Oversattning C-443/22 — 1

SV
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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
5 juli 2022
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Varhoven administrativen sad (Bulgarien)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

21 juni 2022

Klagande:
Zamestnik ministar na «egionalneto razvitiesi blagoustroystvoto i
rakovoditel na Natsionalnia organ pe, programa "INTERREG V-A
Rumania — Bulgaria 2014=2020”

Motpart:

Obshtina Balchik

Saken i det'nationélla malet

Overklaganded ava, det dbeslut som meddelades av Zamestnik-ministar na
regionalnoto razvitie\i blagoustroystvoto i rakovoditel na Natsionalnia organ po
programa "INTERREG V-A Romania-Bulgaria 2014-2020” (bitrddande minister
for regional utveckling och offentliga arbeten och chef for den nationella
myndigheten or programmet "INTERREG V-A Ruménien-Bulgarien 2014—
2020%), genom vilket en finansiell korrigering pafordes Obshtina Balchik
(kommunen Baltjik) pa 25 procent av de stodberdttigande kostnaderna som
betalats ut fran de europeiska struktur- och investeringsfonderna (Esif) for det
upphandlingskontrakt som ingatts mellan kommunen och “Infra Expert” AD,
Sofia, betriffande “Utbyggnad av strandpromenaden i staden Baltjik mellan
Darzhaven kulturen institut — kulturen tsentar "Dvorets’ (Statliga kulturinstitutet —
kulturcentrum ’Palatset’) och Kulturno-turisticheski informatsionen tsentar
’Melnitsata’ (kultur- och turistinformationscentrum ’Kvarnen’)” (nedan kallat
”Utbyggnad av strandpromenaden”) till ett kontraktsvarde pa 1 245 532,25 leva
(BGN).
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Begaran enligt artikel 267 FEUF om tolkning av artikel 72.1 e i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, jamford med
artikel 72.4 a och b i samma direktiv, samt av skél 109 i samma direktiv

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)

2)

3)

4)

Tillater artikel 72.1 e i direktiv 2014/24, jamford med artikel{72.4 a och b i
samma direktiv, en nationell lagstiftning eller tolkning ochytillampning av
denna lagstiftning, enligt vilken det endast anses foreliggaen overtradelse av
reglerna om vasentliga andringar av ett offentligt kentrakt,om, parternathar
undertecknat ett skriftligt avtal eller en skriftlig@bilaga om andring av
kontraktet?

Om den forsta fragan besvaras nekandeiwTillatery, artikél 72.1 e i
direktiv 2014/24, jamford med artikel 724, a“ochwb i, samma direktiv, en
nationell lagstiftning eller tolkning, och tillampning avadenna lagstiftning,
enligt vilken en rattsstridig &ndring av ettioffentligt kentrakt inte endast kan
ske genom ett skriftligt avtal som ‘undertecknats av parterna, utan &ven
genom att parterna i samradyhandlar, pa “ett satt som strider mot
bestdammelserna om dandringar av ‘offentligaskontrakt, vilket kommer till
uttryck i kommunikationen, mellan “parterna och den skriftliga
dokumentationen av denna (Sasom. i det nationella malet), av vilken det ar
mojligt att dra slutsatsen“att det'@r parternas gemensamma vilja att gora den
aktuella &ndringen?

Ska  begreppet®, “skidligs omsorg 1  forberedelserna av ...
kontraktstilldelningen?’, I~ den mening som avses i skal [109] i
direktivi2014/24, tolkas'sa, att de risker som normala vaderforhallanden kan
innebéara for, kontraktets genomfdrande inom den foreskrivna fristen och de
lagstadgade forbud mot att arbetena enligt kontraktet genomférs under en
Viss/tidsperiod som faller inom tidsperioden da kontraktet ska genomforas,
ska beaktas nar tidsfristen for genomforande av arbetena ska faststéllas?

Omfattar begreppet oférutsebara omstandigheter, i den mening som avses i
direktiv 2014/24, endast omstandigheter som intrader forst efter
kontraktstilldelningen (vilket foreskrivs i den nationella lagstiftningen i 2 §
punkt 27 i Dopalnitelni razporedbi na Zakona za obshtestvenite porachki
[tillaggsbestammelser till lagen om offentlig upphandling]) och som inte
hade kunnat forutses trots skalig omsorg i forberedelserna, inte beror pa en
parternas handlande eller underlatenhet, men som gjorde det omgjligt att
genomfora kontraktet enligt de avtalade villkoren? Eller uppstéller direktivet
inte  kravet att dessa omstdndigheter ska ha intratt efter
kontraktstilldelningen?
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5)  Utgér normala vaderfoérhallanden som inte ska anses vara oftrutsebara
omstandigheter, i den mening som avses i skél [109] i direktiv 2014/24, och
det lagstadgade forbudet mot byggnadsarbeten under en viss tidsperiod,
vilket antogs innan kontraktstilldelningen, objektiva skél for att kontraktet
inte genomfordes i tid? Ar en anbudsgivare i detta sammanhang (med
hénsyn till skyldigheten att iaktta vederborlig omsorg och handla i god tro)
skyldig att vid berékningen av tidsfristen i anbudet ta hénsyn till de normala
risker som kan paverka kontraktets genomforande inom den angivna fristen?

6) Tillater artikel 72.1 e i direktiv 2014/24, jamford med artikel 72.4 a och b i
samma direktiv, en nationell lagstiftning eller tolkning och tillampning av
denna lagstiftning, enligt vilken det kan vara fraga om en rattsstridig'éndring
av ett offentligt kontrakt i en sadan situation som den,i det'nationella malet,
dér angivande av en tidsfrist for genomforande av kontraktetsinem vissa
tidsgranser var ett villkor for att Idamna anbud i upphandlingsforfarandet (och
dar anbudsgivare som inte iakttog dessa granser uteslots fran forfarandet);
dar kontraktet inte genomfordes inom den faststéllda tidsfristen‘till foljd av
normala vaderférhallanden och ett lagstadgat ‘forbud motybyggnadsarbeten,
vilket antogs innan kontraktstilldelningeny, och, férbudet avsag sadana
arbeten som omfattades av kontraktets foremahochytidsfrist, och ingen av
dessa omstandigheter utgor of6rutsebarayomstandigheter; och dar den
upphandlande myndighetengodkande genomférandet utan anmérkning med
avseende pa tidsfristen och'inte begérde, avtalsvite till foljd av forseningen,
vilket i praktiken utgbr “en &ndringy, av ett vasentligt villkor i
upphandlingsdokumenten som wvar avgérande for konkurrensvillkoren och
paverkade likvardigheten,mellan,potentiella anbudsgivare till férman for den
anbudsgivare som-tilldelades kontraktet?

Anforda unionsbestammelser@ch anférd praxis fran EU-domstolen

Europaparlamentets,och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig,upphandling ech om upphavande av direktiv 2004/18/EG, artikel 72.1 e,
jamférd med artikel 72.4 a och b, samt skal 109

Anforda.nationella bestammelser

Zakon'za obshtestvenite porachki (lagen om offentlig upphandling, nedan kallad
ZOP), artikel 2.1 led 1 och 2, artikel 2.2, artikel 107, artikel 116.1 led 2, 3 och 7,
jamford med artikel 116.5 led 1 och 2

Zakon za upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni i investitsionni
fondove (lagen om forvaltning av medel fran europeiska struktur- och
investeringsfonder, nedan kallad ZUSESIF), artikel 70.1 led 9, artikel 70.2 och
artikel 73.1, samt 2 § punkt 27 i Dopalnitelni razporedbi (tillaggsbestammelser)
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Zakon za zadalzheniata i dogovorite (lagen om skyldigheter och avtal, nedan
kallad ZZD), artikel 20a

Naredba za posochvane na nerednosti, predstavlyavashti osnovania za izvarshvane
na finansovi korektsii, i protsentnite pokazateli za opredelyane razmera na
finansovite korektsii po reda na Zakona za upravlenie na sredstvata ot
Evropeyskite strukturni i investitsionni fondove (férordningen om faststéllande av
oegentligheter som utgor grund for tillampning av finansiella korrigeringar samt
procentuella indikatorer for faststallande av de finansiella korrigeringarnas storlek
enligt forfarandet som faststalls i lagen om forvaltning av medel frdn europeiska
struktur- och investeringsfonder, nedan kallad férordningen om, faststéllande av
oegentligheter), punkt 23 i bilaga nr 1

Zakon za ustroystvoto na Chernomorskoto kraybrezhie (lagen omifysisk planering
for Svartahavskusten), artikel 15.1

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheternayochyforfarandet i
det nationella malet

Kommunen Baltjik &r stddmottagare inom.ramen for programmet INTERREG V-
A — Rumadnien-Bulgarien for gransoverskridande,samarbete enligt ett avtal om
stod fran Europeiska regionala utvecklingsfonden (Eruf). Avtalet omfattar medel
som tillhandahalls fran denna fond for ‘genomforande av ROBG-422 “Synergi
mellan natur och kultur — potential fér grainsemradets utveckling”.

For att genomfora atgardernaysom finansierats med medel fran de europeiska
struktur- och investeringsfonderna (ESI) genomférde kommunen Baltjik i
egenskap av upphandlande myndighét en offentlig upphandling med féremalet
”Utbyggnad av strandproemenaden™,

Det uppskattade ‘kontraktsvardet for byggnadsarbetena var 1 245 532,25 BGN
exklusive mervérdesskatt.sTva anbud ingavs inom ramen for upphandlingen.

I avsnittet ’Tidsfrist for genomforande av kontraktet” i upphandlingsdokumenten
anges att kontraktet ska genomforas inom en tidsfrist pa minst 45 och hogst
90\kalenderdagar” och att fristen borjar lopa fran dagen da protokollet for
Oppnandeav byggarbetsplatsen och faststallande av forgardslinjen och marknivan
upprattas, och I6per ut dagen da beslutet som avses i formular 15 undertecknas. |
dokumenten anges vidare att anbudsgivare som anger en frist for genomférande
av byggnads- och montagearbetena som ar kortare an den nedre grénsen eller
langre &n den Gvre grénsen som faststéllts av den upphandlande myndigheten
kommer att uteslutas fran forfarandet, da anbudet inte uppfyller de i forvag
angivna villkoren for upphandlingen (artikel 107.1 ZOP).

Kontraktet tilldelades inom ramen for ett offentligt upphandlingsforfarande. 1 sitt
anbud angav anbudsgivaren “Infra Expert” AD en tidsfrist pa 45 kalenderdagar
for genomférande av byggnads- och montagearbetena. | det tekniska anbudet
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angav anbudsgivaren att bolaget vid planeringen av arbetsfaserna tagit hansyn till
potentiella kritiska punkter, véderforhallandena, arbetenas sérskilda art och
tidsfristerna for deras genomfdrande. Anbudsgivaren lade fram en linjér tidsplan i
vilken det tekniska forloppet vid genomférandet av kontraktet och
byggnadsarbetena angavs.

Genom beslut av den 11 mars 2019 om valet av den anbudsgivare som tilldelas
kontraktet godkénde borgmastaren i kommunen Baltjik protokollen rorande
kommissionens arbete och faststillde att anbudsgivaren ”Infra Expert” AD hade
rankats hogst med ett prisanbud pa 1 245 532,35 BGN exklusive mervardesskatt
och 1 494 638,70 BGN inklusive mervérdesskatt, och en tidsfrist,for utférande av
byggnads- och montagearbetena pa 45 kalenderdagar fran dagen daforgardslinjen
och marknivan faststalls.

Tidsfristen for genomférande av det offentliga kontraktetwar 45 kalenderdagar,
men i verkligheten tog det 250 dagar innan foremalet for Upphandlingen hade
fardigstallts. Kommunen har gjort géllande att @et fanns “abjektivasskal for att
forlanga fristen. Kommunen ldamnade in en rapport, fran Natsionalen institut po
meteorologia i hidrologia (nationella institutet fér meteorologi“och hydrologi),
avdelningen i Varna, rérande den meteorologiska situationen-under tidsperioden
fran den 18 november 2019 till den 30%anuari 2020. Byggnadsarbetena skots upp,
eftersom vaderforhallandena var .@gynnsamma ochyett' forbud mot utforande av
byggnads- och montagearbeten i'de natienella badorterna langs Svartahavskusten
under tidsperioden fran den 15.majtill den'd oktober infordes genom artikel 15.1 i
lagen om fysisk planering far Svartahavskusten.

Den 28 februari 2020 ‘antogs ett, beslut om faststéllelse av att byggnadsarbetena
kan godkannas (fermular-28)mi,beslutet intygades att entreprendéren hade uppfyllt
alla sina skyldighetery,utan nagon anmarkning om att det tagit langre tid att
fardigstalla byggnadsarbetena@n fristen som angetts i meddelandet om
upphandlingy, (maximal tidsfrist pa 90 dagar), i det tekniska anbudet (45
kalenderdagar)) ochii upphandlingskontraktet. Den upphandlande myndigheten
krayide ingetiavtalsvite'pd grund av forseningen.

Ihnen shutgiltig revisionsrapport fran Ministerstvo na regionalnoto razvitie i
blagoustroystvote, (ministeriet for regional utveckling och offentliga arbeten)
framfordes misstanken att det forekommit en Overtradelse som bestod i en
rattsstridig “andring av det offentliga kontraktet savitt avser tidsfristen for
genomf@rande, vilket klassificerades som en oegentlighet enligt punkt 23 a i
bilaga nr 1 till artikel 2.1 i férordningen om faststallande av oegentligheter.

Inom ramen for provningen informerade chefen for den nationella myndigheten
stoédmottagaren om den misstankta oegentligheten och om att ett férfarande om
paforande av en finansiell korrigering inletts. I enlighet med artikel 73.2 ZUSESIF
gav chefen for den nationella myndigheten &ven stddmottagaren mojlighet att
avge ett skriftligt yttrande rérande den finansiella korrigeringens riktighet och
storlek och att, i férekommande fall, inkomma med bevis.
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Efter provning av de faktiska omstandigheterna avslutades foérfarandet den
26 oktober 2020 genom att chefen for den nationella myndigheten antog ett beslut,
genom vilket kommunen Baltjik pafordes en finansiell korrigering pa 25 procent
av de stodberattigande kostnaderna som betalats ut fran de europeiska struktur-
och investeringsfonderna (Esif) for upphandlingskontraktet betraffande
upphandling nr 229 av den 19 april 2019 avseende ”Utbyggnad av
strandpromenaden”, vilket ingédtts mellan kommunen och “Infra Expert” [AD],
Sofia.

Parternas huvudargument

Chefen for den nationella myndigheten faststallde att det skett'en,0vertradelse mot
artikel 116.1 led 3 ZOP, jamford med artikel 116.5 led 140ch 2"isamma,lag, mot
bakgrund av foljande omstandigheter.

| upphandlingsdokumenten faststalldes tidsfristen, for genemférande genom att
granserna for den kortaste och langsta tillatna tidsatgangen,(45-90wdagar) angavs.
Anbudsgivare som ld&mnade ett anbud med enyfristysom ‘inte’foll inom dessa
gransvarden uteslots fran forfarandet, “Fristendefinierade de potentiella
anbudsgivarnas konkurrensvillkor. Vid, berdakningen aw, denytid som kravs for att
fardigstalla foremalet for upphandlingen borde béde den upphandlande
myndigheten och anbudsgivaren lha tagit hansyn. till alfa omstandigheter som var
forutsebara och saledes relevanta, Trotshen“avtalad skyldighet att fardigstalla
arbetena inom 45 kalenderdagariteg det faktiska genomférandet i forevarande fall
250 dagar. | sammanhangetyska det beaktas att flera beslut om avbrytande av
byggnadsarbetena antagits.

Ett av skédlen” till att byggnadsarbetena avbréts var ogynnsamma
vaderforhalladden. Myndigheten /ansag att vadret var normalt for den aktuella
arstiden, vilket varjeserfarenentreprendr borde ha tagit hansyn till vid berdkningen
av tidsfristen for genomforande i anbudet. Det andra skalet var att turistsdsongen
inleddes, och, att*férbudetdmot byggnads- och montagearbeten under tidsperioden
15 'maj till den 1 oktober enligt artikel 15.1 i lagen om fysisk planering for
Svartahavskustenitrddde i kraft. Denna omsténdighet tillkdnnagavs av lagstiftaren
féren, tidpunkteny, for kontraktstilldelningen och utgdr inte en ofdrutsebar
omstandighety, Foljaktligen borde forbudet ha beaktats vid berdkningen av
tidsfristen fér genomfdrande.

I ”Infra” Expert” AD:s tekniska anbud for genomforande av kontraktet angav
bolaget en tidsfrist for genomforande pa 45 dagar och en linjar tidsplan i vilken
det tekniska forloppet for arbetena faststalldes. Om entreprendren hade iakttagit
skalig omsorg, och detta dven i forberedelserna for arbetenas utférande, skulle
denne ha tagit hansyn till det lagstadgade férbudet och risken for att
vaderforhallanden som ar ogynnsamma men normala for den aktuella arstiden kan
uppsta och tagit med dessa i berdkningen vid faststallandet av fristen for
genomforande.
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Den nationella myndigheten drog hérav slutsatsen att det faktiskt skett en
rattsstridig vasentlig andring av det offentliga kontraktet med beaktande av
foljande omstandigheter: | upphandlingsdokumenten faststalldes sadana gréanser
for tidsfristen foér genomférande som innebdr att anbudsgivare som inte iakttar
dem utesluts fran forfarandet (artikel 107 led 1 ZOP). Tidsfristen definierade
konkurrensvillkoren. | sitt anbud angav anbudsgivaren som tilldelats kontraktet
den kortaste tidsfristen for genomférande pa 45 dagar. Byggnadsarbetena avbrots
vid flera tillfallen pa grund av ogynnsamma men normala véderforhallanden och
ett lagstadgat forbud. Ingen av dessa omstandigheter ligger utanfor
anbudsgivarens skyldighet att iaktta sk&lig omsorg i forberedelserna‘(forutom i de
fall som anges i artikel 116.1 led 3 ZOP).

Den faktiska tiden for genomforande pa 250 dagar overskred den avtalade
tidsfristen med 205 dagar. | det tekniska anbudet angav entreprenéren att
potentiella kritiska punkter, vaderforhallandena och arbetenas sérskilda arb hade
beaktats. Av detta kan man dra slutsatsen att entreprenéren var medveten om
risken for ogynnsamma vaderforhallanden ufder, tiden“da “arbétena skulle
genomforas. Det lagstadgade forbudet &r kantor warsechyenyDe ogynnsamma
vaderforhallandena ska inte anses vara oforutsebara,omstandigheter, i den mening
som avses i 2 § punkt 27 i tillaggsbestammelserna tillFZOP:

Den nationella myndigheten konstaterade, att det“skett en vasentlig andring av
kontraktet enligt artikel 116.5 led 1 ocha2 ZOPeftersom fristen som faststallts i
upphandlingsdokumenten definierade konkurremsvillkoren, vilket innebéar att en
langre tidsfrist skulle paverkat urvalsresultaten. Om en anbudsgivare hade lamnat
ett anbud dar denne angav vad, som fislutdndan blev den faktiska tidsperioden for
genomforande, sa skulle dennetha uteslutits fran forfarandet (artikel 107 led 1
ZOP).

Den nationella, myndighetens beslut om paférande av en finansiell korrigering
overklagades, till, AAdministrativen sad — Dobrich (Forvaltningsdomstolen i
Dobrich, domstol i férsta instans) som upphavde det angripna férvaltningsbeslutet
med motiveringen-att det'ar materiellt rattsstridigt

Domstolen“inforstadnstans ansag att det foljer av lydelsen av artikel 120 ZOP att
bestdmmelsernati, Targovski zakon (handelslagen, nedan kallad TZ) och ZZD é&r
tillampliga. fow.alla fragor som inte reglerats i samband med offentlig upphandling
och ‘'genomférande och uppségning av offentliga kontrakt. Artikel 288 TZ
foreskriver att allménna civilrattsliga bestdammelser ska tillampas for att losa
tvister i samband med transaktioner for det fall att TZ inte innehaller nagra
relevanta bestammelser. Enligt artikel 20a ZZD kan avtal endast &ndras genom
overenskommelse mellan parterna eller i de fall som féreskrivs i lag, medan
artikel 112.1 ZOP foreskriver att verksamma &ndringar av offentliga kontrakt
endast kan ske genom skriftligt avtal. Forvaltningsmyndighetens beslut strider
saledes mot materiell ratt, eftersom det grundas pa att det omtvistade kontraktet
andrats genom parternas konkludenta handlande.
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Formellt sett har den som tilldelats kontraktet i det aktuella fallet inte uppfyllt sina
skyldigheter pa ett tillfredsstallande satt, namligen genom att inte ha uppfyllt dem
inom den foreskrivna fristen. Det utgoér emellertid inte en dndring av kontraktet,
utan en réattsligt relevant omstandighet som ger stddmottagaren rétt att begéra det
overenskomna avtalsvitet som uttryckligen och fran borjan reglerades i
upphandlingskontraktet. Mot denna bakgrund &r det i forevarande mal inte fraga
om en andring av kontraktet, utan om att det inte genomforts pa ett korrekt satt.
Det finns namligen vasentliga skillnader mellan en &ndring av ett offentligt
kontrakt & ena sidan och att kontraktet inte genomfors pa ett tillfredsstallande satt i
forening med att den upphandlande myndigheten underlater att begara avtalsvite
pa grund av det felaktiga genomforandet & andra sidan.

Forvaltningsmyndigheten drog felaktigt slutsatsen att alla mojliga “skal till, att
byggnadsarbetena avbrots och forsenades, inbegripet dey ogynnsamma
vaderforhallandena under vintern och det lagstadgadesforbudetgborde ha raknats
in och beaktats. Skalen till att byggnadsarbetena avbrots och fragan,huruvida
skalen var oforutsebara for parterna saknar relevansui,rattsligbhénseende.

Chefen for den nationella myndigheten Overklagade domen sont meddelades av
Forvaltningsdomstolen i Dobrich, genem “wilkeny domstolen upphédvde den
finansiella korrigeringen som paféits |\ kommuneny, Baltjik, till Varhoven
administrativen sad (Hogsta forvaltningsdemstolen):

| 6verklagandet har chefen_for 'den natienella myndigheten vidhallit att den
rattsliga uppfattningen som framkemmer\i motiveringen av det angripna
forvaltningsbeslutet drgiktigioch hawtillagtatt “force majeure” dr en ofdrutsebar
handelse som inte hér till riskfaktorerna inom ramen for entreprendrens normala
verksamhet. Om gntreprendrenyhade forberett sig val, sa hade vederborande vid
berékningen aw» tidsfristen for “genomforande tagit hansyn till att naturliga,
sasongsbetonade, ogynnsammawvéaderforhallanden hor till de normala riskerna. Att
denna omsténdighet inte beaktats vid berdkningen av tidsfristen for genomférande
och att arbetena darefter faktiskt inte fardigstalldes i tid tyder pa att det handlar
omgétt fall awsSubjektiv,omojlighet och inte en objektiv omojlighet att genomféra
arbetena.

Kemmunen, Baltjik anser att de ogynnsamma véderforhallandena inte avsags i
besluten 'somyantogs genom formular 10. Lagstiftaren har inte foreskrivit att
sadana beslut behdver motiveras. Byggarbetena aterupptogs efter att ett beslut
enligt formulér 11 antagits och inte till foljd av att de sk&l som gjort att arbetena
avbrots inte langre forelag. Besluten enligt formularen 10 och 11 antogs i
Overensstdmmelse med den gemensamma partsviljan.

Kommunen har dven gjort gallande att det endast kan vara fraga om en verksam
andring av det offentliga kontraktet om parterna ingatt ett skriftligt avtal som
andrar det offentliga kontraktet.
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Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Hogsta forvaltningsdomstolen ska préva ett mal vars avgérande sammanhanger
med tolkningen och tilldmpningen av unionsbestdmmelser mot bakgrund av
principen om unionsrattens foretrade framfor nationell ratt nar de star i konflikt
med varandra. Ett ytterligare argument for att foérevarande begdran om
forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning &r omstandigheten att unionens
budget berors i den man som tvisten avser laglig utbetalning av medel fran Esif.

Nationell réttspraxis rérande tolkningen av artikel 116.1 led 7 ZOP,4amford med
artikel 116.5 led 1 och 2 i samma lag, som genomfor artikel,72.1 e i
direktiv 2014/24, jamford med artikel 72.4 a och b i samma direktiviar inte
enhetlig. Dessutom &r det oklart huruvida direktivet genomfortsekorrekt i den del
som avser begreppet oférutsebara omstandigheter och duruvida, deyforutsebara
riskerna for kontraktets genomfdrande ska beaktas vidyfaststallandesav tidsfristen
for genomforande. Foljande fragor ar omtvistade.

Den forsta fragan avser huruvida det ar mojligt attsanse, att, det{foreligger en
rattsstridig andring av ett offentligt kontrakt dveh,narparterna inte har ingatt ett
skriftligt avtal om &ndring av kontraktet, men detafinns, annan kommunikation
mellan parterna av vilken det framgar att vasentligasavtalsvillkor har éndrats,
vilket har dokumenterats skriftligen:

Det ar riktigt att ett offentligt kontrakt enligt,definitionen i artikel 2.1 led 5 i
direktiv 2014/24 ar ett skriftligt'kontrakt. En, forutsattning for att fa till stand en
verksam andring av kontraktet ar att,parterna ingar en skriftlig dverenskommelse
om att andra villkoren'i kontraktet. Det ar emellertid ocksa riktigt att artikel 2.1
led 18 i direktiv 2014/24definierar begreppet skriftlig” som varje enhet av ord
eller siffror som, kan lésas, aterges och sedan meddelas, inklusive uppgifter som
gar att Gverfora eller lagra med_elektroniska medel. Aven om vasentliga delar av
upphandlingsforfarandet =, enligt skal 58 i direktiv 2014/24 — sasom
upphandlingsdekument, anbudsansdkningar, bekraftelse av intresse och anbud,
alltid bér genomférasiskriftligen, bor muntlig kommunikation med ekonomiska
aktorer iandra, fall\dven fortsattningsvis vara mojlig, forutsatt att innehallet
dokumenteras,i lamplig utstrdckning. De skilda tolkningar som finns av namnda
bestdmmelser 1 unionens sekundarrétt i nationell rattspraxis ger upphov till tvivel
om'derasiinnebord.

Enligt‘en riktning i Hogsta forvaltningsdomstolens réttspraxis (som bland annat
kommer till uttryck i Hogsta forvaltningsdomstolens dom nr 6755/2020) ska
partsviljan hos parterna i ett offentligt kontrakt inte endast tolkas utifran dess
innehall, utan &ven omstandigheterna i malet och parternas forklaringar och
handlande ska beaktas vid beddmningen. Forekomsten av ett verksamt skriftligt
avtal &r inte en tvingande forutsattning for att faststdlla att det ar fraga om en
andring av kontraktet som strider mot artikel 116.1 ZOP. Provningen av huruvida
det foreligger en rattsstridig dndring av kontraktet ska ske med hansyn till alla
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relevanta omstandigheter i malet, inbegripet parternas forklaringar och handlande
under tiden da kontraktet fullgors.

Omsténdigheten att kontraktet inte genomforts i tid innebdr i objektivt hdnseende
att det skett en vasentlig andring av kontraktet, i den man som denna
omsténdighet, i avsaknad av objektiva skal for forseningen, ska anses utgora en
andring av ett vésentligt villkor i upphandlingsdokumenten, i anbudet som avgetts
av anbudsgivaren som tilldelats kontraktet och i kontraktet som ingatts med
anbudsgivaren, och i den man som den upphandlande myndigheten inte kraver
avtalsvite pd grund av att kontraktet inte fullgjorts pa ett korrékt satt utan
godk&nner genomforandet wutan anmérkning. Tidsfristen ¢Som“anges i
upphandlingsdokumenten definierar konkurrensvillkoren. Andringen innebar att
den upphandlande myndigheten godtar villkor som hade véckt andra‘ekonomiska
aktorers intresse och paverkar likvardigheten mellan poténtiella anbtdsgivare till
forman for den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

Den motsatta standpunkten aterfinns emellertid @eksa i“nationell rattspraxis (se,
exempelvis, Hogsta forvaltningsdomstolens dom i detsforvaltningsrattsliga malet
nr 7911/2020). Enligt detta synsétt foreligger det'endast emyandring av kontraktet
om parterna ingatt ett skriftligt avtal om andrihg av ett,avtalsvillkor. Underlatelsen
att kréva avtalsvite till foljd av forsemat'genomforande ska inte anses som en
andring av kontraktet. For det fallvatt, skalet. till det,forsenade genomfdrandet av
det offentliga kontraktet ligger hos anbudsgivarenysom tilldelats kontraktet ska det
inte anses vara en andring.av._Kontraktety utan ett felaktigt genomforande av
kontraktet. Det finns ingen rattslig, norm\ som foreskriver att ett forsenat
genomforande i forening™medien underlatelse att krava avtalsvite for forseningen
ska anses utgora en fiktiv &ndring,av kontraktet.

Det krévs dvenfett klatgorande avibegreppen “skilig omsorg i forberedelserna av
... kontraktstilldelningen?, “oférutsebara omstdndigheter” och “omsténdigheter
som en omdémesgill'upphandlande myndighet inte kunnat férutse”, i den mening

som avsesi direktivi2014/24.

Med4anledningyav vad som anforts ovan krévs en tolkning av artikel 72.1 e i
direktiva2014/24,jamford med 72.4 a och b i samma direktiv, samt artikel 72.1 c,
jamford med skah [109] i samma direktiv. Vidare krdvs en tolkning av begreppen
’skédligs omsorg 1 forberedelserna av ... kontraktstilldelningen”, “oforutsebara
omstandigheter” och “omstdndigheter som en omdomesgill upphandlande
myndighet inte kunnat forutse” for att den hinskjutande domstolen ska kunna na
ett riktigt avgorande i malet.

Begreppet oftérutsebara omstandigheter avser, enligt skéal [109] i direktiv 2014/24,
omstandigheter som inte hade kunnat forutses trots att den upphandlande
myndigheten har visat skédlig omsorg i forberedelserna av den ursprungliga
kontraktstilldelningen.
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I den nationella lagen om offentlig upphandling, ZOP, definieras begreppet
oforutsebara  omsténdigheter som  omstédndigheter som intratt  efter
kontraktstilldelningen, inte hade kunnat forutses trots skalig omsorg, inte beror pa
parternas handlande eller underlatenhet, men som gér det omgjligt att genomfoéra
kontraktet enligt de avtalade villkoren.

Den nationella lagstiftaren har genom artiklarna 116.1 led 2 och 3 ZOP infort en
laglig mojlighet att &ndra ett offentligt kontrakt. Led 2 i ndmnda bestdammelse
avser oforutsebara omstandigheter som innebér att det krdvs ytterligare leveranser,
tjanster eller byggnadsarbeten som inte omfattades av det ursprungliga offentliga
kontraktet. Led 3 i namnda bestdmmelse avser omstandigheteriysom den
upphandlande enheten inte hade kunnat forutse trots sk&lig omsorg ogh som
innebar att det kravs en avtalsandring som inte paverkam, foremalety, for
upphandlingskontraktet eller ramavtalet.

Det star inte heller klart i vilken utstrackning direktivet inforlivats patett korrekt
satt med nationell lagstiftning med avseende®pd definitionen aw begreppet
oférutsebara omstandigheter.

Det ar &aven relevant for utgangen @i ‘malet “hurtvida “bestimmelserna i
direktiv 2014/24, i en sadan situation som ‘den i ‘det ‘nationella malet, dar
upphandlingsdokumenten fran bdrjan faststallde vissa granser for tidsfristen for
genomfdrande och dar dessa utgjorde villkor Sem innebar att anbudsgivare som
inte iakttog dem utesléts fran forfarandet, tillater et visst matt av flexibilitet med
avseende pa andringar efter komtraktstilldelningen i form av forlangning av
tidsfristen for genomfdérande genom- att beslut om uppskjutande av fristerna medan
byggnadsarbetena pagar antasy.av skal som inte grundas pa oftrutsebara
omstandigheter, utan pa grundhay ogynnsamma vaderforhallanden som ar normala
for arstiden ochtlagstadgade forbud som avtalsparterna borde kant till eller kunnat
forutse om de, tillampatyskalig«Omsorg vid tidpunkten da avtalet ingicks. En
forutsattning, foreen rattsstridig dndring av kontraktet &r parternas gemensamma
handlande

UtgOr, de \for “arstiden normala, ogynnsamma vaderforhallandena som var av
betydelse’ fér, kontraktets genomforande och det lagstadgade forbudet avseende
arbetena sem omfattades av foremalet for upphandlingen sadana risker som
avtalsparterna, hade kunnat forutse om de hade visat skdlig omsorg i
forberedelserna och tillampat skalig omsorg innan avtalet ingicks?

Den hdnskjutande domstolen anser att direktiv 2014/24/EU inte dr tillamplig i det
nationella malet, eftersom det omtvistade offentliga kontraktets varde ligger under
direktivets troskelvéarde. Artikel 116 ZOP inforlivar emellertid artikel 72 i
direktiv 2014/24 med nationell rétt, vilket innebér att det krdvs en tolkning av
ndmnda bestdammelse for att sékerstdlla en enhetlig tillampning av
unionslagstiftningen i medlemsstaterna.
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43 Mot bakgrund av vad som anférts ovan har Hogsta forvaltningsdomstolen pa eget
initiativ  h&nskjutit férevarande begaran om forhandsavgorande avseende
tolkningsfragorna ovan.
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