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DOMSTOLENS DOM (attonde avdelningen)

den 7 september 2016 (*)

"Begéiran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 2
— Principen om likabehandling — Skyldighet att ge insyn — Kontrakt for leverans av ett
komplext kommunikationssystem — Genomforandesvarigheter — Oenighet mellan parterna
vad avser ansvarsfragan — Forlikning — Minskning av kontraktets omfattning — Hyresavtal
omvandlas till kdpeavtal — Visentlig &ndring av ett kontrakt — Rittfirdigande genom en
objektiv mojlighet att na en uppgorelse i godo™

I mal C-549/14,

angdende en begdran om forhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av
Hojesteret (Hogsta domstolen, Danmark) genom beslut av den 27 november 2014, som
inkom till domstolen den 2 december 2014, i méalet

Finn Frogne A/S
mot
Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation,
meddelar
DOMSTOLEN (attonde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden D. Svaby (referent) samt domarna J. Malenovsky och
M. Vilaras,

generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Finn Frogne A/S, genom K. Dyekjzr, C. Bonde., P. Gjortler, H. B. Andersen och
S. Stenderup Jensen, advokater, samt J. Grayston, solicitor,

- Danmarks regering, genom C. Thorning, i egenskap av ombud, bitridd av
P. Hedegaard Madsen, advokat,

- Italiens regering. genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av P. Grasso,
avvocato dello Stato,

- Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

- Europeiska kommissionen, genom L. Grenfeldt och A. Tokér, bada i egenskap av
ombud,
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med hiinsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan forslag till

avgorande,
foljande
Dom
1 Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2 i Europaparlamentets och

radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster (EUT L 134, 2004, s. 114,
och rittelse 1 EUT L 351, 2004, s. 44).

2 Begéran har framstillts i ett mal mellan Finn Frogne A/S (nedan kallat Frogne) och
Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation (Rikspolisen genom centret for
larmkommunikation, Danmark) (nedan kallad CFB). Malet ror lagenligheten av ett
forlikningsavtal som ingatts mellan CFB, i egenskap av upphandlande myndighet, och
Terma A/S, ett bolag som tilldelats ett offentligt kontrakt, inom ramen for fullgérandet av
detta kontrakt.

Tilliimpliga bestimmelser
Unionsrditt
3 Skal 2 1 direktiv 2004/18 har f6ljande ordalydelse:

“Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rikning, for enheter pa
regional eller lokal niva samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kravet pa respekt for
principerna i fordraget, sérskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om
etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahélla tjéinster samt de principer som
foljer av dessa, tex. principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering,
principen om &msesidigt erkinnande, proportionalitetsprincipen och &ppenhetsprincipen.
For offentliga kontrakt Sver ett visst virde dr det dock tillradligt att uppritta bestimmelser
om samordning inom gemenskapen av nationella forfaranden for tilldelning av sadana
kontrakt pa grundval av dessa principer for att sérja for att de far effekt och for att garantera
att offentlig upphandling 6ppnas f6r konkurrens. Bestimmelserna om samordning bér dérfor
tolkas 1 Overensstimmelse med savil de ovannidmnda reglerna och principerna som andra
bestimmelser i férdraget.”

4 Artikel 2 i detta direktiv, vilken har rubriken “Principer for tilldelning av kontrakt”, har
foljande lydelse:

“Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer pé ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt och forfara pa ett Sppet sitt.”

5 I artikel 28 1 nimnda direktiv foreskrivs foljande:

"Vid offentlig upphandling skall en upphandlande myndighet tillimpa nationella
forfaranden som anpassats i enlighet med detta direktiv.

Den skall vid denna offentliga upphandling tillimpa det &ppna forfarandet eller det selektiva
forfarandet. ... I de sirskilda fall och under de sérskilda forhallanden som uttryckligen anges
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i artiklarna 30 och 31, far den tillimpa det forhandlade forfarandet med eller utan
offentliggorande av ett meddelande om upphandling.”

Artikel 31 i samma direktiv har foljande lydelse:

"En upphandlande myndighet far vid offentlig upphandling tillimpa det forhandlade
forfarandet utan att dessforinnan ha offentliggjort nagot meddelande om upphandling i
foljande fall:

1. For offentliga byggentreprenad-, varu- och tjanstekontrakt:

Om, nér det & absolut nodvandigt, pa grund av synnerlig bradska till f5ljd av
omstdndigheter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat forutse, det
ar omdjligt att iaktta de tidsfrister som giller vid 6ppna, selektiva eller
forhandlade forfaranden med offentliggdrande av meddelande om upphandling
enligt artikel 30. De omstdndigheter som aberopas som skil for synnerlig
bradska fér inte i nagot fall tillskrivas den upphandlande myndigheten.

4. For offentliga tjanste- och byggentreprenadkontrakt:

a)

Om det ror sig om kompletterande byggentreprenader eller tjénster som inte
ingdr i det ursprungliga projektet eller det ursprungliga kontraktet, men som
genom oftrutsedda omsténdigheter har blivit nodvindiga for att de
byggentreprenader eller tjénster som beskrivs i kontraktet skall kunna utforas,
forutsatt att kontraktet tilldelas den ekonomiska aktér som utfor dessa
byggentreprenader eller tjinster,

- om de kompletterande byggentreprenaderna eller tjinsterna av tekniska
eller ekonomiska skal inte kan avskiljas fréan det ursprungliga kontraktet
utan stora oldgenheter for den upphandlande myndigheten,

eller

— om byggentreprenaderna eller tjinsterna, dven om de kan avskiljas fran
det ursprungliga kontraktet, dr absolut nédvindiga for att kontraktet skall
kunna fullféljas.

Det sammanlagda vérdet av kontrakt som avser kompletterande byggentreprenader
eller tjdnster far dock inte Gverstiga 50 % av det ursprungliga kontraktets viirde.

I radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
férfattningar  f6r provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s.33; svensk specialutgiva, omrade 6. volym 3,
s.48), 1 dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den
11 december 2007 (EUT L 335, 2007, s.31) (nedan kallat direktiv 89/665) &terfinns
artikel 2d, som har rubriken “Ogiltighet”. Av artikelns ordalydelse framgar foljande:
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“l1. Medlemsstaterna ska se till att ett prdovningsorgan som dr oberoende av den
upphandlande myndigheten forklarar ett avtal ogiltigt eller att ogiltigheten beror pa ett beslut
fran ett sddant prévningsorgan,

a) om den upphandlande myndigheten har tilldelat ett kontrakt utan féregiende
offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens
officiella tidning utan att detta &r tillatet i enlighet med direktiv 2004/18/EG,

4. Medlemsstaterna ska foreskriva att punkt 1 a i den hir artikeln inte ska tillimpas om

- den upphandlande myndigheten anser att tilldelningen av ett kontrakt utan foregaende
offentliggdrande av ett meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens
officiella tidning ér tillaten i enlighet med direktiv 2004/18/EG,

~ den upphandlande myndigheten i Ewuropeiska unionens officiella tidning har
offentliggjort ett meddelande enligt artikel 3a ddr den uttrycker sin avsikt att ingé
avtalet, och

— avtalet inte har ingdtts fore utgangen av en minsta tidsfrist pa 10 kalenderdagar riknat
fran dagen efter den dag da detta meddelande offentliggjordes.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

8 Under &ar 2007 inledde danska staten ett forfarande for offentlig upphandling, i form av en
konkurrenspriglad dialog, for leverans av ett globalt system for gemensam kommunikation
for alla delar av alarmeringstjinsten jimte underhall av detta system under flera ar. CFB
blev senare behorig offentlig myndighet f6r denna upphandling.

9 Nidmnda Kkontrakt tilldelades Terma. Kontraktet som ingicks med Terma den
4 februari 2008 avsdg ett belopp pa totalt 527 miljoner danska kronor (DKK) (cirka
70 629 800 euro), varav 299 854 699 DKK (cirka 40 187 000 euro) avsig en minimildsning
som hade beskrivits i forfragningsunderlaget. Det resterande beloppet rérde optioner och
tjdnster som inte nddvindigtvis skulle genomforas.

10 Under fullgérandet av kontraktet uppstod svarigheter att leverera i ritt tid. Bade CFB och
Terma bestred ansvar for att kontraktet inte kunde fullgéras pa avtalat sitt.

11 Efter forhandlingar ingick parterna ett forlikningsavtal, genom vilket kontraktet
begréinsades till leverans av ett radiokommunikationssystem for det regionala polisvisendet
till ett viirde av ungefir 35 000 000 DKK (cirka 4 690 000 euro), medan CFB forvirvade tva
centrala serverkluster till ett varde av ungefir 50 000 000 DKK (cirka 6 700 000 euro), vilka
Terma sjdlv hade forvérvat i syfte att hyra ut till CFB under fullgérandet av det ursprungliga
kontraktet. Inom ramen for detta avtal avsag vardera parten att avsiiga sig alla rittigheter
som foljde av det ursprungliga kontraktet, med undantag for de som foljde av forlikningen.

12 Innan forlikningen genomfordes offentliggjorde CFB den 19 oktober 2010 ett meddelande i
Europeiska unionens officiella tidning om frivillig forhandsinsyn vad giller det
forlikningsavtal som CFB avsag att ingd med Terma, i enlighet med artikel 2d.4 i
direktiv 89/665.
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Frogne, som inte hade anstkt om bli inbjuden till att delta i anbudsforfarandet for det
ursprungliga  kontraktet, limnade in ett klagomal till Klagenavnet for Udbud
(Besvirsndmnden for offentlig upphandling, Danmark) (nedan kallad besvirsnamnden).
Innan klagomalet prévades i sak beslutade besvirsnimnden den 10 december 2010 att inte
ge klagomalet suspensiv verkan.

Nédmnda forlikning ingicks den 17 december 2010.
Frognes klagomal vid besvarsnamnden avslogs genom beslut av den 3 november 2011.

Frognes oOverklagande av detta beslut ogillades #dven av Ostre Landsret
(Appellationsdomstolen f6r region dst, Danmark) den 20 december 2013.

Inledningsvis fastslog Ostre Landsret att dndringen av det ursprungliga kontraktet, vilken
skedde genom forlikningen mellan CFB och Terma, utgjorde en visentlig dndring av
kontraktet i den mening som avses i EU-domstolens praxis.

Direfter slog Ostre Landsret emellertid fast att denna férlikning inte var ett resultat av
Termas och CFB:s vilja att omforhandla de grundliggande delarna i det ursprungliga
kontraktet i syfte att optimera ett fortsatt samarbete under visentligt dndrade villkor. Istillet
var det friga om en alternativ metod — for att 16sa den tvist som uppstatt mellan parterna —
till att hdva kontraktet under omstindigheter da fullgérandet av detta framstod som omgjligt.
Denna metod innebar vidare att vardera parten godtog att géra betydande eftergifter for att
nd en godtagbar 16sning, vilken medforde att kontraktets omfattning minskades betydligt
samtidigt som varje risk for forluster — som sannolikt skulle ha varit oproportionerliga —
undveks. Det kunde inte heller anses foreligga nagot skil att anta att CFB:s eller Termas
avsikt hade varit att kringga reglerna for offentlig upphandling.

Under dessa omsténdigheter bedomde Ostre Landsret att principerna om likabehandling och
Oppenhet inte utgjorde hinder for att inga denna forlikning, under forutsiittning att det fanns
ett starkt samband mellan det ursprungliga kontraktet och det som avtalades inom ramen f6r
forlikningen. Sa var fallet nir det gillde leveransen av ett radiokommunikationssystem for
det regionala polisvdsendet, men inte ndr det gillde forsiljningen av tvd centrala
serverkluster. Med beaktande av den senare omstéindigheten fann Ostre Landsret att CFB:s
beslut att tillimpa och ingd det aktuella forlikningsavtalet stred mot principen om
likabehandling och skyldigheten att ldmna insyn. Ostre Landsret fann att den
omstidndigheten att forlikningsavtalet gjorde det méjligt for den upphandlande myndigheten
att avvérja risker forenade med en konfliktsituation saknade betydelse for avtalets
lagenlighet.

Ostre Landsret fann emellertid att det inte var uppenbart oriktigt av CFB att dra slutsatsen
att det var tillatet att inga forlikningsavtalet med Terma utan att dessférinnan ha
offentliggjort ett meddelande om upphandling enligt unionsbestimmelserna. Med beaktande
av det meddelande om frivillig férhandsinsyn som den upphandlande myndigheten hade
offentliggjort i Europeiska unionens officiella tidning rérande den forlikning som den avsag
att ingd, med tillimning av artikel 2d.4 i direktiv 89/665, och den omstindigheten att
myndigheten, innan forlikningsavtalet ingicks, inte enbart hade invintat utgingen av den
tiodagarsfrist som foreskrivs i denna bestimmelse utan #ven att besvirsnimnden hade
avgjort fragan huruvida Frognes klagomal till besvirsnimnden eventuellt hade suspensiv
verkan, fann Ostre Landsret att detta avtal inte kunde forklaras sakna verkan och att det
darfor inte fanns anledning att bifalla 6verklagandet.

Frogne dverklagade till Hojesteret (Hogsta domstolen, Danmark). Frogne gjorde gillande
att fragan huruvida ett offentligt kontrakt som planerades inom ramen for en forlikning
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avseende ett ursprungligt offentligt kontrakt maste bli foremal for ett
upphandlingsforfarande, endast beror pa om &@ndringen av det ursprungliga kontraktet #r
vasentlig eller inte. | forevarande fall var dndringen visentlig bade avseende huvudféremalet
for kontraktet, i dess #ndrade lydelse, och avseende den betydliga minskningen av
kontraktsvérdet, eftersom det @ndrade kontraktet sannolikt kunde intressera mindre foretag.
Dessutom kan varken ekonomiska dverviganden eller skyddet for den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet &beropas for att rittfirdiga ett &sidosdttande av principen om
likabehandling och skyldigheten att ldmna insyn.

CFB har fokuserat pa att forlikningen innehaller tva delar. Nér det for det forsta géller
begrinsningen av kontraktet om leverans av ett radiokommunikationssystem endast for det
regionala polisvisendet, har CFB betonat vikten av att éndringen bestod i en betydande
minskning av vad som skulle levereras, vilket dr en situation som inte regleras av
unionsrétten. Nar det for det andra géller képet av centrala serverkluster — ddr endast hyran
varit foremal for avtal i det ursprungliga kontraktet — anser CFB att den omstindigheten att
denna egendom &gs istillet for hyrs inte utgdér ndgon visentlig dndring av kontraktet.

Mer allmént anser CFB att nér fullgérandet av ett kontrakt medfor svérigheter — vilket inte
dr ovanligt for vissa typer av kontrakt, siasom de som avser utveckling av
informationssystem — maste den upphandlande myndigheten tillerkénnas ett stort utrymme
for skonsmissig bedomning for att den ska kunna ni en rimlig 18sning nér det uppstar
svarigheter att fullgbra ett kontrakt. Annars skulle den upphandlande myndigheten vara
skyldig att antingen underlata att vidta fornuftiga anpassningar eller att hiva kontraktet, med
de risker och virdeforstoringar som detta innebér. Att tolka dircktiv 2004/18 pé sé sitt att
det krévs att en ny offentlig upphandling anordnas i en sédan situation, skulle i praktiken
leda till att en forlikning inte kan ingas, vilket utgdr ett enligt fordragen otillatet ingrepp i
obligationsritten.

Hojesteret (Hogsta domstolen) 6nskar fa klarhet i rdackvidden av artikel 2 i direktiv 2004/18.
I synnerhet vill ritten fa klarhet i huruvida principen om likabehandling och skyldigheten att
limna insyn innebir att en upphandlande myndighet inte kan planera att inga en forlikning
for att 16sa de svarigheter som fullgérandet av ett offentligt kontrakt innebir, utan att det
automatiskt ger upphov till en skyldighet att anordna en ny upphandling rérande villkoren i
detta f6rlikningsavtal.

Enligt Hejesteret bestar den nya omstindigheten, i forhallande till de situationer som
tidigare har prévats av EU-domstolen, i nimnda svarigheter att fullgéra kontraktet, och dar
det dr tvistigt om ansvaret ska ligga pd den ena eller den andra parten. Den viktiga
fragestéllningen &r, till syvende och sist, huruvida det finns en mdjlighet att ingd en
forlikning for att 16sa dessa svarigheter, utan att en ny upphandling méaste anordnas.

Hojesteret (Hogsta domstolen) beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara malet och
stilla f6]ljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

”Ska artikel 2 1 direktiv 2004/18 — jamford med EU-domstolens dom av den 19 juni 2008,
pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351), och dess dom av den
13 april 2010, Wall (C-91/08, EU:C:2010:182) — tolkas s, att ett forlikningsavtal som
medfor att parternas ursprungliga dtaganden enligt ett tidigare upphandlat kontrakt inskrinks
och #@ndras samt att parterna émsesidigt ger avkall pa att anviinda paféljder for avtalsbrott, i
syfte att undgd en efterfoljande rittsprocess, utgor ett kontrakt som i sig omfattas av
upphandlingsplikt i ett sadant fall dar svarigheter uppkommit att fullgéra det ursprungliga
kontraktet?”
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Provning av tolkningsfragan

Den hiénskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 2 i
direktiv 2004/18 ska tolkas s, att efter att ett offentligt kontrakt tilldelats s& kan en visentlig
dndring av kontraktet inte goras utan att ett nytt upphandlingsforfarande inleds, inte ens nir
denna dndring objektivt sett utgdr ett forlikningsavtal som innebér att bada parterna
omsesidigt ger avkall pa sina krav i syfle att losa en tvist vars utgéng #r oviss och som
uppstétt pa grund av svérigheter att fullgéra kontraktet.

Det framgar av EU-domstolens praxis att principen om likabehandling och den skyldighet
att ldmna insyn som foljer dérav utgor hinder for den upphandlande myndigheten och den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet att efter kontraktstilldelningen #ndra bestimmelserna
1 kontraktet s att det uppvisar betydande skillnader i férhéllande till bestimmelserna i det
ursprungliga kontraktet. Sa dr fallet om de planerade dndringarna antingen resulterar i att
kontraktet i hog utstrackning utvidgas till delar som inte ursprungligen foreskrivits eller i att
kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till formén for anbudsgivaren, eller ocksa om dessa
dndringar innebiér att kontraktstilldelningen kan ifragasiittas pé sa sitt att om dessa dndringar
hade funnits med i de handlingar som anvindes i forfarandet foér den ursprungliga
upphandlingen sa hade ett annat anbud kunnat vinna upphandlingen eller andra

anbudsgivare kunnat delta (se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den
19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkterna 34-37).

Avseende det sistndmnda fallet papekar EU-domstolen att en édndring av delarna i ett
kontrakt genom en inskrankning av kontraktsforemalet kan fa till f5ljd att ett storre antal
ekonomiska aktorer kan bli intresserade av att limna anbud. Faktum &r att s liinge som den
ursprungliga betydelsen av kontraktet dr sadan att endast vissa foretag kan inkomma med
ansOkningar eller limna ett anbud, sa innebér en inskridnkning av kontraktsforemélet att
kontraktet dven blir intressant for mindre ekonomiska aktérer. Eftersom de miniminivaer for
kapacitet som krivs for ett visst kontrakt enligt artikel 44.2 andra stycket i direktiv 2004/18
ska ha samband med kontraktsféremalet och std i proportion till detta, kommer en
inskrinkning av kontraktsféremalet att innebdra en proportionell minskning av de
kapacitetskrav som stills pa anbudssékande eller anbudsgivare.

En visentlig dndring av ett offentligt kontrakt efter kontraktstilldelningen kan i princip inte
ske 1 enlighet med en 6verenskommelse mellan den upphandlande myndigheten och den
som tilldelats kontraktet; istdllet ska ett nytt upphandlingsforfarande anordnas for det
kontrakt som sédledes &ndrats (se, analogt, dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08.
EU:C:2010:182, punkt 42). Det skulle endast kunna férhalla sig pa annat sitt om denna
dndring hade angetts i1 villkoren i det ursprungliga kontraktet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,

EU:C:2008:351, punkterna 37, 40, 60, 68 och 69).

Det framgar dock av begiran om forhandsavgérande att enligt den bedémning som gjorts
av Ostre Landsret, vilken Hojesteret hidnvisar till, bestar den sirskilda situationen i det
nationella malet i att kontraktsidndringen, som &r av vésentlig betydelse, inte var ett resultat
av parternas vilja att, 1 den mening som avses i EU-domstolens rittspraxis som nimnts ovan,
omforhandla de visentliga villkoren i det avtal som ursprungligen ingatts, utan ett resultat av
objektiva svarigheter och oférutsebara konsekvenser som uppstatt under fullgérandet av
kontraktet. Betrdffande saddana svarigheter har vissa av dem som inkommit med yttranden
till EU-domstolen understrukit att de &r ofSrutsebara nér det giiller komplexa upphandlingar,
sasom upphandlingar som ror utveckling av informationssystem, som 1 férevarande mal.
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32 Det ska dock konstateras att varken den omsténdigheten att en visentlig dndring av
villkoren 1 ett offentligt kontrakt inte beror pa den upphandlande myndighetens och
anbudsgivarens avsiktliga 6nskan att omférhandla kontraktsvillkoren utan pa deras énskan
att nd en forlikning som reglerar de objektiva svarigheter som uppstatt vid fullgérandet av
kontraktet, eller den objektivt sett oséikra karaktiren hos vissa kontrakt, kan réttfirdiga att en
sadan &dndring gors utan iakttagande av principen om likabehandling, vilken ska gilla for
alla aktorer som potentiellt dr intresserade av ett offentligt kontrakt.

33 Nir det {or det forsta giller de skél som kan foranleda den upphandlande myndigheten och
den som tilldelats ett kontrakt att géra en vésentlig dndring av kontraktet som leder till att ett
nytt upphandlingsforfarande ska inledas, papekar EU-domstolen féljande. Hanvisningen till
parternas avsiktliga vilja att omférhandla kontraktsvillkoren utgér inte en avgorande
omstdndighet. En sadan avsikt anges visserligen i punkt 44 i dom av den 5 oktober 2000,
kommissionen/Frankrike (C-337/98, EU:C:2000:543), som var den forsta domen dir EU-
domstolen prévade denna problematik. Sasom emellertid framgar av punkterna 42—44 i den
domen var denna formulering relevant inom ramen for de sidrskilda faktiska
omstindigheterna i malet som avgjordes genom némnda dom. Tvértom ska klassificeringen
av den visentliga dndringen beddmas utifran ett objektiv synsitt, utifran de kriterier som
EU-domstolen erinrat om i punkt 28 ovan.

34  Vidare framgér det av punkt 40 i domen av den 14 november 2013, Belgacom (C-221/12,
EU:C:2013:736), att man inte kan bortse fran likabehandlingsprincipen, icke-
diskrimineringsprincipen och den ddrmed sammanhéngande skyldigheten att ge insyn, vilka
foljer av EUF-fordraget, da man planerar en visentlig dndring av ett tjanstekoncessionsavtal
eller beviljande av ensamritt 1 syfte att na en rimlig 16sning 1 en tvist mellan offentliga
enheter och en ekonomisk aktor, en tvist som uppkommit av skil som ligger helt utanfor
deras kontroll, avseende det avtal de #r bundna av. Eftersom dessa principer och denna
skyldighet utgér grunden for artikel 2 1 direktiv 2004/18, vilket &dven framgar av
ordalydelsen 1 skil 2 i direktivet, giller detta &ven inom ramen for tillimpningen av detta
direktiv.

35  Nar det {or det andra géller den objektivt sett osdkra karaktéiren hos vissa tillhandahallanden
som kan utgéra foremal for ett offentligt kontrakt, erinrar EU-domstolen om foljande. De
upphandlande myndigheterna kan visserligen, i enlighet med artikel 31 i direktiv 2004/18.
tilldela ett kontrakt enligt &verenskommelse, det vill sdga genom att forhandla om
avtalsvillkoren med en ekonomisk aktdr som valts ut utan féregaende oftentliggérande av ett
meddelande om upphandling, 1 olika fall, dir flera karakteriseras av att vissa omstindigheter
ar oforutsebara. Sasom framgar av ordalydelsen i den sista meningen i artikel 28 andra
stycket 1 detta direktiv dr det dock endast i de s#rskilda fall och under de sirskilda
forhallanden som uttryckligen anges i artikel 31 som detta kan leda till en tillimpning av
denna bestammelse, vilket innebér att upprikningen av de berérda undantagen ska betraktas
som uttbommande. Det framgar dock inte att situationen i det nationella malet
Overensstimmer med nagon av dessa situationer.

36 Sjidlva omstindigheten att vissa offentliga kontrakt pa grund av deras kontraktsforemal
direkt kan anses vara osdkra, gor det for 6vrigt méjligt att forutse risken for att svarigheter
uppkommer under genomforandet. For ett sddant kontrakt ankommer det ddarmed pa den
upphandlande myndigheten att inte enbart anvénda de upphandlingsférfaranden som dr mest
lampliga, utan dven att faststdlla kontraktsféremalet med forsiktighet. Vidare kan den
upphandlande myndigheten, vilket framgér av punkt 30 ovan, anvénda mojligheten att géra
vissa dndringar, dven visentliga sddana, av kontraktet efter tilldelningen av detsamma, under
torutsdttning att detta anges av myndigheten i de dokument som reglerar
upphandlingsforfarandet.
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37  Trots att principen om likabehandling och skyldigheten att limna insyn maste iakttas dven
nédr det géller sérskilda offentliga kontrakt, hindrar detta inte att sérdragen i kontrakten
beaktas. Balansen mellan detta rittsliga krav och detta konkreta behov sékerstiills genom att
de kontraktsvillkor som faststillts 1 upphandlingsdokumenten noggrant iakttas #nda fram till
dess att genomforandet av detta kontrakt avslutats, men dven genom méjligheten att i dessa
dokument uttryckligen ange att den upphandlande myndigheten kan komma att justera vissa
kontraktsvillkor, dven viktiga sadana, efter kontraktstilldelningen. Genom att i nimnda
dokument uttryckligen ange att villkoren kan komma att justeras, och genom att ange pa
vilka villkor detta kan ske, sdkerstdller den upphandlande myndigheten att samtliga
ekonomiska aktdrer som dr intresserade av att delta i upphandlingen far kdinnedom om detta
redan fran borjan och saledes behandlas lika nér de utformar sina anbud (se, analogt, dom av
den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236,
punkterna 112, 115, 117 och 118).

38 Om nagra sadana uppgifter inte anges 1 upphandlingsdokumenten, innebér diremot kravet
pa att samma villkor tilldimpas pa samtliga ekonomiska aktérer for ett givet offentligt
kontrakt att man ska inleda ett nytt upphandlingsforfarande om en visentlig éndring av
kontraktet ska goras (se, analogt, dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di
Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 127).

39  Slutligen bor det preciseras att det ovan anférda inte paverkar de eventuella f6ljderna av det
meddelande om frivillig forhandsinsyn som offentliggjordes inom ramen for den i det
nationella malet aktuella upphandlingen.

40 Mot denna bakgrund ska fragan besvaras enligt foljande. Artikel 2 i direktiv 2004/18 ska
tolkas sa, att efter det att ett offentligt kontrakt tilldelats sa kan en visentlig dndring av
kontraktet inte goras utan att ett nytt upphandlingsforfarande inleds, inte ens ndr denna
dndring objektivt sett utgor ett forlikningsavtal som innebér att bada parter émsesidigt ger
avkall pa sina krav i syfte att 16sa en tvist vars utgang ér oviss och som uppstatt pa grund av
svarigheter att fullgéra kontraktet. Det forhaller sig annorlunda endast om det i
upphandlingsdokumenten anges att vissa kontraktsvillkor, dven viktiga sadana. kan komma
att justeras efter kontraktstilldelningen och under vilka villkor detta kan ske.

Riittegangskostnader

41  Eftersom forfarandet i forhédllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den hinskjutande domstolen att besluta om
rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én
ndmnda parter har haft dr inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (attonde avdelningen) féljande:

Artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster ska tolkas sa, att efter det att ett offentligt kontrakt tilldelats sa kan
en viisentlig lindring av Kontraktet inte giras utan att ett nytt upphandlingsforfarande
inleds, inte ens niir denna iindring objektivt sett utgor ett forlikningsavtal som innebir
att bada parter 6msesidigt ger avkall pa sina krav i syfte att l6sa en tvist vars utgang ir
oviss och som uppstatt pa grund av svarigheter att fullgéra kontraktet. Det forhiller
sig annorlunda endast om det i upphandlingsdokumenten anges att vissa
kontraktsvillkor, idven viktiga sadana, kan komma att justeras efter
kontraktstilldelningen och pa vilka villkor detta kan ske.
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Underskrifter

* Rattegangssprak: danska.
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