Uwaza, ze w celu utrzymania mozliwie najszerszej konkurencji nawet po podpisaniu umowy
zachowania noszace znamiona naruszenia, wynikajace ze stosunkéw prawnych miedzy stronami sa
obwarowane surowymi sankcjami. Sad ten wyjasnia, ze stosunki te wchodza w zakres prawa cywilnego
Z racji zawarcia umowy.

Sad odsylajacy stoi na stanowisku, ze z § 141 ustawy o zamoéwieniach publicznych wynika, iz o ile
modyfikacja umowy moze nastapi¢ jedynie za obopdlnym porozumieniem stron, o tyle instytucja
zamawiajgca jest jedyna instytucja, ktérej moze dotyczy¢ naruszenie przepiséow z dziedziny zamoéwien
publicznych, poniewaz jest objeta zakresem podmiotowym tego uregulowania.

Sad ten wskazuje, ze przepisy krajowe dotyczace procedur odwotawczych nie precyzuja, ktére podmioty
biorace udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moga podlega¢ sankcjom. W celu za$
ustalenia, ktéry podmiot prawa nalezy uzna¢ za sprawce naruszenia normy prawnej, nalezy ustali¢, kto
jest adresatem przepisu, ktéry zostal naruszony. Sad uwaza, ze przewidziana sankcja, ktéra ma
charakter represyjny i ktérej powinien podlega¢ wylacznie sprawca naruszenia, dotyczy osoby
zobowiazanej do przeprowadzenia postgpowania przetargowego, czyli instytucji zamawiajacej.

Sad odsylajacy powoluje sie na szereg wyrokéw sadéw wegierskich, w ktérych instytucja zamawiajaca

lub wykonawca zostali zwolnieni z uiszczenia grzywny, w szczegdlnosci ze wzgledu na to, ze nie byli
odpowiedzialni za organizacje postepowania przetargowego.
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Sad odsylajacy wskazuje, ze okoliczno$¢, iz wykonawca zamoéwienia publicznego jest adresatem
przepisow ustawy o zamoéwieniach publicznych dotyczacych zmiany uméw, nie pozwala przyjac, ze
ciazy na nim taka sama odpowiedzialno$¢, jaka z punktu widzenia prawa zamdwienn publicznych cigzy
na instytucji zamawiajace;j.

Uwaza, ze o ile odpowiedzialno$¢ stron umowy moze zosta¢ zakwestionowana z punktu widzenia tego
prawa, o tyle nalezy zapewni¢ im mozliwo$¢ przedstawienia dowodéw pozwalajacych na wyjasnienie ich
udzialu w zmianie danej umowy i w popelnieniu ewentualnego naruszenia.

W tych okolicznosciach Févarosi Torvényszék (sad dla miasta stolecznego Budapeszt) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 41 ust. 1 i art. 47 [karty praw podstawowych], a takze motywy 10, 29, 107, 109 i 111 oraz
art. 1 ust. 2 i art. 72 dyrektywy [2014/24] sprzeciwiaja si¢ obowiazywaniu przepisu krajowego lub
praktyki dotyczacej wykladni i stosowania tego przepisu, ktére, biorac pod uwage umowny
stosunek prawny miedzy umawiajacymi sie stronami, stanowia, ze naruszenia z tytulu
bezprawnego zaniechania przeprowadzenia postepowania przetargowego (z naruszeniem przepiséow
regulujacych zmiany uméw) oraz z tytulu nieprzestrzegania przepiséw regulujacych zmiany
w umowach dopuszcza si¢ nie tylko instytucja zamawiajaca, ale réwniez wykonawca, ktéry zawart
z niag umowe, na tej podstawie, ze niezgodna z prawem zmiana umoéw wymaga wspélnego dzialania
stron?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze, biorac pod uwage
postanowienia art. 41 ust. 1 i art. 47 [karty praw podstawowych], a takze motywy 10, 29, 107, 109
i 111 oraz art. 1 ust. 2 i art. 72 dyrektywy [2014/24], czy motywy 19, 20 i 21 dyrektywy [2007/66],
a takze art. 2e ust. 2 dyrektyw [89/665] oraz majacy to samo brzmienie art. 2e ust. 2 dyrektywy
[92/13], sprzeciwiaja si¢ obowiazywaniu przepisu krajowemu lub praktyki dotyczacej wyktadni
i stosowania tego przepisu, ktére pozwalaja na zastosowanie kary (grzywny) — innej niz skrécenie
okresu obowigzywania umowy — z tytulu niezgodnego z prawem zaniechania przeprowadzenia
postepowania przetargowego oraz nieprzestrzegania przepiséw dotyczacych zmiany umoéw réwniez
w stosunku do wykonawcy, ktéry zawiera umowe z instytucja zamawiajaca?

3) W wypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na dwa pierwsze pytania sad odsylajacy zwraca sie do
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnioskiem o udzielenie mu wskazéwek co do tego,
czy w celu okreslenia wysokosci kary (grzywny) wystarczajaca jest okoliczno$¢ istnienia umownego
stosunku prawnego miedzy stronami, bez koniecznosci badania dziatania i wkladu stron, ktére
doprowadzily do zmiany umowy”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Zdaniem sadu odsylajacego rozstrzygniecie sporu w postepowaniu gtéwnym zalezy od tego, czy karta
praw podstawowych oraz dyrektywy 89/665, 92/13, 2007/66 i 2014/24 stoja na przeszkodzie
obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére w ramach postepowania odwolawczego wszczetego
z urzedu przez organ nadzorczy pozwalaja przypisa¢ naruszenie i wymierzy¢é grzywne nie tylko
instytucji zamawiajacej, lecz réwniez wykonawcy zamdwienia publicznego, w przypadku gdy przy
zmianie tej umowy w trakcie realizacji zaméwienia pominieto w sposéb niezgodny z prawem zasady
udzielania zamdwieni publicznych.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze postanowienia karty praw podstawowych nie s3 istotne dla
udzielenia sadowi odsylajacemu wyjasnien w zwigzku ze sporem w postepowaniu gléwnym.
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Po pierwsze bowiem, z brzmienia art. 41 karty praw podstawowych wnika jednoznacznie, ze
postanowienie to skierowane jest nie do panstw czltonkowskich, lecz wylacznie do instytucji, organéw
i jednostek organizacyjnych Unii (wyrok z dnia 26 marca 2020 r., HUNGEOD i in., C-496/18
i C-497/18, EU:C:2020:240, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po drugie, w odniesieniu do art. 47 karty praw podstawowych, na ktéry réwniez powolal sie sad
odsylajacy, nalezy przypomnie¢, ze ustanawiajac zasady regulujace sadowe procedury odwotlawcze
majace na celu ochrone praw przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom, ktérych prawa
zostaly naruszone przez decyzje instytucji zamawiajacej, panstwa czlonkowskie musza zapewni¢, ze nie
zostana naruszone uprawnienia przystugujace jednostkom na mocy prawa Unii, w szczeg6lnosci prawo
do skutecznego $rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu, zapisane w art. 47 karty praw
podstawowych (wyrok z dnia 26 marca 2020 r., HUNGEOD i in., C-496/18 i C-497/18,
EU:C:2020:240, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem nic w aktach sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, nie wskazuje na to, ze postepowanie,
w wyniku ktérego w razie niezgodnej z prawem modyfikacji umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego, bedacej w trakcie realizacji, grzywna zostaje nalozona nie tylko na instytucje
zamawiajaca, lecz rowniez dla wykonawce zaméwienia, skutkuje naruszeniem prawa do skutecznego
srodka prawnego lub prawa do dostepu do bezstronnego sadu.

Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach ustanowionej
w art. 267 TFUE procedury wspélpracy miedzy sadami krajowymi a Trybunalem do tego ostatniego
nalezy udzielenie sadowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi, ktéra umozliwi mu rozstrzygniecie
zawislego przed nim sporu. Majac to na uwadze, Trybunal powinien w razie potrzeby przeformutowac
przedlozone mu pytania. Ponadto Trybunal moze wzig¢ pod rozwage normy prawa Unii, do ktérych
sad krajowy nie odnidst sie w zadanym pytaniu (wyroki z dnia 12 grudnia 1990 r., SARPP, C-241/89,
EU:C:1990:459, pkt 8; z dnia 8 czerwca 2017 r., Medisanus, C-296/15, EU:C:2017:431, pkt 55).

W niniejszej sprawie w zakresie, w jakim zamodwienie rozpatrywane w postepowaniu gléwnym
dotyczylo produkcji, transportu, instalacji i oddania do eksploatacji automatéw biletowych,
zastosowanie moze znajdowa¢ dyrektywa 2014/25, a nie dyrektywa 2014/24, czego potwierdzenie
nalezy jednak do sadu odsylajacego.

W celu udzielenia sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi nalezy zatem wzia¢ pod uwage motywy
12, 113, 1151 117, a takze art. 1 ust. 2 i art. 89 dyrektywy 2014/25, ktdére sa odpowiednikami motywéw
i przepiséw dyrektywy 2014/24, na ktére powolano si¢ we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze poprzez pytania pierwsze i drugie sad odsylajacy zmierza do
ustalenia, czy art. 2e ust. 2 dyrektywy 89/665, art. 2e ust. 2 dyrektywy 92/13, motywy 19-21 dyrektywy
2007/66, motywy 12, 113, 115 i 117, art. 1 ust. 2 oraz art. 89 dyrektywy 2014/25 stoja na przeszkodzie
obowiazywaniu uregulowania krajowego, ktére w ramach postepowania odwolawczego wszczetego
z urzedu przez organ nadzorczy pozwalaja przypisa¢ naruszenie i wymierzy¢ grzywne nie tylko
instytucji zamawiajacej, lecz réwniez wykonawcy zamoéwienia, w przypadku gdy przy zmianie tej
umowy w trakcie realizacji zamdéwienia pominieto w sposéb niezgodny z prawem zasady udzielania
zaméwien publicznych, za§ poprzez pytanie trzecie — czy w przypadku udzielenia odpowiedzi
przeczacej na pytania pierwsze i drugie, kwote grzywny za niezgodna z prawem zmiane umowy
o udzielenie zamoéwienia publicznego zawartej miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca
zamoOwienia nalezy ustala¢, uwzgledniajac jedynie samo istnienie stosunku umownego miedzy tymi
stronami, czy tez trzeba réwniez uwzgledni¢ indywidualne zachowanie kazdej ze stron.
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W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

Poprzez pytania pierwsze i drugie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 2e ust. 2 dyrektywy
89/665, art. 2e ust. 2 dyrektywy 92/13, motywy 19-21 dyrektywy 2007/66, motywy 12, 113, 1151 117,
art. 1 ust. 2 oraz art. 89 dyrektywy 2014/25 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja one na
przeszkodzie obowiazywaniu uregulowania krajowego, ktére w ramach postepowania odwolawczego
wszczetego z urzedu przez organ nadzorczy pozwalaja przypisaé¢ naruszenie i wymierzy¢ grzywne nie
tylko instytucji zamawiajacej, lecz réwniez wykonawcy zamoéwienia, w przypadku gdy przy zmianie
umowy o udzielenie tego zamoéwienia w trakcie realizacji zaméwienia pominieto w sposéb niezgodny
z prawem zasady udzielania zaméwien publicznych.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze rzeczywiscie dyrektywy 89/665 i 92/13 przewiduja jedynie,
ze panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ dostepnos$¢ procedur odwotawczych co najmniej kazdemu,
kto ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia i kto poniést szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku podnoszonego naruszenia (wyrok z dnia 26 marca 2020 r., HUNGEOD i in., C-496/18
i C-497/18, EU:C:2020:240, pkt 71 i przytoczone tam orzecznictwo).

Przepisy te maja bowiem chroni¢ wykonawcéw przed arbitralnoscia instytucji zamawiajacej, a tym
samym zapewni¢, by we wszystkich panstwach czlonkowskich istnialy skuteczne $rodki odwotawcze
sluzace zagwarantowaniu skutecznego stosowania unormowan Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym naruszenia te mozna jeszcze skorygowaé (wyrok
z dnia 26 marca 2020 r., HUNGEOD i in., C-496/18 i C-497/18, EU:C:2020:240, pkt 72).

To w tym kontekscie art. 2e dyrektywy 89/665 i art. 2e dyrektywy 92/13, ktére maja takie samo
brzmienie, zobowiazuja panstwa czlonkowskie do ustanowienia przepiséw przewidujacych
w przypadku naruszenia niektérych przepiséow tych dyrektyw albo bezskuteczno$¢ zamoéwienia, albo
sankcje zastepcze, ktére moga polega¢ na nalozeniu kar finansowych na instytucje zamawiajaca.

Niemniej jednak, o ile dyrektywy 89/665 i 92/13 wymagaja istnienia $rodkéw odwolawczych
przystugujacych przedsigbiorstwom, ktére maja lub mialy interes w uzyskaniu danego zaméwienia
i ktére poniosty lub moga ponie$¢ szkode w wyniku zarzucanego naruszenia, o tyle nie mozna uznag,
ze dokonuja one pelnej harmonizacji, a zatem dotycza wszystkich mozliwych $srodkéw odwolawczych
w dziedzinie zamoéwienn publicznych (wyrok z dnia 26 marca 2020 r., HUNGEOD i in., C-496/18
i C-497/18, EU:C:2020:240, pkt 73).

Z powyzszego wynika, ze art. 2e dyrektywy 89/665 i art. 2e dyrektywy 92/13 odnosza si¢ wylacznie do
srodkéw odwotawczych wniesionych przez przedsigebiorstwa, ktére maja lub mialy interes w uzyskaniu
danego zamdwienia i ktére poniosty lub moga ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

W tych okolicznosciach przepisy te nie stoja na przeszkodzie ani temu, by organ nadzorczy moégt
wszczaé postepowanie odwolawcze z urzedu, ani temu, aby naruszenie polegajace na zmianie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego bedacego w trakcie realizacji, dokonanej z naruszeniem przepiséw
o zamowieniach publicznych, moglo zosta¢ przypisane nie tylko instytucji zamawiajacej, lecz réwniez
wykonawcy zamowienia, a w konsekwencji nalozeniu sankcji w formie grzywny zaréwno na instytucje
zamawiajacy, jak i na tego wykonawce.

Ponadto motywy 19-21 dyrektywy 2007/66, ktéra dodata art. 2e do dyrektyw 89/665 i 92/13, nie
podwazaja bynajmniej takiej wykladni.

W drugiej kolejnosci, ani z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/25, ktéry okresla zaréwno przedmiotowy, jak
i podmiotowy zakres jej zastosowania, ani z motywu 12 tej dyrektywy, ktéry w uzupelnieniu tego
przepisu dookresla w szczegdlnosci pojecie ,instytucji zamawiajacej”, nie mozna wnioskowaé, ze
wykonawcy, ktérym udzielono zamoéwienia publicznego, nie sa objeci przepisami prawa zawartymi
w tej dyrektywie.
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Po pierwsze bowiem, zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/25 udzielenie zamdwienia oznacza nabycie
— w drodze zamoéwienia na dostawy, roboty budowlane lub uslugi— robét budowlanych, dostaw lub
ustug przez co najmniej jeden podmiot zamawiajacy od wykonawcéw, ktdérzy zglosili swoja
kandydature lub zlozyli oferte i zostali wybrani przez ten podmiot lub podmioty. Wynika z tego, ze
wyrazenie ,wykonawcy” uzyte w tym przepisie obejmuje sila rzeczy podmioty, ktérym udzielono
zamoOwienia publicznego.

Po drugie, art. 89 dyrektywy 2014/25, zatytulowany ,Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania”,
ktory znajduje si¢ w rozdziale IV dotyczacym wykonania zamdwienia, nalezacym do tytulu II tej
dyrektywy, potwierdza, ze dyrektywa ma zastosowanie do wykonawcéw, ktérym udzielono
zamowienia.

Artykul ten zawiera bowiem w ust. 1 i 2 wykaz sytuacji, w ktérych zamdéwienie bedace w trakcie
realizacji moze zosta¢ zmienione przez umawiajace sie strony, czyli instytucje zamawiajaca
i wykonawce, bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, niezaleznie od
tego, czy zmiana ta powoduje publikacje ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Z kolei art. 89 ust. 5 tej dyrektywy naklada obowiazek przeprowadzenia nowego postepowania
o udzielenie zamé6wienia w odniesieniu do modyfikacji warunkéw zamdwienia publicznego innych niz
te przewidziane w ust. 1 i 2 tego artykulu. Wynika z tego, ze przeprowadzenie nowego postepowania
o udzielenie zamé6wienia wymagane jest w przypadku zmian o tresci w sposéb istotny odbiegajacej od
warunkow pierwotnego zamoéwienia, ktére w zwigzku moga wskazywaé na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamodwienia (zob. analogicznie wyroki: z dnia
19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34; z dnia
29 kwietnia 2010 r., Komisja/Niemcy, C-160/08, EU:C:2010:230, pkt 99).

Jednakze art. 89 ust. 5 wspomnianej dyrektywy nie okresla konsekwencji, ktére wtadze krajowe
powinny wyciagnaé¢, gdy zamoéwienie publiczne bedace w trakcie realizacji zostanie zmienione
w istotny sposob bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze motywy 113, 115 i 117 dyrektywy 2014/25, wskazane przez sad
odsytajacy, niczego w tym wzgledzie nie wyjasniaja, a zreszta motyw 113 wskazuje, ze istotne zmiany
zamoOwienia publicznego w trakcie jego realizacji wskazuja na zamiar stron dotyczacy renegocjacji
istotnych warunkow tego zamoéwienia.

Z powyzszego wynika, ze w zakresie, w jakim ani art. 1 ust. 2, ani art. 89 dyrektywy 2014/25 nie
dokonuja pelnej harmonizacji, zaden z tych dwéch przepiséw nie moze sta¢ na przeszkodzie temu, by
w ramach postepowania odwolawczego wszczetego z urzedu przez organ nadzorczy naruszenie
polegajace na zmianie umowy w sprawie zamowienia publicznego w trakcie realizacji tego
zamoéwienia, dokonanej z naruszeniem przepiséw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych,
zostalo przypisane nie tylko instytucji zamawiajacej, lecz réwniez wykonawcy tego zamodwienia,
a w konsekwencji by zostala na niego nalozona sankcja w postaci grzywny.

Niemniej jednak, jezeli postepowanie odwotawcze wszczete z urzedu przez organ nadzorczy, ktdre
prowadzi do przypisania wykonawcy zamoéwienia publicznego naruszenia z powodu niezgodnej
z prawem zmiany tego zamoéwienia w trakcie jego realizacji, a tym samym do naloZenia na niego
grzywny, jest przewidziane w przepisach krajowych, musi by¢ ono zgodne z prawem Unii, jezeli takie
zaméwienie samo w sobie wchodzi w zakres przedmiotowy stosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych, czy to ab initio, czy tez w nastepstwie jego niezgodnej z prawem zmiany.

W zwiazku z tym taka procedura odwotawcza z urzedu musi by¢ zgodna z prawem Unii, w tym z jego
zasadami ogdlnymi.
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W $wietle powyzszych rozwazan odpowiedZ na pytania pierwsze i drugie powinna brzmie¢ nastepujaco:
art. 2e ust. 2 dyrektywy 89/665, art. 2e ust. 2 dyrektywy 92/13, motywy 19-21 dyrektywy 2007/66,
a takze motywy 12, 113, 115 i 117, art. 1 ust. 2 i art. 89 dyrektywy 2014/25 nalezy interpretowac
w ten sposéb, Ze nie stoja one na przeszkodzie obowiazywaniu uregulowania krajowego, ktére
w ramach postepowania odwolawczego wszczetego z urzedu przez organ nadzorczy pozwala przypisac
naruszenie i wymierzy¢ grzywne nie tylko instytucji zamawiajacej, lecz réwniez wykonawcy
zamoéwienia, w przypadku gdy przy zmianie umowy o udzielenie zaméwienia w trakcie realizacji
zamOwienia pominieto w sposob niezgodny z prawem zasady udzielania zamoéwien publicznych.
Jednakze, jezeli przepisy krajowe przewiduja taka mozliwos¢, procedura odwotawcza musi by¢ zgodna
z prawem Unii, w tym z jego zasadami ogélnymi, jezeli dane zamoéwienie publiczne samo wchodzi
w zakres przedmiotowy stosowania dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych, czy to ab initio, czy tez
w nastepstwie jego niezgodnej z prawem zmiany.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy w przypadku udzielenia odpowiedzi
przeczacej na pytania pierwsze i drugie kwote grzywny za niezgodna z prawem zmiane umowy
o udzielenie zamoéwienia publicznego zawartej miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca nalezy
ustala¢, uwzgledniajac jedynie sam fakt istnienia stosunku umownego miedzy tymi stronami, na mocy
ktérego w celu dokonania modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego powinny one dziata¢
wspolnie, czy tez trzeba réwniez uwzgledni¢ indywidualne zachowanie kazdej ze stron.

Jak wynika z pkt 65 niniejszego wyroku, jezeli postepowanie odwolawcze wszczete z urzedu przez
organ nadzorczy, ktére prowadzi do przypisania wykonawcy zamdwienia publicznego naruszenia
z powodu niezgodnej z prawem zmiany tego zamdwienia w trakcie jego realizacji, a tym samym do
nalozenia na niego grzywny, jest przewidziane w przepisach krajowych, musi by¢ ono zgodne
z prawem Unii, jezeli takie zamodwienie wchodzi w zakres przedmiotowy stosowania dyrektyw
w sprawie zamdwien publicznych, czy to ab initio, czy tez w nastepstwie jego niezgodnej z prawem
zmiany.

Z uwagi na zakres pytania trzeciego konieczne jest zatem okreslenie wymogdéw wynikajacych z zasady
proporcjonalnosci, ktérych nalezy przestrzega¢, gdy w ramach postepowania odwolawczego z urzedu
ustala sie kwote grzywny nalozonej na wykonawce zamdwienia publicznego.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z zasada proporcjonalnoséci, ktéra stanowi ogélna zasade prawa Unii,
normy ustanawiane przez panstwa czlonkowskie lub instytucje zamawiajace podczas stosowania
dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych nie powinny wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do
osiagniecia celow okreslonych w tych dyrektywach (zob. podobnie wyroki: z dnia 8 lutego 2018 r.,
Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78, pkt 32; z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, pkt 45).

W niniejszym przypadku, o ile to do sadu odsylajacego nalezy ocena, czy kwota grzywny nalozonej na
T-Systems jest proporcjonalna do celéw ustawy o zamdwieniach publicznych, o tyle organ nadzorczy
lub sad odsylajacy nie moga ustali¢ takiej kwoty, ograniczajac si¢ do uwzglednienia jedynie
okolicznosci, ze na podstawie stosunku umownego laczacego strony musza one dziala¢ wspdlnie, by
doszto do zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Kwote te nalezy bowiem ustala¢
w zalezno$ci od zachowania lub poczynan stron danej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
w okresie, w ktérym zamierzaly one zmieni¢ te umowe.

Jesli chodzi konkretnie o wykonawce zaméwienia, mozna uwzgledni¢ w szczegélnosci fakt podjecia
przez niego inicjatywy w celu modyfikacji umowy lub to, ze zasugerowal, a wrecz zazadal od instytucji
zamawiajacej, by nie organizowala postepowania o udzielenie zamdéwienia w celu zaspokojenia potrzeb
wymagajacych zmiany tej umowy.
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Natomiast kwota grzywny nalozonej na wspomnianego wykonawce nie moze zaleze¢ od okolicznosci,
ze nie przeprowadzono postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia w celu modyfikacji umowy,
poniewaz decyzja o skorzystaniu z takiej procedury nalezy do uprawnien samej instytucji zamawiajacej.

W konsekwencji na pytanie trzecie odpowiedZ powinna brzmie¢ nastepujaco: wysokos¢ grzywny za
niezgodna z prawem zmiang¢ umowy o udzielenie zaméwienia publicznego zawartej miedzy instytucja
zamawiajaca a wykonawca nalezy ustala¢ z uwzglednieniem indywidualnego zachowania kazdej ze
stron.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 2e ust. 2 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/66/WE
z dnia 11 grudnia 2007 r., art. 2e ust. 2 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania
przepisow wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dzialajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmienionej
dyrektywa 2007/66, motywy 19-21 dyrektywy 2007/66, a takze motywy 12, 113, 1151i 117,
art. 1 ust. 2 i art. 89 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych, uchylajacej dyrektywe
2004/17/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposOb, Ze nie stoja one na przeszkodzie
obowiazywaniu uregulowania krajowego, ktére w ramach postepowania odwolawczego
wszczetego z urzedu przez organ nadzorczy pozwala przypisa¢ naruszenie i wymierzyc
grzywne nie tylko instytucji zamawiajacej, lecz rowniez wykonawcy zamoéwienia, w przypadku
gdy przy zmianie umowy o udzielenie zaméwienia w trakcie realizacji tego zamoéwienia
pominieto w sposéb niezgodny z prawem zasady udzielania zamdéwien publicznych. Jednakze,
jezeli przepisy krajowe przewiduja taka mozliwos$¢, procedura odwolawcza musi by¢ zgodna
z prawem Unii, w tym z jego zasadami ogdlnymi, jezeli dane zamowienie publiczne samo
wchodzi w zakres przedmiotowy stosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, czy
to ab initio, czy tez w nastepstwie jego niezgodnej z prawem zmiany.

2) Wysoko$¢ grzywny za niezgodna z prawem zmiane umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego zawartej miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca nalezy ustala¢
z uwzglednieniem indywidualnego zachowania kazdej ze stron.

Podpisy
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