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Parties a la procédure de contrdle juridictionnel de la décision :

Premiére partie requérante : T-Systems Magyarorszag Zrt.
[OMISSIS] [OMISSIS]
Deuxieme partie requérante : BKK Budapesti Kozlekedési Kozpont

Zrt. (Centre de Transport de Budapest)
[OMISSIS] [OMISSIS]

Premiere partie défenderesse : Kbzbeszerzési Hatdsag Kozbeszerzési
Dontbbizottsag (autorit€sdessmarchés
publics — commission “arbitrale, des
marchés publics)

[OMISSIS] [OMISSIS]

Partie intervenante au soutien de Kbzbeszerzeési Hatdsagy Elndke

la partie défenderesse : (présidenty, de “Vautorité des marchés
publics)

[OMISSIS] [OMISSIS]

Parties au contentieux jointayant pour objet de faire constater I’invalidité du
contrat :

Troisieme partie requérante * Kozbeszerzési Hatosdg Kozbeszerzési
Dontébizottsag (autorité des marchés
publics— commission arbitrale des
marchés publics)

[OMISSIS] [OMISSIS]

Deuxiéme partie defenderesse : BKK Budapesti Kozlekedési Kozpont
Zrt. (Centre de Transport de Budapest)

[OMISSIS] [OMISSIS]

Troisiéme partie défenderesse : T-Systems Magyarorszég Zrt.

[OMISSIS] [OMISSIS] [élements de procedure de

droit national] [Or. 2]
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Dispositif :

Ordonnance

Fovarosi Torvényszék (Cour de Budapest-Capitale, Hongrie ; ci-aprés, le juge de
céans) défere a la Cour les questions suivantes a titre préjudiciel :

[1.] Les articles 41, paragraphe 1, et 47 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne et les dispositions des considérants 10, 29, 107,,109 et 111 et
des articles 1, paragraphe 2, et 72 de la directive 2014/24/UBEsdus Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et
abrogeant la directive 2004/18/CE font-ils obstacle a une %egle eu disposition
nationale ou a une pratique d’interprétation et d’applicationide “eette, régle ‘ou
disposition nationale en vertu de laquelle une violatien dusdroit duffait ‘qu’une
procédure de passation d’un marché public a été irréguliérément'écartéetau moyen
d’une violation supposée des régles relatives a la modification,des contrats ainsi
que du fait du non respect des dispositions relatives &,la modificatien des contrats
est imputée non seulement au pouvair adjudicateurwmais également au
soumissionnaire qui a contracté avec lui§ compte tenu de'la relation d’obligation
qui a vu le jour entre les parties contractantes,sur la base du fait qu’en vue de la
modification irréguliére des contratS,,un cemportement conjoint des parties était
nécessaire ?

[2.] S’il convient de domner‘une réponse négative a la premiére question, les
considérants 19, 20 et 2d dela,directive,2007/66/CE du Parlement européen et du
Conseil du 11 décembre, 2007 modifiant les directives 89/665/CEE et 92/13/CEE
du Conseil en ce quiconeerne Famélioration de 1’efficacité des procédures de
recours en matiere depassations,des marchés publics et 1’article 2sexies,
paragraphe 2, de la ‘directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989,
portant _coerdination, “des “.dispositions législatives, réglementaires et
administrativesielativesta 1"application des procédures de recours en matiere de
passation \des marchés publics de fournitures et de travaux, ainsi que
I’article 2sexies, paragraphe 2, ayant le méme contenu, de la directive 92/13/CEE
du,Conseil, du 25 février 1992, portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires, et administratives relatives a 1’application des regles
communautaires sur les procédures de passation des marchés des entités opérant
dans‘les Secteurs de 1’cau, de I’énergie, des transports et des télécommunications
font-ils ‘@bstacles, compte tenu des articles 41, paragraphe 1, et 47 de la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne et les dispositions des
considérants 10, 29, 107, 109 et 111 et des articles 1, paragraphe 2, et 72 de la
directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, a une regle
ou disposition nationale ou a une pratique d’interprétation et d’application de cette
regle ou disposition nationale en vertu de laquelle, une sanction (amende) peut
également, du fait qu’une procédure de passation d’un marché public a été
irrégulierement écartée ainsi que du fait du non respect des dispositions relatives a
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la modification des contrats, étre infligée au soumissionnaire qui a contracté avec
le pouvoir adjudicateur, en plus de la réduction de la durée du contrat ?

[3.] S’il convient de donner une réponse négative aux deux premiéres questions,
le juge de céans attend de la Cour des indications sur la question de savoir si,
lorsqu’il s’agit d’établir le montant de la sanction (amende), il suffit qu’il existe
une relation contractuelle entre les parties au contrat, sans qu’il y ait lieu
d’examiner les comportements et interventions des parties qui ont abouti a la
modification du contrat ?

[OMISSIS] [éléments de procedure de droit national] [Or. 3]
Motivation

Bref résumé de ’affaire de marché public

Le pouvoir adjudicateur, deuxiéme partie “requérante=(ci-apres” le « pouvoir
adjudicateur ») est une société a responsabilité “limitée créce par le pouvoir
municipal de Budapest-Capitale, Hongrie:\ll exercait dans la,période litigieuse (et
exerce toujours) I’activité d’opératedr des,sexvices de tramsport en commun dans
la capitale hongroise. Le 29 janvier 2013, le pouvoir adjudicateur a lancé une
procédure d’appel d’offres reStreintes, publiée ay Journal officiel de 1’Union
européenne (TED) le 31 janvier 2013, sousyla référence 2013/S 022-034333, en
vue de la fabrication, du tsansport,“de l’installation et de la pleine mise en
exploitation de distributeursy de, titres™de transport (TVM : Ticket Vending
Machine). A la suite, de, lasprocédure concluante de passation de marché, le
pouvoir adjudieateur \ay. conclu tn contrat (ci-aprés le «contrat du projet
principal ») le"4 septembre 2013, avec la premiére partie défenderesse, en tant que
soumissionnaire “retenus(Ci-aprés '« attributaire du marche »). En annexe du
contrat (du* projet “principal figuraient un contrat d’entreprise, un contrat
d’exploitation, des specifications techniques, et I’offre du soumissionnaire retenu,
le montant ‘du contrat,s’élevant a 5561 690 409 HUF. Les parties ont modifie le
contrat du“projet principal a plusieurs reprises. Le 13 juillet 2017, le pouvoir
adjudicateur ayenjoint a I’attributaire du marché d’ajouter au systéme de contréle
central ‘desadistributeurs un module logiciel permettant I’acquisition de titres de
transports, par le web (ci-aprés, la « modification 3, élément 4 de I’acte
d’ouverture de la procédure d’office »), tandis que dans le cadre de I’amendement
au contrat du 15 septembre 2017, ont éte définis les éléments (susceptibles d’étre)
responsables d’une perte de fonctionnalite (ci-apres, la «modification 4,
élément 6 de I’acte d’ouverture de la procédure d’office ») et ont ainsi été établies
les notions contractuelles de « bourrage », de « rétractation de billet de banque »
et de «faute du client », ainsi que [OMISSIS] les délais pour remédier a ces
problémes et les regles détaillées applicables a cet égard. Il était stipulé que le
montant de la contrepartie supplémentaire correspondant a ces amendements
contractuels ne pouvait dépasser les 2 530 195 870 HUF, soit 50 % de la valeur du
contrat initial. Avant cela, [le 22 décembre 2016], un accord avait été conclu (ci-
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apres 1’« accord de compensation des codts, élément 5 de 1’acte d’ouverture de la
procédure d’office »), qui avait pour objet de régler la question de la
compensation des colits exposés par ’attributaire du marché découlant des
exigences supplémentaires du pouvoir adjudicateur dans le cadre de I’exploitation
des distributeurs des titres de transport.

Le Kdzbeszerzési Hatosdg Elnoke (président de 1’autorité des marchés publics,
ci-apres I’« initiateur de la procédure »), partie intervenante au soutien de la partie
défenderesse, a, le 29 septembre 2017, entamé une procédure d’office a I’encontre
des parties au contrat, sur la base de I’article 153, paragraphe 1, _sous c), de I’a
kozbeszerzésekrol szolo 2015. évi CXLIII. torvény (loi CXLII dey2045 sur les
marchés publics, ci-aprés la « LMP »), pour violation_ des, principes des
dispositions des articles 128, paragraphe 2, premiére phrase, et 30, paragraphe;
de I’a kdzbeszerzésekrol szolo 2011. évi CVIII. térvény (IohCVILI de 2021 sur les
marchés publics, ci-apres 1’« ancienne LMP ») aisi‘\que peur, violation des
articles 4, paragraphe 1, et 141, paragraphe 2 et paragraphe4, sous b) et c) de la
LMP.

A Kozbeszerzési Hatosag KozbeszerzésiaDontObizottsag (autorite des marchés
publics — commission arbitrale des marchés publicsy, ci-aprés la « commission
arbitrale »), premiére partie défenderesse,«’a considéré dans sa décision
[OMISSIS], parmi d’autres dispositionSy, que le pouvoir adjudicateur et
I’attributaire du marché avaient enfreint ‘les\dispositions de [I’article 141,
paragraphe 8, de la LMP (éléments\4, 5 et Bide Pacte d’ouverture de la procédure
d’office). La commission arbitrale a denc infligé une amende de 80 000 000 HUF
au pouvoir adjudicateur et dey70,000 000,HUF a I’attributaire du marché. Dans la
motivation de cette @écision,, la‘commission arbitrale a tout particulierement tenu
compte des dispositions de la directive 2014/24/UE [OMISSIS] et des trois
amendements-eontractuels'examinés pour constater que, dans chacun des trois cas,
une procédure de,passation de, marchés publics s’imposait. En ce qui concerne le
troisiemg “amendement, contractuel, [OMISSIS] la commission arbitrale a
considéré,que 1"acquisition, par le pouvoir adjudicateur d’un canal de distribution
par le ‘weby,ne potnvait se faire que par la voie d’une nouvelle procédure de
passation d’um, march¢ public. Les circonstances invoquées par les parties ne
permettent pas de“justifier le quatrieme amendement contractuel [OMISSIS],
PPamendement. ne prévoyant pas de clause quantitative et les critéres de
’article 141, paragraphe 4, sous cc), de la LMP [Or. 4] n’étant pas remplis. En ce
qui comgerne I’accord de compensation des cotuts, [OMISSIS] la commission
arbitrale soulignait qu’il devait étre considéré comme un amendement au contrat
du projet principal, car dans le cadre des prestations qui en sont 1’objet, les parties
ont convenu de dispositions différentes des clauses du contrat du projet principal.
La commission arbitrale a considéré que le pouvoir adjudicateur avait d’emblée
compté sur la possibilité de « bourrages » et que c’est donc illégalement que les
parties n’ont pas traité comme une modification I’amendement contractuel, a la
suite duquel le pouvoir adjudicateur a décidé d’allouer un montant
de 125 038 099 HUF. Selon la commission arbitrale, le respect des conditions
prévues par le droit des marchés publics en matiere de modification des contrats
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est une obligation qui s’impose aux deux parties au contrat, ce qui implique qu’en
faisant une application illégale de ces dispositions, les deux parties commettent
une infraction et que les infractions doivent donc également étre constatées dans le
chef de Dattributaire du marché. La commission arbitrale a décidé d’infliger
I’amende en tenant compte des dispositions de I’article 165, paragraphes 4, 3,
sous d), 6, 7 et 11, de la LMP, en ce que, s’agissant des actes considérés comme
constitutifs d’une infraction sur la base des éléments 4, 5 et 6, de I’acte
d’ouverture de la procédure d’office, la commission arbitrale a jugé indentiques
I’intervention et la responsabilité du pouvoir adjudicateur et de I’attributaire du
marché.

Le litige entre les parties

L’attributaire du marché, par sa requéte, a forme un regours eontre la decision de
la commission arbitrale, en ce qui concerne les_éléments, 4, 5, et 64de I’acte
d’ouverture de la procédure d’office et demande, ‘en Vertw, de “Particle 339,
paragraphe 2, sous q, de 1’a Polgéri perrendtartasrolhszolo 1952. évi Ill. torvény
(loi 111 de 1952 portant code de procedure,civile, ei-apres lea«'eode de procédure
civile ») ainsi que de I’article 172, paragraphe 3, de la LMR, Ia réformation de la
décision et la constatation de 1’abseneeyd’mfraction, emyordre subsidiaire, sur la
base de I’article 339, paragraphe 1, du, code,de,procédure civile, I’annulation des
dispositions y relatives de la décision, en,ordre, plussSubsidiaire, la réformation de
la décision dans ce cadre ety la suppression de\l’amende, en ordre encore plus
subsidiaire, 1’annulation de, la®décision et lal condamnation de la commission
arbitrale a I’organisation’ d uneynouvelle procédure en lui enjoignant de ne pas
infliger d’amende, en 1absence de. possibilité légale a cet egard et, en ordre
infiniment subsidiaire, la réformatien de’la décision en ce sens que la réduction du
montant de 1I’amende sejustifie dans ce cas.

Dans lapartie de ‘la requéte relative a la procédure de décision préjudicielle, la
premiere partie‘défenderesse fait valoir que la commission arbitrale, a ’encontre
de sa'pratigue antérieure, a jugé que la responsabilité du pouvoir adjudicateur et
celle de I"attributaire du marché dans la violation des régles en matiére de marchés
publics étaient identiques. La commission arbitrale n’a pas tenu compte du fait
que c’estyaupres du pouvoir adjudicateur que se fait ressentir le besoin d’un
martché public et que c’est dans son chef qu’existe I’obligation d’organiser une
procedure de passation d’un tel marché. Le pouvoir adjudicateur se trouve dans
une situation dans lagquelle, compte tenu des besoins en fournitures qui doivent
étre couverts, il décide d’organiser une procédure de passation d’un marché public
ou constate, le cas échéant, qu’il n’y a pas lieu d’organiser une telle procédure. La
commission arbitrale, dans sa décision, a rendu [Dattributaire du marché
responsable d’une décision prise par le pouvoir adjudicateur quant a ses besoins
en matiere de marchés publics sur laquelle 1’attributaire du marché n’influe et ne
peut influer en aucune facon. Une telle approche porte gravement atteinte a la
sécurité juridique et aux principes de I’Etat de droit, car attributaire est ainsi tenu
de supporter les conséquences juridiques en matiere de marchés publics des
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décisions du pouvoir adjudicateur sans étre le destinataire des normes juridiques
qui imposent 1’organisation des procédures de passation des marches publics.
Satisfaire de maniére adéquate un besoin en marchés publics supplémentaire est
une obligation et une responsabilité qui pése exclusivement sur le pouvoir
adjudicateur acquéreur. L’attributaire conteste la violation de I’article 141,
paragraphe 8, de la LMP avant tout parce que c’est le pouvoir adjudicateur qui est
le destinataire de la norme de droit et non celui qui contracte avec lui. Seul le
pouvoir adjudicateur était en mesure de commettre cette infraction. L’attributaire
du marché se référe a 1’article 4, paragraphe 1, de la LMP et fait valoir que, dans
la pratique antérieure constante de la commission d’arbitrage,\en cas de
contournement illégal d’une procédure de marché public, Linfraction n’était
constatée que dans le chef des pouvoirs adjudicateurs et que Seuls ces derniers
étaient sanctionnés. L’attributaire du marché fait en outre grief a‘la‘eommission
d’arbitrage d’avoir fondé la possibilité pour elle de constater "infractionnguielle
lui impute sur le simple fait que 1’attributaire du marche'est ¢galement destinataire
des dispositions de la LMP relative a la modifi€ation deswcontrats, mais sans
indiquer comment il aurait concrétisé 1’infraction. En ‘¢e’ qui concerne les
éléments 5 et 6 de I’acte d’ouverture de la proe¢dure d*effiee, Iattributaire du
marché souligne que les exigences de prévisibilité/nen-prévisibilité et de diligence
sont des éléments [Or. 5] qui doivent étre,examinés en relation avec le pouvoir
adjudicateur, et il en découle que la violation‘de ces exigences peut tout au plus
étre imputée au pouvoir adjudieateurpet nen™a I’attributaire du marché qui a
contracté avec lui. Selon I’atributaire du, marché; 1l a été fait une application
illégale de la sanction et, dans\ce contexte, Fattributaire du marché fait grief a la
commission d’arbitrage, d*avoiryjugéhde facon identique a celles du pouvoir
adjudicateur I’intervention et la respensabilité de 1’attributaire du marché dans les
modifications apportées au, contrat, en'ne tenant aucun compte du fait que c’est le
pouvoir adjudicateur qui‘a appréciéla nécessité des amendements au contrat et qui
en a pris I’initiative, tandis quc'dans le chef de I’attributaire du marché, il n’y a eu
ni intentiony ni mauvaise, foisy, ni aucune forme de collusion. L’attributaire du
marché soulighe que, la, commission d’arbitrage a elle-méme déclaré dans sa
décision ‘que c’est auppouvoir adjudicateur qu’il incombait de comparer les
conditions, des modifieations avec les faits. On ne peut imputer aux deux parties le
fait que 1’accord de compensation des colts n’a pas été traité comme une
modification et que, de ce fait, les regles procédurales de garantie définies dans la
réglementation n’ont pas été respectées. Le respect de ces régles est une obligation
qui pése sur le pouvoir adjudicateur et c’est pourquoi leur non respect ne peut
faire I"ebjet d’une appréciation identique en ce qui concerne [’attributaire du
marché et lui étre imputé de la méme maniére.

Dans sa requéte, qui n’aborde pas les questions préjudicielles posées, le pouvoir
adjudicateur demande, en ordre principal, le réexamen de la décision de la
commission d’arbitrage et la constatation de 1’absence d’infraction en ce qui
concerne les élements 4, 5 et 6 de 1’acte d’ouverture de la procédure d’office et la
suppression de 1’amende infligée tandis qu’en ce qui concerne la décision en
relation avec le deuxiéme élément de cet acte, qu’aucune amende ne soit infligée.
En ordre subsidiaire, le pouvoir adjudicateur, qui affirme que la réduction du
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montant de I’amende est justifiée par I’absence d’infraction, demande 1’annulation
de la décision, a I’exception du deuxiéme élément de ’acte d’ouverture de la
procédure d’office, ainsi que la condamnation de la commission d’arbitrage a
I’organisation d’une nouvelle procédure. En ordre plus subsidiaire, le pouvoir
adjudicateur demande la réformation de la décision en ce sens que le juge
supprime I’amende infligée. Enfin, en ordre infiniment subsidiaire, il demande la
réformation de la décision en ce sens que le juge réduise le montant de I’amende
infligée. Le pouvoir adjudicateur invoque la violation de I’article 2, I’article 4,
paragraphe 1, D’article 141, paragraphes 4, sous b) et c), et 8, I’article 158,
paragraphe 1, et I’article 164, paragraphes 3 et 5, de la LMP.

La commission d’arbitrage, en tant que troisieme partie requérante, demande par
sa requéte, que soit constatée 1’invalidité des trois amendements, ireéguliers, du
contrat, en vertu de I’article 176, paragraphe 4, de la LMR, et comptestenu de
I’article 141, paragraphe 8, deuxiéme phrase de la LMPxdu fait de la\nullité qui
découle de I’article 137, paragraphe 1, sous a), desla,LMP,“que le,juge“ordonne,
s’il en voit la possibilité, le rétablissementddesla ‘situationsantérieure a la
conclusion du contrat, conformément a 1’article'237, paragrapbe 1,"de 1’a Polgari
Torvénykonyvrol szolo 1959. évi IV torvénys, (o, IV de 1959 portant
établissement du Code civil, ci-apres I’« ancien Code Civil »).

La commission d’arbitrage, en tant que premiere partie défenderesse, demande,
dans son mémoire en défensef le rejet ‘des demandes formulées par le pouvoir
adjudicateur et I’attributaire ‘du marché. Dans la partie relative a la procédure de
décision préjudicielle, la ¢ommission d’arbitrage fait valoir qu’en ce qui concerne
I’attributaire du march@, il n’a“été constaté¢ d’infraction que pour la violation de
normes de droit dontil était le destinataire, car les parties au contrat sont en effet
destinataires des dispesitions relatives a la modification des contrats de
I’article 141 de lalsMP3 Par dérogation aux dispositions de la LMP, ce sont les
dispositions,du Cedeicivil'et, 'dans le présent cas d’espece, celles de I’ancien Code
civil quif§”appliquent aux contrats conclus sur la base de la procédure de passation
des marchés publics. ‘kestdispositions de 1’article 240, paragraphe 1, de 1’ancien
Code civilwn’y font,pas exception et les parties peuvent, de commun accord,
modifier lexcontratou la nature juridique de leurs engagements. Les parties ont
modifié,le contrata plusieurs reprises, les destinataires des regles de droit civil et
des reglesien matiere de passation de marches publics sont le pouvoir adjudicateur
et ["attributaire du marché et, pour que les actes voient le jour, il était nécessaire
que les,deux parties agissent conjointement, et c’est pourquoi I’examen de la
violation des regles en relation avec la modification du contrat se justifie dans le
cas des deux parties. La commission d’arbitrage souligne que les modifications du
contrat avaient un caractére infractionnel, que ces infractions ont été commises
conjointement par les parties et que, deés lors, les conséquences de ces infractions
sont susceptibles de peser sur les deux parties conjointement et dans la méme
mesure. La question de savoir aupreés de quelle partie peut intervenir I’examen de
I’exigence de la prévisibilité ne présente pas de lien avec [Or. 6] celle de savoir a
I’encontre de quelle partie contractante peuvent étre appliquées les conséquences
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juridiques de I’illégalité d’une modification du contrat adoptée par les parties d’un
commun accord.

L’inititiateur de la procédure, qui partage la position exprimée par la commission
d’arbitrage dans son mémoire en défense, invoque le fait que 1’accomplissement
régulier de la procédure de passation de marché public incombe avant tout, mais
pas exclusivement, au pouvoir adjudicateur. Il souligne qu’en ce qui concerne la
modification d’un contrat qui fait suite a une procédure de passation d’un marché
public, la question de la responsabilité du respect des dispositions en matiére de
marchés publics est aussi plus nuancée et qu’il n’est pas rareque ce Soit
I’attributaire du marché qui prenne I’initiative de la modification. En pareils cas,
I’attributaire du marché disposera nécessairement de davantage d*informations en
ce qui concerne I’exécution conforme a la LMP du contrat, deymarché, publie
conclu dans le cadre de la procédure de passation de marché quiil’a précéde, ainsi
qu’en ce qui concerne la question de savoir si les conditions‘qu’impose la"LMP
pour une éventuelle modification du contrat sont réunies. La'bMPHimitedla liberte
contractuelle des parties en ce qui concerne la‘fmodification duncontrat. Cela ne
change cependant rien au principe fondamentahdu droit,civil sefon lequel une
modification du contrat suppose le comrmun accord des, parties au contrat. Ce
principe suppose également, conjointement avec I’obligation de coopération, un
¢change d’informations entre les parties. "€’ estpourquoi Pargument selon lequel il
ne serait pas possible d’examiner dans le“chef de D’attributaire du marché les
conditions qu’impose la LMP pour la modification du contrat et selon lequel
’attributaire en question n’auraithaucune “influence sur cette modification du
contrat est un argument erroné. Selon Rinitiateur de la procédure, ¢’est de maniére
parfaitement 1égale quiune infraction a ¢t¢ constatée dans le chef de I’attributaire
du marché et qu'une'amendedui a eté&infligee.

Le droit de ’Uniomapplicable

Les articles 41,wparagraphe I, et 47 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union, curopéenne, les considérants 10, 29, 107, 109 et 111 et les articles 1%,
paragraphe,2y.et 72 de la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 féwrier 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la
directiver2004/18/CE, les considérants 19, 20 et 21 de la directive 2007/66/CE du
Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant les
directives 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne I’amélioration
de D’efficacité des procédures de recours en matiere de passation des marchés
publics, les articles 1¥, paragraphe 1, et 2sexies, paragraphe?2, de la
directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, portant coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives a 1’application
des procédures de recours en matiere de passation des marchés publics de
fournitures et de travaux, les articles 1¥, paragraphe 1, 2, 2quinquies et 2sexies,
paragraphe 2, de la directive 92/13/CEE du Conseil, du 25 février 1992, portant
coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives
relatives a I’application des régles communautaires sur les procédures de passation
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des marchés des entités opérant dans les secteurs de 1’eau, de 1’énergie, des
transports et des télécommunications.

Le droit national applicable

Conformément aux dispositions de I’article 197 de la LMP en vigueur au moment
ou la procédure d’office a été enclenchée, le 2 octobre 2017, les dispositions de
cette loi s’appliquent aux contrats conclus a I’issue de procédures d’attribution [de
concessions] ou de passation de marchés publics engagées aprés son entrée en
vigueur, de méme qu’aux procédures de concours engagées apres Cettendate, ainsi
qu’aux procédures de recours y afférentes demandées, enclenChées ou engagées
d’office, ou encore aux procédures de réglement préalable des, litiges,y afférentes.
Il convient d’appliquer les dispositions des article$i139,%14%, 242\, 153,
paragraphe 1, sous c), et de I’article 175 a la possibilité,de modifier, sans“mener
une nouvelle procédure de marché public, des contratshconclusya Rissue de
procédures d’attribution [de concessions] ou de“passation de,marchés publics
engagées avant l’entrée en vigueur de cette, loip, ainsi ‘qu’aus controle des
modifications et de l’exécution, et il eonvienty pariailleurs, d’appliquer les
dispositions du chapitre XXI aux procédures de recours y afférentes. [Or. 7]

Article 197, paragraphe 2, de la LMP,: Les,dispositions de 1’a kézbeszerzésekrol
sz0l6 2011. évi CVIII. torvény f[loi CVIII"de™2021 sur les marchés publics]
s’appliquent aux contrats eonclus a 1’issue 'de procédures d’attribution [de
concessions] ou de passation deymarchés publies, a 1’exception des dispositions du
paragraphe 1, deuxieme'phrase,, engagées apres son entrée en vigueur, de méme
qu’aux procédures de concoursiengagées avant le 1¥ novembre 2015, ainsi qu’aux
procedures de recours, ynafférentes ‘qui ont été demandeées, enclenchées ou
engagées d’office,'en cey,compris les procédures de réglement préalable des litiges.

L’initiateur de la procédureia lancé la procédure devant la commission d’arbitrage
en vertu'de 1’article 253 \paragraphe 1, sous c), de la LMP et ladite commission a
donemselon le point 42,de"la décision, appliqué les dispositions de la LMP a la
procedurey Dans la partic de la procédure d’office non pertinente du point de vue
dewla ‘demande de.décision préjudicielle (éléments 1 et 2), ce sont les dispositions
de I'ancienne LMP qui trouvent a s’appliquer, tandis que ce sont les dispositions
denla EMPogui s’appliquent en ce qui concerne les éléments 3, 4 et 5 de la
procédure d’office. La question de 1’effet rétroactif ne fait pas I’objet du litige,
mais il eonvient cependant de rappeler que le Févarosi Torvényszék [OMISSIS] a
entamé une procédure de décision préjudicielle, actuellement pendante devant la
Cour sous les numéros d’affaires, jointes, C-496/18 et C-497/18.

Article 2, paragraphe 1, dela LMP : Le pouvoir adjudicateur doit veiller a la
loyauté et la transparence de la concurrence dans la procédure de passation de
marché et au caractere public de cette procédure, que 1’opérateur économique doit
respecter.
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[15] Article 141, paragraphe 1, de la LMP : Les dispositions de la présente section
s’appliquent aux modifications apportées par les parties au contrat, OU par une
partie qui y est habilitée, ainsi qu’aux modifications apportées aux relations
juridiques entre les parties conformément aux dispositions du contrat (ci-apres la
« modification du contrat »).

(2) Le contrat, sans qu’il soit nécessaire d’examiner les conditions énoncées aux
paragraphes 4 ou 6, peut étre modifié sans qu’une nouvelle procédure de marché
public soit organisée si, du fait de la modification, 1’augmentation de la
contrepartie ou, dans le cas de modifications multiples, la valeur totale nette de la
contrepartie, n’atteint aucune des valeurs suivantes :

a) dans le cas ou la valeur du contrat initial atteint le seuilhde 12 Uniony, e seuil
de I’Union ;

b) dans le cas de services, de fournitures ou de.concessions e travaux ou de
services, 10 % de la valeur du contrat initial, dans.le ‘¢as de marchéside travaux,
15 % de la valeur du contrat initial ;

et si la modification ne change pas la nature globale*du contrat’et correspond a la
nature du contrat initial.

(3) Le paragraphe 2 peut s’appliquerta toute modification du contrat qui va de
pair avec une modification ‘desla valeur du, contrat et, dans le cas d’une
modification affectant plusieurs élémentsnde la relation contractuelle, aux
éléments de la modificationliés a\la modification de la valeur. Le paragraphe 2 ne
peut étre appliqgué a une modifieation du contrat si le pouvoir adjudicateur a
ouvert la procédure de\passation de marché précédant le contrat en vertu de regles
qui n’auraient pas, été\légalement “applicables si le pouvoir adjudicateur avait
déterminé la valeur, estimee, deyda procedure en tenant compte de la valeur du
marché a.la suite de laimodification du contrat.

(4) anEn dehors des casirégis au paragraphe 2, le contrat, sans qu’il soit nécessaire
d’examiner “les conditions énoncées au paragraphe 6, peut étre modifié sans
qu’une nouvelle,procédure de marché public soit organisée dans 1’un quelconque
des cas suivants :

a) SJorsgue le contrat fixe clairement, d’une maniére telle qu’elles peuvent étre
connuesga ’avance de tous les soumissionnaires, les conditions et le contenu
précis de toute modification ultérieure du contenu du contrat (y compris I’exercice
d’une option). Ces conditions contractuelles ne peuvent cependant prévoir des
modifications qui changent la nature globale du contrat ; [Or. 8]

b) lorsqu’il est nécessaire de se procurer auprés du cocontractant initial des
travaux, services ou fournitures supplémentaires qui ne figuraient pas dans le
contrat initial et que le changement de la personne du cocontractant
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ba) ne peut intervenir pour des raisons économiques ou techniques, notamment
du fait de I’interchangeabilit¢ ou de I’interopérabilité avec des équipements,
services ou installations existants fournis dans le cadre du contrat initial ; et

bb) entrainerait un inconvénient majeur pour le pouvoir adjudicateur ou une
augmentation importante des cofits. Toutefois, 1’augmentation de la contrepartie,
ou, en cas de modifications multiples, de la valeur nette totale de la contrepartie,
ne peut dépasser 50 % de la valeur du contrat initial ;

c) lorsque les conditions suivantes sont conjointement réunies :

ca) la modification est rendue nécessaire par des circonstafiges imprévisibles
pour un pouvoir adjudicateur faisant preuve de la diligence requise,;

cb) la modification ne change pas la nature globale ducontrat ;

cc) P’augmentation de la contrepartic ne dépasse“pas S0% dewla valeur du
contrat initial. Si plusieurs modifications intesviennent }'uned@ lassuite de I’autre
du fait de circonstances visées au point ca) quitne sont'pastliées les unes aux
autres, cette limite doit étre appliquéé a la valeur “netteé» de chacune des
modifications. Les modifications successives ne peuvent avoir pour objectif de
contourner cette disposition.

(5) Aux fins des paragraphes 2'et 4, sous,b) et,c) il peut étre tenu compte a titre
de valeur du contrat initial desla contrepartie contractuelle actuelle indexée si le
contrat contient une _disposition prévoyant  I’indexation de la contrepartie
conformément au paragraphe 4, sous,a). Dans le cas des concessions de travaux et
de service, si le contrat ne contient pas de disposition relative a 1’indexation, la
valeur actuelle peut étrecaleulée en prenant en considération le taux d’inflation
annuel moyen publiéparl’ Office central des statistiques.

(6) Endehors des'cas'prevus aux paragraphes 2 et 4, le contrat peut étre modifié
sans.nécessiter deynouvellesprocédure de passation de marché si la modification ne
présentenpas un caractere essentiel. La modification du contrat présente un
caractere essentiel »si les conditions de fond different substantiellement des
conditions duycontrat initial. La modification doit en tout état de cause étre
considéréercomme ayant un caractere essentiel si :

a) elle fixe des conditions telles que si elles avaient été présentes dans la
procédure de passation de marché qui a précédé la conclusion du contrat, 1’offre
ou la candidature d’autres soumissionnaires (candidats) que ceux qui ont
initialement pris part a la procédure aurait pu étre présentée ou une autre offre ou
candidature aurait pu étre retenue que celle du soumissionnaire (candidat) retenu ;

b) la modification change 1’équilibre économique du contrat au profit du
soumissionnaire retenu ; ou
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c) la modification étend 1’0bjet du contrat a un nouvel élément important par
rapport a 1’obligation qui pese sur le soumissionnaire en vertu du contrat initial.

(7) Sous réserve du cas visé au paragraphe 4, sous a), le soumissionnaire est
tenu de diffuser une communication sur le contenu de la modification du contrat
dont le contenu est conforme a la réglementation particuliere.

(8) Le contrat, en dehors des cas qui font 1’objet des dispositions du présent
article, ne peut étre modifi¢ qu’a la suite de I’organisation d’une nouvelle
procédure de passation de marché. Si la modification du contratintervient en
écartant illégalement la procédure de marché public, la modification est nulle en
vertu de I’article 137, paragraphe 1, sous a).

Article 240, paragraphe 1, de I’ancien Code civil : Souswréserve des exceptions
prévues par les réglementations, les parties peuvent d’umcommuniaccord modifier
le contenu du contrat ou la nature juridique de leurs.engagements:

Article 165, paragraphe 2, de la LMP : Dans sa décision, la‘¢commission arbitrale
des marchés publics [Or. 9]

a) rejette les demandes infondées ;

b)  constate ’absence d’infraction dams les\procédures entamées ou poursuivies
d’office ;

C) constate qu’une infraction aété commise

d) constate qu’ufie, infraction, a“€été commise et applique les conséquences
juridiques prévues au paragraphe 3%

e) dans Jes ¢as Wises waunparagraphe 6, constate 1’infraction et inflige une
amende j

f) ¢ “eenstate 1’infraction et interdit au soumissionnaire, au sous-traitant ou a
toute autresentité ou personne impliquée dans la procédure de passation de marché
departicipera layprocédure de passation de marché.

(3. Sindansisa decision, elle constate une infraction, la commission arbitrale des
marchés publics

a) peut, avant la fin de la procédure de passation de marché, inviter le
contrevenant a suivre une procédure conforme a la présente loi ou subordonner la
décision du pouvoir adjudicateur a des conditions ;

b)  peut annuler la décision du pouvoir adjudicateur prise dans le cadre de la
procédure de passation de marché ou cloturant cette procédure si, sur la base de
cette décision, le contrat n’a pas encore été conclu ;
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c) peut ordonner que le soumissionnaire soit rayé de la liste officielle des
soumissionnaires agréés ;

d) peut infliger une amende a I’entité ou la personne contrevenante ainsi qu’a la
personne responsable de I’infraction ou a 1’entité ou la personne responsable de
I’infraction qui entretient une relation juridique avec 1’entité.

(4) Le montant de ’amende visée au paragraphe 3, sous d), ne peut, compte
tenu du paragraphe 11, dépasser 10 % de la valeur estimée du marché faisant
I’objet de la procédure de passation de marché ou, en cas d’adjudication par lots,
du lot concerné par la procédure.

(6) La commission arbitrale des marchés publics constate Rinfraction ‘et inflige
une amende si

a) la procedure de passation de marché est écartéeillégalement du fait de
I’infraction ;

b) les parties ont contracté en violation des regles relative au moratoire sur les
contrats ;

c) le contrat a été conclu a I’issuc d2une procéduresnégociée sans avis de
marché, alors que les conditions«d’application de la procédure négociée sans avis
de marché n’étaient pas rempli€s’;

d) le pouvoir adjudicateur,;,emcas de procedure négociée sans avis de marché,
n’a pas informé préalablementJax¢ommission arbitrale des marchés publics ;

e) le président de I*autorite des marchés publics a entamé la procédure d’office
[de I’article 153] etdla commissiomarbitrale a constaté qu’une infraction avait été
commise.

Article 176, paragraphe Iy Si, dans sa décision sur le fond de I’affaire, la
commission d’arbitrage constate une infraction visée a 1’article 137, paragraphe 1,
elle“entame, une procédure contentieuse visant a faire déclarer I’invalidité du
contratiet 1’application des conséquences juridiques de 1’illégalité.

(4, Si,a I'issue du contenticux visé au paragraphe 1, le juge constate I’invalidité
du coutrat pour les motifs définis a 1’article 137, paragraphaphe 1, il tire les
conséquences juridiques de cette invalidité conformément aux dispositions du
Code civil et de la présente loi.

(5) Si le juge déclare valable, en vertu de 1’article 137, paragraphe 3, le contrat
conclu a I’issue de la procédure de passation de marché, il est tenu d’infliger une
amende dont le montant, compte tenu de 1’ensemble des circonstances du cas
d’espece, s’¢éléve au maximum a 15 % de la valeur du contrat. Si, lorsqu’il tire les
conséquences juridiques de I’illégalité, le juge ordonne le remboursement de la
contrevaleur du service resté sans contrepartie, il est tenu d’infliger une amende
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dont le montant, compte tenu de I’ensemble des circonstances du cas d’espéce,
s’éléve au maximum a 10 % de la valeur du contrat. [Or. 10]

(6) Le contentieux visé au paragraphe 1 releve de la compétence exclusive du
juge administratif et du travail qui, dans le cas d’une méme infraction aux regles
de passation des marchés, applique la procédure du contentieux administratif de
I’article 170. Si une décision sur le fond de la commission arbitrale des marches
publics constatant une infraction visée a 1’article 137, paragraphe 1, est soumise
au controle juridictionnel, le contentieux civil entamé par la commission arbitrale
des marchés publics dans la méme affaire doit, si le contentieux administratif est
entamé ultérieurement, étre renvoyé au juge du contentieux administratif visé a
I’article 170. Le contentieux administratif et le contentieux civil, entaméypar la
commission arbitrale des marchés publics doivent étre joints. Lascommission
arbitrale des marchés publics est tenue d’informer sams délaiyle juge, du
contentieux civil lorsqu’une requéte tendant au contréle jusidictiomnel d’une
décision de fond constatant une infraction visée a Jarticle\l 3%, paragraphe 1, a été
déposée aupres d’elle.

Les raisons qui justifient le renvoi préjudiciel

L’Union européenne a réglementé lesimarchés publics dans le but d’assurer le bon
fonctionnement du marché intérieur “unique. “kessprincipaux instruments de
réglementation de I’Union en, mati¢re de marchés publics sont les dispositions du
traité ainsi que des directives en matiere de marchés publics qui interdisent toute
disciminiation, les dispositians, des directives qui assurent la transparence des
procedures de passationide marehéset\les dispositions des directives en matiere de
marchés publics qui visent'@€liminer certaines entraves a 1’accés au marché.

Les entités quinreleventdunchamp d’application ratione personae des marchés
publics sontytenues de proceder selon les reégles applicables aux passations de
marchés pour les fournitures d’une nature et d’une valeur déterminées, afin de
garantir. une utilisation rationnelle et efficace des fonds publics, un contrdle public
et la.concurrence. C’est'dans le chef du pouvoir adjudicateur qu’existe 1’obligation
d’organiser une'procédure de passation de marché. Le pouvoir adjudicateur, au vu
des besoins en fournitures qui doivent étre couverts, décide de procéder a une telle
passation, desmarché ou constate, le cas échéant, qu’il n’y a pas lieu d’organiser
une telle jprocédure. Les marchés publics des entités adjudicatrices doivent faire
I’objet de'documents et de contrdles. La responsabilité de I’opérateur économique
participant & un appel d’offres en vue de remporter le marché se manifeste
essentiellement dans les regles en matiére de marchés publics qui visent a garantir
une concurrence loyale et la sanction des infractions commises se traduit
également dans la réglementation, par exemple, lorsque des données erronnées ont
été fournies, par I’exclusion des procédures de passation de marchés publics pour
une periode limitée, la constatation du caractére infructueux de la procédure de
marché public du fait de la violation des régles en matiére de concurrence,
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I’engagement d’une procédure par 1’autorité de la concurrence de 1’Etat membre,
etc.

La procédure de passation de marche se cloture par le choix du soumissionnaire
retenu ou I’adjudication parmi les opérateurs économiques en concurrence entre
eux. Le comportement des parties au contrat est au centre de 1’attention des
organismes des Etats membres responsables du contrdle des marchés publics, dont
la fonction est d’assurer la sauvegarde objective du droit. Dans I’intervalle qui
sépare 1’obligation de contracter et 1’exécution de cette obligation par la
conclusion du contrat, le comportement des parties contractantes régi,par le droit
des marchés publics a nécessairement une incidence 1’un sur 1’autrey, Sile contrat
n’est pas conclu parce qu’aprés la cloture de la procédure, tm motifapparu
ultérieurement le justifie, ou si les régles du moratoire sur‘les eontratsyont, été
enfreintes ou si la loi sur les marchés publics interdisait [as¢conclusionduncontrat,
les conseéquences qui en découlent pésent a la fois sur le,pouveiriadjudicatéeur et
I’attributaire du maché, lorsque le contrat n’a été passeoncluou doit.étre eonsideré
comme tel. Les cas, liés a la conclusion duontrat,\énumérés, a 1article 137,
paragraphe 1, sous a) a c), harmonisés dans le,cadre de la,reglementation de
1I’Union, et les dispositions de 1’article 14d régissant la modification du contrat —
ce dernier faisant référence a 1’article 187, paragraphe 1,"sous a)— suivent les
mémes principes ; en vue de maintefir tine eancurrence ‘aussi large que possible,
des sanctions strictes — moyennant les recours, [égaux garantis — sont attachées aux
comportements infractionnels¢fésultant des relations juridiques entre les parties
rentrant dans le domaine dusdroiticivil [Or. 11] du fait de la conclusion d’un
contrat — mais ce uniqguement,dans le cadre du droit des marchés publics

L’objectif direct defla procedure deypassation de marché est de permettre au
pouvoir adjudicateur desconclure un contrat aux conditions les plus favorables et
de passer de cette facon, le, marché. T.’aboutissement du marché et le succes du
projet peuvent Se, heurteria des ‘obstacles qui auraient pu étre évités en faisant
preuve de™diligence, dans“le cadre de la procédure antérieure de passation de
marché. "Afin de favoriser la réalisation de cet objectif légal, des regles
communautaires quiont été transposées en droit national prévoient des solutions
qui permettent,d’éviter ou de remédier aux contrats qui auraient ou ont vu le jour
aveey utilisation ‘des deniers publics, mais en violation de certaines dispositions
légalesyadoptées a cet effet. Dans sa décision, la commission arbitrale a tenu
compte du fait que, comme I’article 72 de la directive 2014/24/UE du Parlement
européen‘et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et
abrogeant la directive 2004/18/CE, l’article 141 de la LMP contient des
dispositions permettant la modification d’un contrat existant pour le cas ou un
changement devrait étre apporté a un marché public pendant la durée de validité
du contrat et, lorsque les conditions fixées pour une telle modification ne sont pas
réunies, une nouvelle procédure de passation de marché doit automatiquement étre
organisée. Il en decoulerait que, nonobstant le fait que la modification du contrat
ne peut intervenir que d’un commun accord entres les parties, le seul qui peut étre
visé par l’infraction aux régles en matiére de marchés public est le pouvoir
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adjudicateur qui reléve du champ d’application ratione personae de la
réglementation.

L’objectif des directives « recours » est de renforcer les procédures de recours et
de garantir une application uniforme et efficace des directives relatives a la
coordination des procédures de passation des marchés publics. L’obligation qui
incombe a I’Etat membre est de mettre en place une réglementation nationale
visant a garantir un recours effectif et rapide contre les décisions prises par les
pouvoirs adjudicateurs, dont le cadre est défini dans les considérants de la
directive 2007/66/CE, en assurant la possibilité d’appliquer des_sanctions plus
séveres en vertu du droit national. Les Etats membres sont tenus de,prévoir dans
leur droit interne des sanctions alternatives pour sanctionner lesyinfractions qui
sont de moindre importance et qui ne justifient donc ‘pas “néeessairement
I’invalidité du contrat conclu.

En vertu de ’article 165, paragraphe 3, sous d), la egemmission abiteale, lorsqu’elle
constate une infraction, peut, dans sa décision, infliger une amende a Pentité ou la
personne contrevenante ainsi qu’a la personfie‘tesponsable ‘de I'infraction ou a
I’entité ou la personne responsable de Jinfraction qui, entictient une relation
juridique avec I’entité. Les dispositions de,la réglementation,en matiére de recours
ne précisent pas a cet égard quels sont'les, actedrs de la procédure de passation de
marché qui peuvent étre sanctionnésall vaydessoi que ceux qui enfreignent les
régles purement matérielles, lesauteurs d’actes,prohibeés, peuvent étre sanctionnes
de cette maniere. Mais la quéstion‘de savoirguelle personne ou quel sujet de droit
peut-étre considéré commerayant, enfreint la régle suppose de déterminer qui doit
étre considéré commedle destinataire dewla disposition enfreinte. L objectif de la
sanction qu’est I’ameéndeest toutefoiside contraindre ceux qui relévent du champ
d’application ratione personae deswégles en matiére de marchés publics, et cette
sanction alternativesdolt, 8tre “interprétée en relation avec la personne tenue de
mener unesprocédure de ‘passation de marché, c’est-a-dire uniquement avec le
pouvoir @djudicatetr. B2amende n’est pas le propre de 1’obligation ; elle découle
uniquement des exigencesispecifiques des marches publics. Le tiers qui n’apparait
pas dans, le, contraty l’0rgane de I’Etat membre choisi pour assurer la mission
objective de “sauvegarde du droit inflige une telle amende du fait qu’il a
’obligation 1€galed’intervenir de 1’extérieur dans la relation d’engagements
réciprogues. entre les parties contractantes afin d’assurer la réalisation des objectifs
poursuivis par le droit des marchés publics, indépendamment de la question de
savoir§’il existe un non un litige entre les parties au contrat. La sanction qu’est
I’amende a pour caractéristique qu’elle est de nature répressive en ce qu’elle doit
frapper effectivement 1’auteur de 1’infraction.

La procédure de recours en matiére de marchés publics qui a été menée par la
premiere partie requérante, la commission arbitrale des marchés publics, est en
droit hongrois une procédure administrative a laquelle s’appliquent [Or. 12] 1’az
altalanos kozigazgatasi rendtartasrol szolo 2004. evi CXL. torveny (loi CXL
de 2004 sur la procédure administrative générale), en vigueur au moment ou la
procedure a été entamée, et la loi sur les marchés publics, avec les régles
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dérogatoires en matiére de procédure administrative que contient cette derniere.
Bien que la commission arbitrale des marchés publics puisse, conformément a
I’interprétation autonome du droit de 1’Union, étre qualifiée de « juridiction » au
sens du droit de I’Union, elle est, au sens du droit interne et en vertu des regles de
droit susmentionnées, un organe administratif et une entité administrative et la
procedure qui se tient devant elle est donc une procédure quasi judiciaire, une
procédure administrative de reéglement des litiges, et non une procédure
juridictionnelle. La commission arbitrale des marchés publics (comme d’ailleurs
I’autorité des marchés publics, dont le président est 1’initiateur de la procédure) est
un organe administratif autonome, elle ne releve ni sur le plan organisationnel ni
sur le plan statutaire de I’organisation juridictionnelle hongraise. ka législation
nationale antérieure au 1° janvier 2018 prévoyait, pour, la" période Suivant
I’attribution du contrat, I’examen des infractions susceptiblesd’entrainer
I’invalidité (nullité) du contrat au moyen d’une procedure double, administrative
et judiciaire. La constatation des violations de la LMP et,la, sanction des
infractions relevaient de la compétence de la commissiomarbitralepmais c’est au
juge qu’il appartenait, comme dans la présenté affaire,\de prononcer 1’invalidité
prévue lorsqu’une infraction définie dans la lot a été coistatée,\comme c’est le cas
également dans la présente affaire, et d’appliquer des sanctions alternatives. La
commission arbitrale était tenue d’entamer devant le%juge*une action tendant a
faire constater I’invalidit¢é du contrat, ¢ar Ies juridictions étaient les organes
désignés par la loi pour examiner layzquestionyde l’invalidité et appliquer les
conséquences juridiques de <€ette invalidité. \Enpareils cas, comme dans la
présente affaire, lorsque les intéressés ont demandé au juge d’exercer son controle
juridictionnel sur I’infractionseonstatéeret I’amende infligée dans la décision de la
commission arbitrale, 1€ contentieuxyentamé de cette maniere, tendant au controle
juridictionnel de la décisionadministrative, doit étre joint au contentieux que doit
entamer la comfhission, d’arbitrage*a I’encontre des parties au contrat du fait de
I’invalidit¢ dudit “contrat, ‘et le gJuge administratif doit statuer dans les deux
contentieux“(légalite "de™laydecision de la commission arbitrale et invalidité du
contrat). Les modifications législatives intervenues depuis le 1¢ janvier 2018, qui
ne treuvent pas a's’appliquer dans la présente affaire, ont abouti a 1’extension des
compétenees, de la eemmission d’arbitrage qui, dans sa decision, se prononce
désormais ¢galement sur I’invalidité du contrat.

En_cas\d%afraction susceptible d’entrainer la nullité du contrat, I’auteur de
I’infraction peut se voir infliger la sanction d’une amende en vertu des regles
applicables, du fait de I’infraction constatée par la commission d’arbitrage, et se
Voit ou peut se voir en outre infliger une amende a titre de sanction alternative, si
le juge déclare valide le contrat conclu sur la base de la procédure de passation de
marché.

La jurisprudence des juridictions nationales sur la sanction a appliquer en cas de
rupture du contrat susceptible d’entrainer la nullité du contrat est illustrée par un
certain  nombre de  décisions  caractéristiques. Dans son  arrét
définitif 5.Pf.20.090/2018/3, le Févarosi itélétabla (Cour d’appel régionale de
Budapest-Capitale), en fin de compte, aprés avoir constaté 1’invalidité du contrat
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conclu en écartant illégalement la procédure de passation de marchés mais 1’avoir
déclare valide avec effet rétroactif a la date de la conclusion du contrat, a dispensé
le pouvoir adjudicateur du paiement de I’amende. Dans son arrét, la juridiction
s’est référé a I’[arrét du 10 avril 1984, von Colson et Kamann, 14/83,
EU:C:1984:153] et au point58 de I’[arrét du 21 mars 2013, RWE Vertrieb,
C-92/11, EU:C:2013:180] en relation avec I’application de la directive « recours »
(Cour d’appel régionale de Budapest-Capitale) a estimé injustifié ’application
d’une sanction de substitution, notamment parce que la commission d’arbitrage
avait déja infligé une amende pour les mémes faits (« ne bis in idem). Dans son
arrét 5.Pf.21.151/2016/3, le Fovérosi [télétabla (Cour d’appel ‘wégionale de
Budapest-Capitale) a réformé le jugement de premiere, instance “constatant
I’invalidité du contrat du fait que la procédure de passation de march¢é avaitiéte
illégalement écartée, pronongant la validité des contrats d*entreprises’ jusquia la
date de la décision et condamnant conjointement les parties,au centrat au paiement
d’une amende et a dispensé I’opérateur économiquie particyaurcontratidu paiement
de I’amende. Le Févarosi Itéltabla (Courdd’appelhrégionale, de’ Budapest-
Capitale) a justifi¢ sa décision en invoquantyle fait™queyc’est au pouvoir
adjudicateur qu’il incombe d’organiser lagprocédure'de passation’de marché et que
le motif de I’invalidité du marché public est,que ledit peuvoiradjudicateur ne s’est
pas acquitté de cette obligation. Le juge de,remicre instanee ne disposait d’aucune
information dont pouvait étre déduite Ta, mauvaise foi de I’opérateur économique,
ou, en d’autres termes, le juge de premiere instance aurait di établir que
I’opérateur en question savaithou devait saveir que les contrats entraineraient la
violation de la LMP.4,Dans, son jugement “définitif 3.Kf.650.105/2015/6, le
Févarosi Torvénysz¢k (Cour de"Budapest-Capitale), en motivant sa décision de
facon similaire cellendont de Eovaresi itélotabla (Cour d’appel régionale de
Budapest-Capitale) a motive,son argét 5.Pf.21.151/2016/3, a considéré qu’aucun
[Or. 13] fondementwjuridiquewné€» permettait de justifier ’amende infligée a
I’opérateur €conomique ‘et la eondamnation conjointe des parties au paiement de
cette amende.

Conformément a [*agticle 240, paragraphe 1, de 1’ancien Code civil, de fagon
identique ada“réglementation actuelle, I’accord de volonté entre les parties était
nécessaire a\la modification du contrat et D’attributaire du marché est le
destinataire,inévitable des disposition de la LMP relatives a la modification du
contrat, mais tout cela n’implique cependant pas ou pas nécessairement que la
responsabilité de I’attributaire du marché pour la modification du contrat, du point
de vue du droit des marchés publics puisse, comme conséquence des regles de
droit civil, étre considérée comme identique a celle du pouvoir adjudicateur. Dans
le cadre de la procédure, la commission d’arbitrage, habilitée a examiner la
légalité de la modification du contrat, n’est pas autorisé a apprécier les aspects du
droit des obligations (par exemple, défaut de conformité), mais les aspects du droit
des marchés publics régis de maniere identique par le droit de 1’Union et le droit
national (par exemple, prévisibilitt ou absence de prévisibilité, diligence,
apparition de besoins supplémentaires) peuvent faire partie de 1’examen auquel
procede la commission d’arbitrage. Si la responsabilité de toutes les parties au
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contrat peut étre mise en cause du point de vue du droit des marchés publics, il
convient de leur assurer la possibilité de fournir des éléments probants de nature a
clarifier leur implication dans la modification du contrat et, en fin de compte, dans
la création de la situation infractionnelle. On ne peut tirer du droit des obligations
(volonté commune) une présomption de droit des marchés publics qui excluerait
cette possibilité pour les parties (arrét du 16 décembre 2008, Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:731 et arrét du 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 et C-34/03,
EU:C:2005:127).

Le Fovarosi Torvényszék (Cour de Budapest-Capitale) se demandg, dans le cadre
du champ d’application ratione personae défini par le droit de 1’WYnien qui est
considéré comme étant applicable, quelles sont les limites des pouvoirs de,l’Etat
membre qui peuvent étre tracées, en ce qui concerne les insteuments,de ‘recours;
tout maintenant la garantie d’un recours effectif, proportionné et dissuasif. En ce
qui concerne les questions posées dans la présente affaire, la, jurisprudence de
I’Union ne fournit pas d’indications claires pour lefjuge national etwc’est pourquoi
le Févarosi Torvényszék (Cour de Budapest-Capitale) a'décidéde,saisir la Cour.

Dispositions finales

Le Fovarosi Torvényszék (Cour de Budapest-Capitale) a formulé sa demande de
décision préjudicielle en tenant®compte des recommandations de la Cour a
’attention des juridictions mationales, relatives a 1’introduction de procédures
préjudicielles (2012/C-3386013JO €, 338, 6:41.2012., p. 1) ; I’écart par rapport
aux dix pages recommandeestau point22 des recommandations se justifie par la
complexité particuli¢re de 1’affaire:

[OMISSIS] [éléments de procedure de droit national]
Budapest, [ey7 mars 2019

[OMISSIS]

[OMISSIS|[Signatures]
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