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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 14 maj 2020*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Offentlig upphandling —

Direktiv 2014/24/EU — Artikel 1.2 och artikel 72 — Direktiv 2014/25/EU — Artikel 1.2 och artikel 89 —
Provningsforfaranden pa omradet for offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten — Direktiv 89/665/EEG — Artikel 2e.2 — Upphandlingsforfaranden for enheter som
dr verksamma inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna —

Direktiv 92/13/EEG — Artikel 2e.2 — Andringar i ett kontrakt som ingatts efter ett férfarande for
offentlig upphandling — Nytt upphandlingsforfarande har inte genomforts — Boter som élagts den
upphandlande myndigheten och den som tilldelats kontraktet — Proportionalitetsprincipen”

I mal C-263/19,

angdende en begéran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Févdrosi
Torvényszék (Overdomstolen for Budapests stad, Ungern) genom beslut av den 7 mars 2019, som
inkom till domstolen den 28 mars 2019, i malet

T-Systems Magyarorszag Zrt.,

BKK Budapesti Kozlekedési Kozpont Zrt.

mot

Kozbeszerzési Hatésag Kozbeszerzési Dontobizottsag,

ytterligare deltagare i riattegangen:

Kozbeszerzési Hatosag Elnoke,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféoranden M. Vilaras (referent) samt domarna S. Rodin, D. Svéby,
K. Jirimée och N. Picarra,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: handlaggaren M. Krausenbock,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 5 februari 2020,

* Réttegangssprak: ungerska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— T-Systems Magyarorszag Zrt., genom P. Szilas, Zs. Okanyi och V. Kovdcs, ligyvédek,

— Kozbeszerzési Hatésag Kozbeszerzési Dontébizottsdg, genom I. Hunya, i egenskap av ombud,
— Kozbeszerzési Hatdsag Elnoke, genom T.A. Cseh, i egenskap av ombud,

— Ungerns regering, genom M.Z. Fehér, G. Kods och M. Tatrai, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom L. Haasbeek, P. Ondrasek och A. Tokdr, samtliga i egenskap av
ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande ror tolkningen av artikel 1.2 och artikel 72 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65), artikel 2e.2 i radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EU av
den 11 december 2007 (EUT L 335, 2007, s. 31) (nedan kallat direktiv 89/665), artikel 2e.2 i radets
direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 76, 1992, s. 14; svensk specialutgéva, omrade 6,
volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt direktiv 2007/66 (nedan kallat direktiv 92/13), och artiklarna 41
och 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan).

Begidran har framstéllts i ett mal mellan bolaget T-Systems Magyarorszdg Zrt. (nedan kallat T-Systems)
och bolaget BKK Budapesti Kozlekedési Kozpont Zrt. (nedan kallat BKK), & ena sidan, och
Kozbeszerzési Hatésag Kozbeszerzési Dontdbizottsag (6verklagandendmnden for offentlig upphandling
vid myndigheten for offentlig upphandling, Ungern) (nedan kallad 6verklagandendmnden), & andra
sidan. Malet ror de boter som de forstndimnda bolagen alagts pa grund av éndring, under pagaende
fullgérande, av kontrakt som ingdtts, utan att det genomfdrts nya forfaranden for offentlig
upphandling.
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Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 89/665

I artikel 2e i direktiv 89/665, med rubriken "Overtradelser av detta direktiv och alternativa sanktioner”,
foreskrivs foljande:

”1. Vid Overtrddelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2 som inte omfattas av artikel 2d.1 b ska
medlemsstaterna foreskriva ogiltighet i enlighet med artikel 2d.1-2d.3 eller alternativa sanktioner.
Medlemsstaterna far foreskriva att det provningsorgan som &ar oberoende av den upphandlande
myndigheten ska besluta, efter att ha undersokt alla relevanta omstidndigheter, om avtalet bor anses
vara ogiltigt eller om alternativa sanktioner bor aldaggas.

2. Alternativa sanktioner ska vara effektiva, proportionella och avskriackande. De alternativa
sanktionerna ska utgoras av

— att den upphandlande myndigheten alaggs avgifter, eller

— att avtalstidens ldngd forkortas.

Medlemsstaterna far ge provningsorganet stort utrymme for egen bedomning for att ta hénsyn till alla
relevanta omsténdigheter, bland annat hur allvarlig 6vertrédelsen dr, den upphandlande myndighetens

agerande och, i de fall som avses i artikel 2d.2, i vilken utstrickning avtalet fortfarande ar giltigt.

Beviljande av skadestidnd ér inte nagon lamplig sanktion enligt denna punkt.”

Direktiv 92/13

Artikel 2e i direktiv 92/13, med rubriken "Overtradelser av detta direktiv och alternativa sanktioner”,
har i stort sett samma lydelse som artikel 2e i direktiv 89/665.

Direktiv 2007/66
I skilen 19-21 i direktiv 2007/66 anges foljande:

”(19) Nar det giller andra overtrddelser av formella krav kan medlemsstaterna anse att principen om
ogiltighet dr olamplig. I dessa fall bor medlemsstaterna ha ritt att foreskriva andra alternativa
sanktioner. Som alternativa sanktioner bor endast betraktas aldggande av avgifter vilka ska
betalas till ett organ som &r oberoende av den upphandlande myndigheten eller enheten, eller
forkortning av avtalstidens liangd. Det dr medlemsstaterna som ska faststélla detaljerna for
alternativa sanktioner och reglerna for tillimpningen av dem.

(20) Detta direktiv bor inte utesluta att strdngare sanktioner tillimpas enligt nationell lagstiftning.

(21) Det mal som maste uppnas nir medlemsstaterna faststéller regler som sékerstéller att ett avtal
ska anses vara ogiltigt dr att avtalsparternas rattigheter och skyldigheter bor upphora att
tillvaratas och fullgoras. Foljderna av att ett avtal anses vara ogiltigt bor faststéllas i nationell
lagstiftning. Dérfér kan nationell lagstiftning till exempel foreskriva ett retroaktivt upphorande
av alla avtalsskyldigheter (ex tunc) eller omvént begrdnsa upphorandet till att omfatta de
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skyldigheter som &énnu inte har fullgjorts (ex nunc). Detta bor inte leda till att verkningsfulla
sanktioner inte tillimpas om avtalsskyldigheterna redan har fullgjorts antingen fullt ut eller
néastan fullt ut. I sddana fall bor medlemsstaterna dven foreskriva alternativa sanktioner, med
beaktande av i vilken utstrickning ett avtal fortfarande &r giltigt i enlighet med nationell
lagstiftning. Likaledes maste foljderna av eventuell dterbetalning av belopp som kan ha utbetalats
liksom andra former av eventuell restitution, inbegripet restitution i vdrde nir restitution in
natura inte dr mojlig, faststillas i nationell lagstiftning.”

Direktiv 2014/24
Skilen 10, 29, 107, 109 och 111 i direktiv 2014/24 har foljande lydelse:

”(10) Begreppen upphandlande myndigheter och sirskilt offentligrittsliga organ har vid upprepade
tillfallen behandlats i réttspraxis fran Europeiska unionens domstol. For att det ska std klart att
den personkrets som omfattas av detta direktiv inte bor éndras, dr det lampligt att behalla de
definitioner som domstolen anvinder och inforliva ett visst antal fortydliganden som gors i
denna réttspraxis, sa att definitionerna kan forstas, utan att tolkningen av begreppet i rattspraxis
andras. ...

(29) Det ar lampligt att erinra om att detta direktiv endast géller for medlemsstaternas upphandlande
myndigheter. ...

(107) Det dr nodvéndigt att klargora under vilka omsténdigheter dndringar av ett kontrakt under dess
fullgérande kraver ett nytt upphandlingsforfarande, med hénsyn till relevant réttspraxis fran
[domstolen]. Ett nytt upphandlingsforfarande krivs om vésentliga &dndringar gors av det
ursprungliga kontraktet, sdrskilt i fraga om omfattningen av och innehallet i parternas
omsesidiga réttigheter och skyldigheter, inbegripet fordelningen av immateriella réttigheter.
Sadana dndringar visar att parterna har for avsikt att omférhandla viktiga kontraktsvillkor.
Detta ér fallet sdrskilt om de d@ndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om
de hade ingatt i det ursprungliga forfarandet.

Andringar av kontraktet som leder till smirre férindringar av kontraktsvirdet upp till ett visst
virde bor alltid gd att gora utan att ett nytt upphandlingsforfarande maste genomforas. I detta
syfte och for att garantera rittslig siakerhet bor detta direktiv foreskriva troskelviarden under vilka
ett nytt upphandlingsforfarande inte krivs. Andringar av kontraktet som &verstiger dessa
troskelviarden bor ga att gora utan att ett nytt upphandlingsforfarande maste genomforas i den
man som de uppfyller de relevanta villkoren i detta direktiv.

(109) De upphandlande myndigheterna kan stillas infor yttre omstdndigheter som de inte hade
kunnat forutse nér de tilldelade kontraktet, séarskilt nar fullgorandet av kontraktet sker under
en lidngre tidsperiod. I sadana fall behovs det en viss flexibilitet for att kontraktet ska kunna
anpassas till dessa omstdndigheter utan ett nytt upphandlingsforfarande. ...

4 ECLIL:EU:C:2020:373



Dowm av pEN 14. 5. 2020 — MAL C-263/19
T-SYSTEMS MAGYARORSZAG M.FL.

(111) Upphandlande myndigheter bor genom &andringsklausuler eller optioner i de enskilda
kontrakten kunna medge en mdjlighet att infora d@ndringar, men dessa klausuler bor inte ge
dem obegrinsad frihet. I detta direktiv bor darfor faststillas i vilken utstrackning
andringsmojligheter kan foreskrivas i det ursprungliga kontraktet. ...”

Artikel 1.2 i direktiv 2014/24 har foéljande lydelse:

"Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom
ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer som utvalts
av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna
ar avsedda for ett offentligt d&ndamal eller inte.”

Avsnitt II i direktiv 2014/24, med rubriken "Bestimmelser om offentliga kontrakt”, innehaller bland
annat kapitel 1V, vilket rér "[fJullgérande av kontrakt”, som bestér av artiklarna 70-73. I artikel 72,
med rubriken "Andring av kontrakt under 16ptiden”, foreskrivs foljande:

”1. Kontrakt och ramavtal fir dndras utan nytt upphandlingsforfarande enligt detta direktiv i foljande
fall:

a) Om dndringarna, oberoende av deras penningvirde, anges 1 de ursprungliga
upphandlingsdokumenten genom klara, exakta och entydiga @ndringsklausuler, som kan omfatta
prisandringsklausuler, eller optioner. Sadana dndringsklausuler ska ange omfattningen och arten av
eventuella dndringar eller optioner samt villkoren fér nir de far tillimpas. Andringar eller optioner
som skulle medféra en dndring av kontraktets eller ramavtalets overgripande karaktir dr inte
tillatna.

b) For kompletterande byggentreprenader, tjinster eller varor frén den ursprunglige entreprendéren
som har blivit nédvindiga och som inte ingar i den ursprungliga upphandlingen, i de fall ett byte
av entreprenor
i) inte kan ske av ekonomiska eller tekniska skdl sasom krav pa utbytbarhet eller
driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, tjanster eller installationer som
upphandlats vid den ursprungliga upphandlingen, och

ii) skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt storre omkostnader for den upphandlande
enheten.

Eventuella prisokningar far dock inte vara hogre dn 50 % av vérdet pa det ursprungliga kontraktet.
Om flera successiva dndringar gors ska denna begriansning tillimpas pa virdet av varje éndring.
Sadana pa varandra foljande éndringar far inte syfta till att kringga detta direktiv.

¢) Samtliga foljande villkor ar uppfyllda:

i) Behovet av é&ndring har uppstatt till foljd av omstindigheter som en omdomesgill
upphandlande myndighet inte kunnat forutse.

ii) Andringen medfor inte att kontraktets dvergripande karaktir dndras.

iii) Eventuella prisokningar ar inte hogre dan 50 % av virdet pa det ursprungliga kontraktet eller
ramavtalet. Om flera successiva dndringar gors ska denna begrinsning tillimpas pa vérdet av
varje dndring. Sddana pa varandra foljande dndringar far inte syfta till att kringgd detta
direktiv.

e) om andringarna, oberoende av deras virde, inte dr visentliga i den mening som avses i punkt 4.
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Upphandlande myndigheter som har éndrat ett kontrakt i de fall som anges i leden b och c i denna
punkt ska offentliggora ett meddelande om detta i Europeiska unionens officiella tidning. Ett sadant
meddelande ska innehalla de uppgifter som anges i del G i bilaga V och ska offentliggoras i enlighet
med artikel 51.

2. Dessutom far kontrakt éndras, utan att nagon kontroll behéver goras av att villkoren i punkt 4 a—d
ar uppfyllda, utan nagot nytt upphandlingsforfarande i enlighet med detta direktiv om virdet av
andringen ar lagre dn bade

i) troskelviardena i artikel 4, och

ii) 10% av det ursprungliga kontraktets virde for tjanste- och varukontrakt och ldgre dn 15 % av det
ursprungliga kontraktets varde for byggentreprenadkontrakt.

Andringen far dock inte medféra att kontraktets eller ramavtalets évergripande karaktir @ndras. Om
flera successiva @ndringar gors ska virdet bedomas pa grundval av det samlade nettovirdet av dessa
andringar.

5. Ett nytt upphandlingsforfarande i enlighet med detta direktiv ska krévas for andra éndringar av
bestimmelserna i ett offentligt kontrakt eller ett ramavtal under loptiden d4n de som avses i
punkterna 1 och 2.”

Direktiv 2014/25/EU

I skdl 12, 113, 115 och 117 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den
26 februari 2014 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, 2014, s. 243)
foreskrivs foljande:

”(12) Begreppen upphandlande myndigheter och sirskilt offentligrittsliga organ har vid upprepade
tillfidllen behandlats i réttspraxis fran [domstolen]. For att det ska sta klart att den personkrets
som omfattas av detta direktiv inte bor dndras, dr det lampligt att behalla de definitioner som
domstolen anvidnder och inforliva ett visst antal fortydliganden som gors i denna rittspraxis, sa
att definitionerna kan forstas, utan att tolkningen av begreppet i réittspraxis dndras.

(113) Det dr nodvandigt att klargora under vilka omstédndigheter dndringar av ett kontrakt under dess
fullgorande kraver ett nytt upphandlingsforfarande, med hénsyn till relevant réttspraxis fran
[domstolen]. Ett nytt upphandlingsforfarande krdavs om vésentliga dndringar gors av det
ursprungliga kontraktet, sdrskilt i fraga om omfattningen av och innehéllet i parternas
Omsesidiga rattigheter och skyldigheter, inbegripet fordelningen av immateriella rattigheter.
Sadana andringar visar att parterna har for avsikt att omférhandla viktiga kontraktsvillkor.
Detta ar fallet sarskilt om de édndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om
de hade ingatt i det ursprungliga forfarandet.

Andringar av kontraktet som leder till smirre férindringar av kontraktsvirdet upp till ett visst

varde bor alltid ga att gora utan att ett nytt upphandlingsférfarande maste genomforas. I detta
syfte och for att garantera rittslig sakerhet bor detta direktiv foreskriva troskelvarden under vilka
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ett nytt upphandlingsforfarande inte krivs. Andringar av kontraktet som &verstiger dessa
troskelvarden bor ga att gora utan att ett nytt upphandlingsforfarande maste genomforas i den
man som de uppfyller de relevanta villkoren i detta direktiv.

(115) Upphandlande enheter kan stillas infor yttre omstiandigheter som de inte hade kunnat forutse
nidr de tilldelade kontraktet, sdrskilt nédr fullgérandet av kontraktet sker under en langre
tidsperiod. I sadana fall behovs det en viss flexibilitet for att kontraktet ska kunna anpassas till
dessa omstidndigheter utan ett nytt upphandlingsforfarande. ...

(117) Upphandlande enheter bor genom andringsklausuler eller optioner i de enskilda kontrakten
kunna foreskriva en mdjlighet att inféra dndringar, men dessa klausuler bor inte ge dem
obegrinsad frihet. 1 detta direktiv bor darfor faststdllas i vilken utstrdackning
andringsmojligheter kan foreskrivas i det ursprungliga kontraktet. ...”

I artikel 1.2 i direktivet foreskrivs foljande:

"Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande enheters anskaffning genom varu-,
byggentreprenad- eller tjanstekontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska
aktorer som utvalts av dessa upphandlande enheter, forutsatt att byggentreprenaderna, varorna eller
tjidnsterna ar avsedda for utdovande av nadgon av de verksamheter som avses i artiklarna 8—14.”

Avsnitt II i direktiv 2014/25, med rubriken "Bestimmelser om offentliga kontrakt”, innehaller bland
annat kapitel 1V, vilket rér "[flullgérande av kontrakt”, som bestar av artiklarna 87-90. I artikel 89,
med rubriken "Andring av kontrakt under 16ptiden”, foreskrivs foljande:

”1. Kontrakt och ramavtal far dndras utan nytt upphandlingsforfarande enligt detta direktiv i foljande
fall:

a) Om dndringarna, oberoende av deras penningvirde, anges 1 de ursprungliga
upphandlingsdokumenten genom klara, exakta och entydiga @ndringsklausuler, som kan omfatta
prisindringsklausuler, eller optioner. Sadana dndringsklausuler ska ange omfattningen och arten av
eventuella dndringar eller optioner samt villkoren fér nir de far tillimpas. Andringar eller optioner
som skulle medfora en dndring av kontraktets eller ramavtalets overgripande karaktir ar inte
tillatna.

b) For kompletterande byggentreprenader, tjénster eller varor fran den ursprunglige entreprendren,
oberoende av deras virde, som har blivit nodvindiga och som inte ingdr i den ursprungliga
upphandlingen, i de fall ett byte av entreprenor
i) inte kan ske av ekonomiska eller tekniska skidl sasom krav pa utbytbarhet eller
driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, programvara, tjanster eller installationer
som upphandlats vid den ursprungliga upphandlingen, och

ii) skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt storre omkostnader fér den upphandlande
enheten.

¢) Om samtliga foljande villkor ar uppfyllda:
i) Behovet av dndringen har uppstatt till foljd av omstindigheter som en omdomesgill
upphandlande enhet inte kunnat forutse.
ii) Andringen medfér inte att kontraktets vergripande karaktir dndras.
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e) om andringarna, oberoende av deras virde, inte dr visentliga i den mening som avses i punkt 4.

Upphandlande myndigheter som har éndrat ett kontrakt i de fall som anges i leden b och c i denna
punkt ska offentliggora ett meddelande om detta i Europeiska unionens officiella tidning. Ett sadant
meddelande ska innehalla de uppgifter som anges i bilaga XVI och ska offentliggéras i enlighet med
artikel 71.

2. Dessutom far kontrakt dndras, utan att nagon kontroll behover goras av att villkoren i punkt 4 a—d
ar uppfyllda, utan nagot nytt upphandlingsforfarande i enlighet med detta direktiv om virdet av
andringen ar lagre dn bade

i) troskelviardena i artikel 15, och

ii) 10% av det ursprungliga kontraktets viarde for tjanste- och varukontrakt och lagre dn 15% av det
ursprungliga kontraktets varde for byggentreprenadkontrakt.

Andringen far dock inte medféra att kontraktets eller ramavtalets évergripande karaktir #ndras. Om
flera successiva @ndringar gors ska virdet bedomas pa grundval av det samlade nettovirdet av dessa
dndringar.

3. Nér det giller berdkningen av det pris som avses i punkt 2 ska det uppdaterade priset vara
referensvirdet ndr kontraktet omfattar en indexeringsklausul.

4. En andring av ett kontrakt eller ett ramavtal under dess 16ptid ska anses vara vdsentlig i den mening
som avses i punkt 1 e om &ndringen innebdr att kontraktet eller ramavtalet till sin art skiljer sig
vasentligt fran det kontrakt eller ramavtal som ursprungligen ingicks. Utan att det paverkar
punkterna 1 och 2 ska en éndring i alla héndelser anses vara visentlig om ett eller flera av foljande
villkor &r uppfyllt:

a) I och med éndringen inférs nya villkor som, om de hade ingatt i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, skulle ha medfort att andra anbudssokande getts tilltrade &n de som
ursprungligen valdes eller att andra anbud &n de som ursprungligen godkéndes skulle ha godkants
eller skulle ha medfort ytterligare deltagare i upphandlingsforfarandet.

b) Andringen innebir att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jamvikt #ndras till férman for
entreprendren pa ett sitt som inte medgavs i det ursprungliga kontraktet eller ramavtalet.

c) Andringen medfér att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt.

d) Om den entreprendr som den upphandlande enheten ursprungligen hade tilldelat kontraktet byts
ut mot en ny entreprendr i andra fall &n de som avses i punkt 1 d.

5. Ett nytt upphandlingsforfarande i enlighet med detta direktiv ska krévas for andra dndringar av

bestimmelserna i ett byggentreprenad-, varu- eller tjanstekontrakt eller ett ramavtal under 16ptiden &n
de som avses i punkterna 1 och 2.”
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Ungersk rdtt

I 2 § punkt 1 kozbeszerzésekrdl sz6lé 2015 évi CXLIIL torvény (lag CXLIII om offentlig upphandling)
(nedan kallad lagen om offentlig upphandling) foreskrivs foljande:

"Den upphandlande myndigheten ska se till att konkurrensen é&r lojal och Oppen i
upphandlingsforfarandet och att detta forfarande ar offentligt, vilket den ekonomiska aktoren ska
respektera.”

I 141 § punkt 8 i denna lag, i vilken faststills de olika fall da parterna i ett avtal om offentlig
upphandling kan éndra detta, foreskrivs foljande:

"Kontraktet far, forutom i de fall som omfattas av bestimmelserna i denna paragraf, endast dndras efter
det att ett nytt upphandlingsforfarande har genomférts. Om dndringen av kontraktet innebdr att
forfarandet for offentlig upphandling pa ett réttsstridigt séitt inte dr mojligt att genomfdra, sa é&r
andringen ogiltig enligt 137 § punkt 1 a.”

I 153 § punkt 1 i ndimnda lag foreskrivs foljande:

"Kozbeszerzési Hatdsag Elnoke [(ordféranden for myndigheten for offentliga upphandlingar, Ungern)]
ska ta initiativ till att inleda forfarandet pa eget initiativ infor [6verklagandendmnden]

c) om det, mot bakgrund av myndighetens for offentliga upphandlingar 6vervakning enligt 187 §
punkt 2 j, eller utan att nidgon sddan myndighetsovervakning har skett, dr rimligt att anta att
dndringen eller genomforandet av kontraktet har skett i strid med denna lag, i synnerhet om en
overtradelse av det slag som anges i 142 § punkt 2 har begatts.

”»

1165 § i samma lag stadgas foljande:

”

(2) I sitt beslut ska [overklagandendmnden]

d) faststilla att en Overtrddelse har begatts och tillimpa de rittsliga foljder som avses i punkt 3,

e) i de fall som avses i punkt 6 faststdlla Gvertradelsen och aldagga boter,

(3) Om [6verklagandendmnden] i sitt beslut finner att en Gvertradelse foreligger, kan den

d) adoma boter for den enhet eller den person som gjort sig skyldig till 6vertrddelsen och den person
eller enhet som star i ett rittsligt forhallande till den enhet eller den person som é&r ansvarig for
overtrddelsen, och som sjédlv ocksa ar ansvarig for overtradelsen
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(6) [Overklagandenimnden] ska faststilla dvertridelsen och &ligga béter om

a) upphandlingsforfarandet har avbrutits pa ett réttsstridigt sitt pa grund av 6vertradelsen,

e) ordféranden for myndigheten for offentlig upphandling inlett ett forfarande enligt [153 §] ex officio
och 6verklagandendmnden konstaterade att en dvertrddelse har begatts.

»

1176 § i lagen om offentlig upphandling foreskrivs foljande:

”(1) Om [6verklagandendmnden] i sitt avgorande i sak konstaterar en sddan Gvertrddelse som avses i
137 § punkt 1, sa ska den inleda ett domstolsforfarande i syfte att se till att avtalet ogiltigforklaras och
att de rittsliga foljderna av réttsstridigheten tillimpas.

(4) Om domstolen, vid utgangen av det domstolsforfarande som avses i punkt 1, finner att avtalet ar
ogiltigt av de skdl som anges i 137 § punkt 1, sa ska den dra de rittsliga konsekvenserna av denna
ogiltighet i enlighet med bestimmelserna i civillagen och denna lag.

(5) Om domstolen i enlighet med 137 § punkt 3 forklarar det kontrakt som ingétts efter
upphandlingsforfarandet giltigt, sa ska den aldgga boter som, med beaktande av samtliga
omstiandigheter i det enskilda fallet, far uppgd till hogst 15 procent av kontraktets virde. Om
domstolen, nér den faststéller de rattsliga foljderna av rattsstridigheten, féorordnar om aterbetalning av
motvirdet for den tjanst som har forblivit obetald, s& dr den skyldig att aligga boter som, med
beaktande av samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet, far uppga till hogst 10 procent av
kontraktets varde.

(6) i de tvister som avses i punkt 1 dr forvaltnings- och arbetsdomstolen ensam behorig. Denna ska,
vid samma Overtrddelse av bestimmelserna om offentlig upphandling, tillimpa det administrativa
forfarandet enligt 170 § ...”

Foljande anges i 240 § punkt 1 Polgéri Torvénykonyvrél sz6lé 1959. évi IV. torvény (1959 ars lag nr IV
om inforande av en civilprocesslag):

"Om inte annat foljer av de undantag som foreskrivs i lagstiftningen kan parterna komma 6verens om
att dndra innehallet i kontraktet eller den rittsliga arten av deras respektive ataganden.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

BKK ér ett bolag som bildats av Budapests stad (Ungern). Bolaget driver kollektivtrafiktjanster i denna
stad.

Efter ett selektivt anbudsforfarande avseende tillverkning, transport, installation och drift av
biljettautomater ingick BKK, i egenskap av upphandlande myndighet, den 4 september 2013 ett avtal
med T-Systems, med ett belopp av 5561 690 409 ungerska forinter (HUF) (cirka 18 500 000 euro).

Parterna dndrade detta avtal vid flera tillfillen. En dndring av sérskild vikt &r den dndring som skedde

den 13 juli 2017, varigenom BKK alade T-Systems att till det centrala kontrollsystemet for
biljettautomater ansluta en mjukvara som gjorde det mdajligt att forviarva dessa fiardbevis via internet.
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Direfter foreskrevs att det ytterligare vederlag som motsvarade de olika dndringarna enligt avtalet inte
fick overstiga 2 530 195 870 HUF (cirka 8 200 000 euro).

Den 29 september 2017 inledde ordféranden for myndigheten for offentlig upphandling, med stod av
153 § punkt 1 c i lagen om offentlig upphandling, ex officio ett forfarande mot avtalsparterna
avseende &sidosdttande av bland annat 141 § punkt 2, 141 § punkt 4 b och 141 § punkt 4 c i denna
lag och hidnskot drendet till 6verklagandendmnden for detta @ndamal.

Overklagandenimnden ansag att ett nytt forfarande for offentlig upphandling borde ha genomforts for
var och en av dndringarna av kontraktet. Overklagandenimnden erinrade om att bada avtalsparterna
maste iaktta de villkor som foreskrivs i bestimmelserna om offentlig upphandling om é&ndring av
avtal, vilket innebér att om de har tillimpat dessa bestimmelser pa ett rattsstridigt sétt, sa ska bada
anses ha gjort sig skyldiga till en dvertradelse.

Overklagandenimnden ansdg foljaktligen att avtalsparterna genom #ndringarna hade &sidosatt bland
annat bestimmelserna i 141 § punkt 8 i lagen om offentlig upphandling. Med beaktande av bland
annat bestimmelserna i 165 § punkt 3 d i denna lag adlade nimnden BKK béter pa 80 000 000 HUF
(cirka 258 941 euro) och T-Systems boter pa 70 000 000 (cirka 226 573 euro).

T-Systems vickte talan vid Févéarosi Térvényszék (Overdomstolen fér Budapests stad, Ungern) och
yrkade att det skulle faststéllas att bolaget inte hade gjort sig skyldigt till ndgon o6vertrédelse och att
beslutet att aldgga bolaget boter skulle dndras.

T-Systems anser att den upphandlande myndigheten ar skyldig att anordna ett forfarande for offentlig
upphandling och att en anbudsgivare inte kan héllas ansvarig for ett beslut som myndigheten har fattat
avseende sina behov i fraga om offentlig upphandling. T-systems menar att 6verklagandendmnden i
forevarande fall asidosatt réttssikerhetsprincipen och rittsstatsprincipen genom att lata T-Systems
béra foljderna av BKK:s beslut.

T-Systems anser att rattsregeln i 141§ punkt 8 i lagen om offentlig upphandling endast riktar sig till
den upphandlande myndigheten och att det darfér endast &r denna myndighet som kan gora sig
skyldig till den 6vertrddelse som beivras genom denna bestimmelse.

T-Systems anser att kraven pa forutsebarhet och aktsamhet giller for den upphandlande myndigheten
och att ett asidosdttande av dessa krav endast kan tillskrivas den upphandlande myndigheten nér
myndigheten tar initiativ till att éndra ett avtal.

Aven BKK vickte talan vid den hinskjutande domstolen mot beslutet att &ligga BKK boter och yrkade
i huvudsak att detta beslut skulle omprovas, att det skulle faststéllas att det inte forelag nagon
overtréadelse till f6ljd av dndringarna i det aktuella avtalet och att boterna skulle upphévas.

Overklagandenimnden har yrkat att den hinskjutande domstolen ska faststilla att de dndringar som
gjorts i det aktuella avtalet dr ogiltiga, om den anser det nédvandigt forordna att den situation som
foreldg fore avtalet ska aterstillas samt ogilla BKK:s och T-Systems yrkanden. Overklagandenimnden
har preciserat att den med avseende pa det sistndmnda bolaget endast konstaterat att en Gvertrddelse
hade skett av att de réttsregler som dr riktade till bolaget, det vill sdga bestimmelserna i 141 § i lagen
om offentlig upphandling. Ndamnden har péapekat att det i bestimmelserna i civillagen foreskrivs att
bada parter maste handla gemensamt for att ett avtal ska kunna dndras, vilket motiverar en prévning
av asidosittandet av bestimmelserna om dndring av avtalet i forhallande till bada parterna.

Ordféranden for myndigheten for offentlig upphandling anser & sin sida att det framfor allt, men inte

uteslutande, ankommer pad den upphandlande myndigheten att se till att forfarandet for offentlig
upphandling genomfors pa korrekt siatt. Ordféranden har understrukit att det inte dr ovanligt att den
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som tilldelas ett offentligt kontrakt tar initiativ till att &ndra detta kontrakt. Ordféranden har dven
hénvisat till den grundlaggande civilrattsliga principen att en &ndring av avtalet forutsdtter att de
berorda parterna har kommit dverens om detta.

Den hénskjutande domstolen har erinrat om att det ankommer pa den upphandlande myndigheten att
anordna ett forfarande for offentlig upphandling.

Den hénskjutande domstolen anser att for att upprétthalla en sd omfattande konkurrens som mojligt,
aven efter undertecknandet av avtalet, maste det aldggas stranga pafoljder for réttsstridiga beteenden
inom ramen for parternas rittsforhallande. Den hédnskjutande domstolen har preciserat att dessa
forhallanden omfattas av civilrdtten pa grund av att avtalet ingatts.

Den hinskjutande domstolen anser att det foljer av bestimmelserna i 141 § i lagen om offentlig
upphandling att &ven om en éndring av ett kontrakt endast kan ske i samforstand mellan parterna, s&
ar den upphandlande myndigheten den enda som kan gora sig skyldig till en Overtrddelse av
bestimmelserna om offentlig upphandling, eftersom den omfattas av den personkrets pa vilken
lagstiftningen édr tillaimplig.

Den hénskjutande domstolen har angett att det i de nationella bestimmelserna om prévning inte anges
vilka aktorer i upphandlingsforfarandet som kan bli foremal for sanktionsatgarder. For att avgora vilket
rattssubjekt som ska anses ha overtritt en bestimmelse maste det emellertid faststéllas vilken person
som dr mottagare av den bestimmelse som har overtritts. Den hénskjutande domstolen anser att den
foreskrivna péfoljden, som &r av repressiv karaktir och endast ska drabba den som begatt
overtradelsen, avser den person som ér skyldig att genomfora ett upphandlingsforfarande, det vill séga
den upphandlande myndigheten.

Den hidnskjutande domstolen har hénvisat till flera domar fran ungerska domstolar i vilka den
upphandlande myndigheten eller den ekonomiska aktoren har befriats fran skyldigheten att betala de
alagda boterna, bland annat pa grund av att den sistndimnda inte var ansvarig fér genomforandet av
upphandlingsforfarandet.

Den hidnskjutande domstolen har angett att den omstdndigheten att bestimmelserna i lagen om
offentlig upphandling vad avser éndring av kontrakt riktar sig till den som tilldelas ett kontrakt inte
innebédr att det ska anses att denne har ett ansvar som dr identiskt med det ansvar som den
upphandlande myndigheten har enligt bestimmelserna om offentlig upphandling.

Den anser att dven om avtalsparternas ansvar kan ifragaséttas ur ett rattsligt perspektiv, sa ska de ges
mojlighet att lagga fram bevisning som kan klargora deras delaktighet i dndringen av avtalet i fraga
och i den eventuella 6vertradelsen.

Mot denna bakgrund beslutade Févarosi Torvényszék (Overdomstolen for Budapests stad) att
vilandeforklara mélet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1) Utgor artiklarna 41.1 och 47 i [stadgan], skilen 10, 29, 107, 109 och 111 samt artikel 1.2 och 72 i
[direktiv 2014/24] hinder for en nationell bestimmelse eller en tolkning och tillimpning av denna
bestimmelse enligt vilken det — med beaktande av det rittsliga avtalsforhéllandet mellan
avtalsparterna — faststélls att inte bara den upphandlande enheten har gjort sig skyldig till
overtradelse genom att rattsstridigt underlata att genomfora ett anbudsforfarande, vilket medfort
ett asidosdttande av bestimmelserna om &ndring av avtal, och genom att inte iaktta
bestimmelserna som reglerar dndring av avtal enligt vilka den rittsstridiga dndringen av avtalen
kraver ett gemensamt agerande av parterna, utan att dven den anbudsgivare som har ingatt avtal
med denna enhet har gjort sig skyldig till denna 6vertradelse[?]
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2) For det fall den forsta fragan besvaras nekande 6nskas svar pa om skalen 19-21 i [direktiv 2007/66]
och artikel 2e.2 i [direktiv 89/665] samt artikel 2e.2 (med samma innehall) i [direktiv 92/13], mot
bakgrund av artiklarna 41.1 och 47 i [stadgan], och skdlen 10, 29, 107, 109 och 111 samt
artiklarna 1.2 och 72 i [direktiv 2014/24], utgor hinder for en nationell bestimmelse eller en
tolkning och tillimpning av denna bestimmelse, vilken tillater att en pafoljd (boter) — skild fran
den forkortade giltighetstiden for avtalet — dven tillimpas pa anbudsgivaren som ingatt avtal med
den upphandlade enheten pa grund av rittsstridig underlatelse att genomfora ett anbudsforfarande
och underlatelse att iaktta bestimmelserna avseende dndring av avtal[?]

3) For det fall de bada forsta fragorna besvaras nekande, onskar den hénskjutande domstolen att
Europeiska unionens domstol &ven anger huruvida det for att faststilla péfoljdens (boternas)
storlek, racker att det finns ett rattsligt avtalsforhallande mellan parterna, utan att det gjorts en
provning av parternas agerande och deltagande som har bidragit till andringen av avtalet.”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Enligt den hianskjutande domstolen beror utgangen i det nationella malet pa svaret pa fragan huruvida
stadgan, tillsammans med direktiven 89/665, 92/13, 2007/66 och 2014/24, utgér hinder for en nationell
lagstiftning som, inom ramen for ett provningsforfarande som en tillsynsmyndighet pa eget initiativ
inleder, gor det mojligt att halla den upphandlande myndigheten ansvarig for overtrddelsen och att
inte bara éldgga den upphandlande myndigheten bdter, utan dven aligga den som tilldelats ett
offentligt kontrakt boter, for det fall att bestimmelserna om offentlig upphandling har asidosatts pa
ett réttsstridigt sitt i ssamband med en dndring av kontraktet under dess genomférande.

Domstolen konstaterar for det forsta att bestimmelserna i stadgan inte dr relevanta for att ge den
hinskjutande domstolen vigledning i det nationella malet.

Det framgar namligen klart av ordalydelsen i artikel 41 i stadgan att denna bestimmelse inte riktar sig
till medlemsstaterna utan endast till unionens institutioner, organ och byrder (dom av den
26 mars 2020, HUNGEOD m.l.,, C-496/18 och C-497/18, EU:C:2020:240, punkt 63 och dir angiven
rattspraxis).

Vad giller artikel 47 i stadgan, vilken ocksa har aberopats av den hanskjutande domstolen, erinrar
domstolen om att medlemsstaterna, nér de faststiller processuella regler som giller for talan som é&r
avsedda att tillvarata rattigheter som foljer av unionsritten och som tillkommer anbudssokande och
anbudsgivare som forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter, ska se till att enskildas
rattigheter enligt unionsrétten inte undergrivs, sérskilt ratten till ett effektivt riattsmedel och till en
opartisk domstol, som slas fast i artikel 47 i stadgan (dom av den 26 mars 2020, HUNGEOD ml,,
C-496/18 och C-497/18, EU:C:2020:240, punkt 64 och dir angiven réttspraxis).

Det framgar emellertid inte av handlingarna i malet att det forfarande som leder till att boter, i fall av
rattsstridig dndring av ett offentligt kontrakt under genomforande, alaggs inte bara den upphandlande
myndigheten, utan dven den som tilldelats kontraktet, skulle kranka ratten till ett effektivt rattsmedel
eller ratten till en opartisk domstol.

Domstolen erinrar fér det andra om att det av fast rittspraxis framgar att det, enligt det forfarande for
samarbete mellan nationella domstolar och EU-domstolen som inforts genom artikel 267 FEUF,
ankommer pa EU-domstolen att ge den nationella domstolen ett anvandbart svar, som gor det mojligt
for den domstolen att avgora det mal som den har att prova. I detta syfte kan EU-domstolen behova
omformulera de fragor som hédnskjutits. EU-domstolen kan dessutom behova ta héansyn till
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unionsréttsliga normer som den nationella domstolen inte har hanvisat till i sin fraga (dom av den
12 december 1990, SARPP, C-241/89, EU:C:1990:459, punkt 8, och dom av den 8 juni 2017,
Medisanus, C-296/15, EU:C:2017:431, punkt 55).

Eftersom det kontrakt som ér i fraga i det nationella mélet avsag tillverkning, transport, installation och
drift av biljettautomater, ar det direktiv 2014/25 som kan tillimpas, och inte direktiv 2014/24, vilket det
emellertid ankommer pa den hédnskjutande domstolen att kontrollera.

For att kunna ge den hénskjutande domstolen ett anviandbart svar ar det déarfor nédvandigt att beakta
skdlen 12, 113, 115 och 117 i direktiv 2014/25 samt artikel 1.2 och artikel 89 i samma direktiv, vilka, i
sistnamnda direktiv, motsvarar de skidl och bestimmelser i direktiv 2014/24 som har aberopats i
begéiran om forhandsavgorande.

Under dessa omsténdigheter ska den hdnskjutande domstolen anses ha stillt den forsta och den andra
fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 2e.2 i direktiv 89/665, artikel 2e.2 i direktiv 92/13,
skédlen 19-21 i direktiv 2007/66, skilen 12, 113, 115 och 117 i direktiv 2014/25 samt artikel 1.2 och
artikel 89 i samma direktiv utgér hinder for en nationell bestimmelse som, inom ramen for ett
provningsforfarande som en tillsynsmyndighet pa eget initiativ inleder, gor det mojligt att halla den
upphandlande myndigheten ansvarig for Overtrddelsen och att inte bara aligga den upphandlande
myndigheten boter, utan dven aldgga den som tilldelats ett offentligt kontrakt boter, for det fall att
bestimmelserna om offentlig upphandling har &sidosatts pa ett rattsstridigt siatt i samband med en
andring av kontraktet under dess genomforande. Den hdnskjutande domstolen har stillt den tredje
fragan for att fa klarhet i huruvida, for det fall den forsta och den andra fragan besvaras nekande, det
botesbelopp som pafors for en rittsstridig dndring av ett avtal om offentlig upphandling som ingétts
mellan den upphandlande myndigheten och den som tilldelats kontraktet ska faststdllas enbart med
beaktande av att det foreligger ett avtalsforhillande mellan parterna, enligt vilket parterna ska agera
gemensamt for att dndra det offentliga kontrakt som ar bindande for dem, eller om det dr nodvandigt
att beakta var och en av dessa parters egna beteenden.

Den forsta och den andra tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta och den andra fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 2e.2 i direktiv 89/665, artikel 2e.2 i direktiv 92/13, skdlen 19-21 i direktiv 2007/66, skilen 12,
113, 115 och 117 i direktiv 2014/25 samt artikel 1.2 och artikel 89 i samma direktiv utgor hinder for
en nationell bestimmelse som, inom ramen for ett provningsforfarande som en tillsynsmyndighet pa
eget initiativ inleder, gor det mojligt att halla den upphandlande myndigheten ansvarig for
overtrddelsen och att inte bara aldgga den upphandlande myndigheten béter, utan dven éldgga den
som tilldelats ett offentligt kontrakt boter, for det fall att bestimmelserna om offentlig upphandling
har &sidosatts pa ett rattsstridigt sdtt i samband med en &ndring av kontraktet under dess
genomforande.

Det ska for det forsta understrykas att direktiven 89/665 och 92/13 visserligen endast foreskriver att
medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ér tillgangliga atminstone for var och en som
har eller har haft intresse av att fa inga ett visst kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas
av en pastadd overtrddelse (dom av den 26 mars 2020, HUNGEOD m.l., C-496/18 och C-497/18,
EU:C:2020:240, punkt 71).

Bestimmelserna i dessa direktiv syftar ndamligen till att skydda de ekonomiska aktérerna mot den
upphandlande myndighetens godtycke och syftar saledes till att sakerstdlla att det i alla medlemsstater
finns effektiva rittsmedel for att séikerstilla en effektiv tillimpning av unionsbestimmelserna om
offentlig upphandling, sirskilt i ett skede da oOvertrddelser fortfarande kan rittas till (dom av den
26 mars 2020, HUNGEOD m.fl.,, C-496/18 och C-497/18, EU:C:2020:240, punkt 72).
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Det ar mot denna bakgrund som artikel 2e i direktiv 89/665 och artikel 2e i direktiv 92/13, vilka har
samma lydelse, aldgger medlemsstaterna att vid Overtrddelse av vissa bestimmelser i dessa
direktiv foreskriva antingen att kontraktet inte far ha nagon verkan eller att alternativa paféljder
aldaggs, vilka kan besta i att den upphandlande myndigheten aldggs ekonomiska sanktioner.

Aven om det i direktiven 89/665 och 92/13 féreskrivs att det ska finnas rittsmedel som star till buds
for foretag som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst kontrakt och som har skadats eller
riskerat att skadas av en pastadd overtrddelse, sa kan dessa direktiv inte anses innebdra en fullstindig
harmonisering och foljaktligen anses avse samtliga mojliga réittsmedel pa omradet for offentlig
upphandling (dom av den 26 mars 2020, HUNGEOD m.l., C-496/18 och C-497/18, EU:C:2020:240,
punkt 73).

Av detta foljer att artikel 2e i direktiv 89/665 och artikel 2e i direktiv 92/13 endast avser talan som
vicks av foretag som har eller har haft intresse av att fa inga ett visst kontrakt och som har skadats
eller riskerat att skadas av en pastadd overtradelse.

Under dessa omstdndigheter kan dessa artiklar inte utgora hinder vare sig for att en tillsynsmyndighet
ex officio kan inleda ett provningsforfarande eller for att en dvertradelse som bestér i att ett offentligt
kontrakt under dess fullgorande dndrats pa ett sdtt som strider mot bestimmelserna om offentlig
upphandling kan tillskrivas inte bara den upphandlande myndigheten utan dven den som tilldelats
kontraktet och, foljaktligen, att savdl den upphandlande myndigheten som den som tilldelats
kontraktet aldggs en sanktion i form av boter.

En sddan tolkning motsdgs inte heller av skidlen 19-21 i direktiv 2007/66, genom vilket artikel 2e
infordes i direktiven 89/665 och 92/13.

For det andra gar det inte att av vare sig artikel 1.2 i direktiv 2014/25, som avgransar direktivets
materiella och personliga tillimpningsomrade, eller av skidl 12 i direktivet, som till stod for denna
bestimmelse preciserar bland annat begreppet upphandlande myndighet, dra slutsatsen att de
anbudsgivare som tilldelats kontrakt inte omfattas av de rattsregler som foreskrivs i direktivet.

Enligt artikel 1.2 i direktiv 2014/25 avses ndamligen med upphandling en eller flera upphandlande
enheters anskaffning genom varu-, byggentreprenad- eller tjanstekontrakt av byggentreprenader, varor
eller tjanster fran ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande enheter. Av detta foljer att
uttrycket “ekonomiska aktorer” som anvinds i denna bestimmelse med nddvindighet omfattar dem
som tilldelas offentliga upphandlingar.

Vidare bekriftar artikel 89 i direktiv 2014/25, med rubriken "Andring av kontrakt under 16ptiden”,
vilken ingar i kapitel IV om fullgorande av kontrakt i avdelning II i direktivet, att direktivet ar
tillampligt pa anbudsgivare.

I punkterna 1 och 2 i artikel 89 i direktiv 2014/25 uppréaknas namligen de olika fall da ett kontrakt som
héller pa att genomforas kan dndras av de avtalsslutande parterna, det vill siga den upphandlande
myndigheten och den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, utan att ett nytt upphandlingsforfarande
anvédnds, oavsett om dndringen innebdr att ett meddelande offentliggors i Europeiska unionens
officiella tidning eller ej.

Enligt artikel 89.5 i direktivet dr det obligatoriskt att anordna ett nytt upphandlingsforfarande for andra
dndringar av bestimmelserna i ett offentligt kontrakt &n dem som foéreskrivs i punkterna 1 och 2 i
denna artikel. Av detta foljer att det krévs att ett nytt upphandlingsforfarande anordnas for dndringar
som uppvisar betydande skillnader i forhallande till det ursprungliga kontraktet och som f6ljaktligen
visar pd parternas vilja att omférhandla de visentliga villkoren i kontraktet (se, analogt, dom av den
19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 34, och dom av den
29 april 2010, kommissionen/Tyskland, C-160/08, EU:C:2010:230, punkt 99).
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I artikel 89.5 i direktivet foreskrivs emellertid inte vilka slutsatser de nationella myndigheterna ska dra
av den omstdndigheten att ett offentligt kontrakt som haller pa att fullgoras har dndrats vdsentligt utan
att ett nytt upphandlingsforfarande har genomforts.

Det ska dessutom papekas att skilen 113, 115 och 117 i direktiv 2014/25, som den hinskjutande
domstolen har hanvisat till, inte ger nagot klargorande i detta avseende. I skdl 113 anges for Gvrigt att
vasentliga dndringar av ett offentligt kontrakt som haller pa att genomforas vittnar om parternas avsikt
att omforhandla viktiga kontraktsvillkor.

Av det ovan anforda foljer att eftersom varken artikel 1.2 eller artikel 89 i direktiv 2014/25 innebér en
fullstindig harmonisering, kan ingen av dessa tva bestimmelser utgora hinder for att, inom ramen for
ett forfarande som inletts av tillsynsmyndigheten, en 6vertradelse som bestar i att ett offentligt kontrakt
under dess fullgérande éndrats pa ett sdtt som strider mot bestimmelserna om offentlig upphandling
tillskrivs inte bara den upphandlande myndigheten utan dven den som tilldelats kontraktet, och,
foljaktligen, att den sistndmnde aldggs en sanktion for denna 6vertradelse.

Faktum kvarstair emellertid att ndr det sd foreskrivs i nationell lagstiftning maste ett
provningsforfarande som pa eget initiativ inleds av en tillsynsmyndighet och som leder till att den
som tilldelats ett kontrakt tillskrivs en Overtrddelse pa grund av en rittsstridig éndring av kontraktet
under genomforande, och denne foljaktligen alaggs boter, vara forenligt med unionsritten, eftersom
ett sddant kontrakt i sig sjilvt omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiven om
offentlig upphandling, oavsett om denna Overtrddelse forelag fran borjan eller till foljd av att
kontraktet dndrats pa ett olagligt satt.

Ett sadant forfarande for 6verklagande pa eget initiativ maste saledes vara forenligt med unionsritten,
inklusive unionsréttens allmdnna principer.

Mot bakgrund av det ovan anfoérda ska den forsta och den andra fragan besvaras enligt foljande.
Artikel 2e.2 i direktiv 89/665, artikel 2e.2 i direktiv 92/13, skélen 19-21 i direktiv 2007/66, skilen 12,
113, 115 och 117 i direktiv 2014/25 samt artikel 1.2 och artikel 89 i samma direktiv ska tolkas sa, att
de inte utgor hinder for en nationell lagstiftning, som, inom ramen for ett prévningsforfarande som
en tillsynsmyndighet pa eget initiativ inleder, gor det mojligt att halla den upphandlande myndigheten
ansvarig for overtrdadelsen och att inte bara aldgga den upphandlande myndigheten boter, utan dven
aldgga den som tilldelats ett offentligt kontrakt boter, for det fall att bestimmelserna om offentlig
upphandling har asidosatts pa ett rattsstridigt sétt i samband med en éndring av kontraktet under dess
genomforande. Nér en sadan mojlighet foreskrivs i nationell lagstiftning maste emellertid
provningsforfarandet vara forenligt med unionsrétten, inbegripet unionsrittens allminna principer,
eftersom det berorda kontraktet i sig omfattas av det materiella tillimpningsomradet for
direktiven om offentlig upphandling, oavsett om denna Overtrddelse forelag fran borjan eller till f6ljd
av att kontraktet dndrats pa ett olagligt sitt.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida, for det fall den
forsta och den andra fragan besvaras nekande, det botesbelopp som pafors for en rittsstridig éndring
av ett avtal om offentlig upphandling som ingatts mellan den upphandlande myndigheten och den
som tilldelats kontraktet ska faststéllas enbart med beaktande av att det foreligger ett avtalsforhallande
mellan parterna, enligt vilket parterna ska agera gemensamt for att éndra det offentliga kontrakt som ar
bindande for dem, eller om det &r nodvéndigt att beakta var och en av dessa parters egna beteenden.

Sasom framgar av punkt 65 i forevarande dom maste, nér det sa foreskrivs i nationell lagstiftning, ett

provningsforfarande som pa eget initiativ inleds av en tillsynsmyndighet och som leder till att den
som tilldelats ett kontrakt tillskrivs en overtrddelse pa grund av en rittsstridig éndring av kontraktet
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under genomforande, och denne foljaktligen alaggs boter, vara forenligt med unionsritten, eftersom ett
sadant kontrakt i sig sjdlvt omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiven om offentlig
upphandling, oavsett om denna overtrddelse forelag fran borjan eller till foljd av att kontraktet dndrats
pa ett olagligt sétt.

Med hénsyn till omfattningen av den tredje fragan &dr det siledes nodviandigt att faststilla vilka krav
som foljer av proportionalitetsprincipen och som ska iakttas ndr det, inom ramen for ett
provningsforfarande ex officio, ska faststillas vilket botesbelopp som ska dldggas den som tilldelats
kontraktet.

Det ska erinras om att enligt proportionalitetsprincipen, som utgor en allmén unionsréttslig princip, far
de regler som medlemsstaterna eller de upphandlande myndigheterna faststéller vid tillimpningen av
direktiven om offentlig upphandling inte ga utover vad som &ér nédviandigt for att uppna de mal som
efterstravas med dessa direktiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of
London, C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 32, och dom av den 30 januari 2020, Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, punkt 45).

Aven om det ankommer pa den hinskjutande domstolen att bedéma huruvida det bétesbelopp som
alagts T-Systems &r proportionerligt i forhallande till malen med lagen om offentlig upphandling, far
dock i forevarande fall tillsynsmyndigheten eller den hénskjutande domstolen inte faststilla ett sadant
belopp enbart med beaktande av den omsténdigheten att parterna, enligt avtalsforhallandet mellan
dem, maste agera gemensamt fOr att deras avtal om offentlig upphandling ska kunna dndras. Detta
belopp ska nédmligen faststéllas i forhéallande till hur parterna i det aktuella avtalet om offentlig
upphandling har agerat eller agerat under den period dé de avsag att dndra det.

Nar det sdrskilt géller den anbudsgivare som tilldelats kontraktet kan det bland annat beaktas att denne
har tagit initiativet till att foresld en @ndring av kontraktet eller att denne har foreslagit, eller till och
med kravt, att den upphandlande myndigheten inte ska anordna nagot upphandlingsforfarande for att
tillgodose de behov som gor det nédvandigt att dndra kontraktet.

Déremot kan storleken pa de boter som alagts den som tilldelats kontraktet inte vara beroende av att
denne inte har anvént sig av ett upphandlingsforfarande for att dndra kontraktet, eftersom det endast
ar den upphandlande myndigheten som é&r behorig att besluta om att tillimpa ett sadant forfarande.

Den tredje fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Det botesbelopp som pafors for en rattsstridig
dndring av ett avtal om offentlig upphandling som ingatts mellan den upphandlande myndigheten och
den som tilldelats kontraktet ska faststdllas med beaktande av var och en av dessa parters egna
beteenden.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om rattegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 2e.2 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG
av den 11 december 2007, artikel 2e.2 i radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992
om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om

ECLIL:EU:C:2020:373 17



2)

Dowm av pEN 14. 5. 2020 — MAL C-263/19
T-SYSTEMS MAGYARORSZAG M.FL.

upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna, i dess lydelse enligt direktiv nr 2007/66, skilen 19-21 i
direktiv 2007/66, skilen 12, 113, 115 och 117 samt artikel 1.2 och artikel 89 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om samordning
av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och
om upphidvande av direktiv 2004/17/EG, ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for en
nationell lagstiftning, som, inom ramen for ett provningsforfarande som en
tillsynsmyndighet pa eget initiativ inleder, gor det mdojligt att halla den upphandlande
myndigheten ansvarig for oOvertridelsen och att inte bara aligga den upphandlande
myndigheten boter, utan dven aligga den som tilldelats ett offentligt kontrakt boter, for det
fall att bestimmelserna om offentlig upphandling har asidosatts pa ett rittsstridigt sitt i
samband med en dndring av kontraktet under dess genomforande. Nir en sadan mojlighet
foreskrivs i nationell lagstiftning maste emellertid provningsforfarandet vara forenligt med
unionsritten, inbegripet unionsrittens allmidnna principer, eftersom det berorda kontraktet i
sig omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiven om offentlig upphandling,
oavsett om denna overtriadelse forelag fran borjan eller till foljd av att kontraktet dndrats pa
ett olagligt sitt.

Det botesbelopp som pafors for en rittsstridig dndring av ett avtal om offentlig upphandling
som ingatts mellan den upphandlande myndigheten och den som tilldelats kontraktet ska
faststillas med beaktande av var och en av dessa parters egna beteenden.

Underskrifter

18
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