Prelimindr utgéva
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 29 april 2025 (*)

” Begédran om forhandsavgorande — Koncessioner — Koncessioner som tilldelats en in house-enhet —
Direktiv 2014/23/EU — Artikel 43.1 ¢ — Andring av koncessionen vid en tidpunkt dé
koncessionshavaren inte ldngre utgor en in house-enhet — Behov av édndring som "uppstéatt’ till foljd av
oforutsebara omstdndigheter — Direktiv 89/665/EEG — Indirekt provning av den ursprungliga
tilldelningen av en koncession ”

I mél C-452/23,

angéende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Oberlandesgericht
Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf, Tyskland) genom beslut av den 16 juni 2023, som
inkom till domstolen den 19 juli 2023, i mélet

Fastned Deutschland GmbH & Co. KG,
mot
Die Autobahn GmbH des Bundes,
ytterligare deltagare i rittegangen:
Autobahn Tank & Rast GmbH,
Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordforanden K. Lenaerts, avdelningsordforandena F. Biltgen, K. Jiirimée, C. Lycourgos,
I. Jarukaitis, M.L. Arastey Sahun, S. Rodin, A. Kumin, N. Jddskinen och D. Gratsias (referent) samt
domarna E. Regan, I. Ziemele och J. Passer,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handlaggaren N. Mundhenke,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 juli 2024,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Fastned Deutschland GmbH & Co. KG, genom R. Ader, P. Friton och F. Wolf, Rechtsanwiilte,
- Die Autobahn GmbH des Bundes, genom C. Bauer, N. Schleper och F. Siebler, Rechtsanwilte,

— Autobahn Tank & Rast GmbH och Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH, genom H.-G.
Kamann och M. Schweda, Rechtsanwilte,

— Tysklands regering, genom J. Mdller, R. Kanitz och P.-L. Kriiger, samtliga i egenskap av ombud,

- Europeiska kommissionen, genom B. De Meester och G. Wils, bada i egenskap av ombud,



och efter att den 17 oktober 2024 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande
Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 72.1 ¢ 1 Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphidvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begidran har framstéllts i ett mal mellan, & ena sidan, Fastned Deutschland GmbH & Co. KG (nedan
kallat Fastned) och, & andra sidan, Die Autobahn GmbH des Bundes. Mélet ror dndring av
koncessionsavtal om drift av serviceanldggningar vid tyska federala motorvdgar sé att dessa dven
omfattar uppforande, underhéll och drift av snabbladdningsinfrastruktur for motorfordon.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsritt
Direktiv 2014/23/EU

Skélen 8, 18, 75, 76 och 81 i1 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den
26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1) har foljande lydelse:

”(8) For koncessioner med eller dver ett visst viarde dr det dock ldmpligt att foreskriva en lagsta
grad av samordning av nationella forfaranden vid tilldelning av sadana kontrakt i enlighet med
EUF-fordragets principer, for att garantera att koncessioner 6ppnas for konkurrens och skapa
rittssdkerhet. Dessa samordningsbestimmelser bor inte g& utdver vad som dr nédvéndigt for att
uppné ovan ndmnda mal och for att trygga ett visst métt av flexibilitet. ...

(18) ... Det viktigaste kdnnetecknet for en koncession, ritten att utnyttja ett byggnadsverk eller en
tjanst, innebdr alltid en Sverforing till koncessionshavaren av en verksamhetsrisk av ekonomisk
art som innebdr att denne kanske inte kommer att fa tillbaka de investeringar som gjorts och de
kostnader som uppstatt under utnyttjandet av ett byggnadsverk eller tillhandahallandet av tjdnster
under normala verksamhetsforhallanden dven om en del av risken ligger kvar hos den
upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten. Tillimpningen av sdrskilda regler for
tilldelning av koncessioner skulle inte vara berittigad om den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten kompenserade den ekonomiska aktérens eventuella forluster genom att
garantera en minimiintdkt som motsvarar eller dr hogre &n de gjorda investeringarna och de
kostnader som denne méste ta pé sig i samband med kontraktets utférande. ...

(75) Koncessioner innefattar normalt l&ngsiktiga och komplexa tekniska och finansiella
arrangemang som ofta &r foremdl for &ndrade omstindigheter. Det dr dirfor nddvéndigt att
klargdra under vilka omstdndigheter dndringar av en koncession under dess utférande kriver ett
nytt koncessionstilldelningsforfarande, med hénsyn till relevant réttspraxis fran Europeiska
unionens domstol. Ett nytt koncessionsforfarande krdvs vid materiella dndringar av den
ursprungliga koncessionen, sérskilt i frdga om omfattningen och innehéllet i parternas 6msesidiga
rittigheter och skyldigheter, inbegripet fordelningen av immateriella réttigheter. Sddana dndringar
visar att parterna har for avsikt att omforhandla visentliga koncessionsvillkor. Detta dr fallet
sarskilt om de @ndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om de hade ingatt i
det ursprungliga forfarandet. Andringar av koncessionen som leder till smirre forindringar av
koncessionsvérdet upp till ett visst virde bor alltid vara mojliga utan att ett nytt forfarande for
tilldelning av koncessioner maste genomforas. I detta syfte och for att garantera réttslig sakerhet



(76)

(81)

fore

bor detta direktiv foreskriva troskelvarden under vilka ett nytt tilldelningsforfarande inte krévs.
Andringar av koncessionen som overstiger dessa troskelvirden bor ga att gora utan att ett nytt
tilldelningsforfarande maste genomforas i den man &ndringarna Gverensstimmer med vissa
villkor. Det kan exempelvis gilla for dndringar som har blivit nddvédndiga till f6ljd av att
upphandlande myndigheters eller upphandlande enheters sékerhetskrav méste uppfyllas och med
hénsyn till vissa verksamheters sdrdrag, exempelvis drift av sportanldggningar i bergsomraden
och turistanldggningar, ddr lagstiftningen kan utvecklas med hénsyn till riskerna, i den mén
andringarna 6verensstimmer med de relevanta villkoren i detta direktiv.

Upphandlande myndigheter och upphandlande enheter kan stéllas infor yttre omstindigheter
som de inte hade kunnat forutse ndr de tilldelade koncessionen, sdrskilt ndr utforandet av
koncessionen sker under en ldngre tidsperiod. I sddana fall behovs det en viss flexibilitet for att
koncessionen ska kunna anpassas till dessa omstindigheter utan ett nytt tilldelningsforfarande.
Begreppet oférutsebara omstandigheter avser omstdndigheter som inte hade kunnat f6rutses trots
att den upphandlande myndigheten har visat skilig omsorg i1 forberedelserna av den ursprungliga
kontraktstilldelningen med hénsyn till tillgéngliga medel, det berdérda projektets beskaffenhet och
egenskaper, god praxis pad det berérda omradet samt behovet av att sdkerstilla ett lampligt
forhallande mellan de resurser som &dgnas at att forbereda kontraktstilldelningen och dess
forutsebara vérde. Detta kan dock inte tillimpas 1 de fall d& en &ndring leder till att den
overgripande koncessionen far en annan karaktdr, exempelvis genom att de byggentreprenader
som ska utforas eller de tjanster som ska tillhandahéllas ersétts med nagot annat eller genom att i
grunden fordndra typen av koncession, eftersom man i en sddan situation kan anta att resultatet
skulle ha paverkats. ...

For att sédkerstdlla ett lampligt rittsligt skydd for anbudssokande och anbudsgivare i
koncessionstilldelningsforfaranden samt en effektiv kontroll av att detta direktiv och principerna i
EUF-fordraget efterlevs, bor radets direktiv [89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgdva; omrade 6,
volym 3, s. 48)] och [92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av foretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, EGT L 76, 1992, s. 14;
svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3, s. 127] ocksd gilla for tjdnstekoncessioner och
byggkoncessioner som tilldelas av upphandlande myndigheter och upphandlande enheter.
Direktiven [89/665] och [92/13] bor darfor dndras i1 enlighet med detta.”

Artikel 2 1 direktiv 2014/23 har rubriken “Principen om myndigheters sjélvstyre”. I artikel 2.1
skrivs foljande:

”I detta direktiv erkdnns principen om nationella, regionala och lokala myndigheters sjdlvstyre i
Overensstimmelse med nationell ritt och unionsritt. Dessa myndigheter dr fria att besluta om hur
utforande av byggentreprenader eller tillhandahéllande av tjinster bést sker, sérskilt for att sékerstilla
en hog niva av kvalitet, sdkerhet och 6verkomlighet, likabehandling samt frimjande av allmén tillgdng

och

anvéndarnas rattigheter nér det géller offentliga tjdnster.

Dessa myndigheter far dérfor vilja att utfora sina uppgifter av allménintresse med egna resurser eller i
samarbete med andra myndigheter eller genom att delegera dem till ekonomiska aktorer.”

I artikel 5 1 det direktivet, med rubriken ’Definitioner”, foreskrivs foljande:

I detta direktiv géller foljande definitioner:

1.

koncession: byggkoncession eller tjinstekoncession, enligt definitionerna i leden a och b:

a) byggkoncession: skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter anfOrtror utférande av
byggentreprenad till en eller flera ekonomiska aktorer, dar ersdttningen for arbetet endast



utgors av rétten att utnyttja det byggnadsverk som ar foremal for kontraktet eller av dels en
sadan ritt, dels betalning.

b) tjdnstekoncession: skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter anfortror tillhandahéllande och
forvaltning av tjnster som inte avser utforande av byggentreprenad enligt led a till en eller
flera ekonomiska aktorer, dér erséttningen for tjdnsterna endast utgdrs av ritten att utnyttja
de tjdnster som &dr foremal for kontraktet eller av dels en sddan ritt, dels betalning.

Tilldelningen av en byggkoncession eller tjdnstekoncession innefattar att verksamhetsrisken vid
utnyttjandet av dessa byggnadsverk eller tjdnster, som omfattar efterfragerisken eller utbudsrisken
eller badadera, Overfors till koncessionshavaren. Koncessionshavaren ska anses Overta
verksamhetsrisken om denne, vid normala verksamhetsforhdllanden, inte dr garanterad att fa
tillbaka de investeringar som gjorts och de kostnader som uppstitt under utnyttjandet av det
byggnadsverk eller tillhandahallandet av de tjdnster som dr foremal for koncessionen. Den del av
risken som Overfors pd koncessionshavaren ska omfatta verklig exponering for marknadens
nycker, vilket innebdr att eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte ska vara
endast nominella eller forsumbara.

2

I artikel 17 1 direktivet, med rubriken “Koncessioner mellan enheter i den offentliga sektorn”,
foreskrivs foljande i punkt 1:

”En koncession som en upphandlande myndighet eller en upphandlande enhet i den mening som avses i
artikel 7.1 a tilldelar en privatrittslig eller offentligrittslig juridisk person ska inte omfattas av
tillimpningsomradet for detta direktiv om samtliga f6ljande villkor &r uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten utdvar kontroll dver den berdrda
juridiska personen motsvarande den som den utovar over sin egen forvaltning.

b) Den kontrollerade juridiska personen utfér mer &n 80 % av sin verksamhet for den
kontrollerande upphandlande myndighetens eller upphandlande enhetens rdkning eller for andra
juridiska personer som den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten utdvar
kontroll ver.

C) Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens kapital med
undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i det kapital
som krédvs enligt bestimmelser i1 nationell lagstiftning, i dverensstimmelse med fordragen, och
som inte utdvar ett avgorande inflytande 6ver den kontrollerade juridiska personen.

En upphandlande myndighet eller upphandlande enhet enligt artikel 7.1 a ska anses utdva kontroll dver
en juridisk person motsvarande den kontroll som den utdvar 6ver sin egen forvaltning i den mening
som avses 1 led a i denna punkt om myndigheten eller enheten har ett avgorande inflytande dver bade
den kontrollerade juridiska personens strategiska mal och viktiga beslut. Sddan kontroll kan ocksd
utdvas av en annan juridisk person, som sjdlv kontrolleras pd samma sitt av den upphandlande
myndigheten eller upphandlande enheten.”

Avdelning II i direktiv 2014/23 har rubriken ”Bestimmelser om tilldelning av koncessioner: allménna
principer och forfarandegarantier”. Den avdelningen innehaller bland annat artikel 38 med rubriken
”Urval och kvalitativ bedomning av anbudssokande™. I artikel 38.1 foreskrivs foljande:

”Upphandlande myndigheter och upphandlande enheter ska kontrollera villkoren for deltagande 1 friga
om anbudssdkandenas och anbudsgivarnas yrkesmassiga och tekniska kapacitet samt ekonomiska och
finansiella stéllning, pa grundval av egen forsikran eller referenser som ska limnas in som bevis enligt
kraven 1 koncessionsmeddelandet, vilka ska vara icke-diskriminerande och std i proportion till
foremaélet for koncessionen. Villkoren for deltagande ska ha samband med och vara proportionerliga till
behovet av att se till att koncessionshavaren har forméga att utféra koncessionen, med hénsyn till
foremaélet for koncessionen och syftet att sikerstélla verklig konkurrens.”



Avdelning III 1 direktivet, med ruby_iken ”Bestaimmelser om utférande av koncessioner”, innehaller
bland annat artikel 43, med rubriken ”Andringar av kontrakt under 16ptiden”, som har f6ljande lydelse:

1. Koncessioner far dndras utan ett nytt koncessionstilldelningsforfarande enligt detta direktiv i
foljande fall:
b) For kompletterande byggentreprenader eller tjanster frdn den ursprunglige koncessionshavaren

vilka har blivit nddvéndiga och som inte ingar i den ursprungliga koncessionen, i de fall ett byte
av koncessionshavare

1) inte kan ske av ekonomiska eller tekniska skél, sdsom krav pd utbytbarhet eller
driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, tjanster eller installationer som
anskaffats inom ramen for den ursprungliga koncessionen, och

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

For koncessioner som tilldelas av en upphandlande myndighet for bedrivande av en annan
verksamhet dn de verksamheter som avses i bilaga II far en viardedkning dock inte 6verstiga 50 %
av virdet pd den ursprungliga koncessionen. Om flera successiva dndringar gors ska denna
begrinsning gilla for vdrdet av varje dndring. Sddana pd varandra foljande dndringar bor inte
syfta till att kringgé detta direktiv.

c)  Om samtliga foljande villkor dr uppfyllda:

1) Behovet av dndring har uppstatt till foljd av omstindigheter som en omdomesgill
upphandlande myndighet eller upphandlande enhet inte hade kunnat forutse.

ii)  Andringen medfor inte att koncessionens dvergripande karaktir éndras.

1i1) For koncessioner som tilldelas av en upphandlande myndighet for bedrivande av en annan
verksamhet dn de verksamheter som avses i bilaga II far en virdeokning dock inte dverstiga
50 % av vérdet pa den ursprungliga koncessionen. Om flera successiva dndringar gors ska
denna begransning gélla for virdet av varje dndring. Sddana pé varandra foljande dndringar
fér inte syfta till att kringga detta direktiv.

d) Om den koncessionshavare som den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten
ursprungligen hade tilldelat koncessionen byts ut mot en ny koncessionshavare, till foljd av
antingen

i) att en annan ekonomisk aktdr som uppfyller kriterierna for det kvalitativa urval som
ursprungligen faststillts helt eller delvis intrdder 1 den ursprungliga koncessionshavarens
stille till foljd av foretagsomstruktureringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar, férvirv
eller insolvens, under fOrutsdttning att detta inte medfor andra vésentliga dndringar av
kontraktet och inte syftar till att kringgé tillimpningen av detta direktiv, ...

e)  Om dndringarna, oberoende av deras virde, inte dr vésentliga i den mening som avses i1 punkt 4.

4.  En dndring av en koncession under dess 10ptid ska anses vara visentlig i den mening som avses i
punkt 1 e om den innebér att koncessionen till sin art skiljer sig vésentligt frdn den koncession som
ursprungligen ingicks. ...
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5. Ett nytt koncessionstilldelningsforfarande 1 enlighet med detta direktiv ska kridvas for andra
dndringar av bestimmelserna i en koncession under loptiden &n de som avses i punkterna 1 och 2.”

Artikel 51.1 forsta stycket 1 detta direktiv har foljande lydelse:

”Medlemsstaterna ska sétta 1 kraft de bestaimmelser 1 lagar och andra forfattningar som &r ndédvéndiga
for att folja detta direktiv senast den 18 april 2016. De ska genast Overldmna texten till dessa
bestammelser till [Europeiska] kommissionen.”

I artikel 54 andra stycket i samma direktiv foreskrivs foljande:

”Detta direktiv far inte tillimpas pé tilldelning av koncessioner som omfattades av ett anbudsforfarande
eller tilldelades fore den 17 april 2014.”

Direktiv 2014/24
Skal 122 i direktiv 2014/24 har foljande lydelse:

“Enligt direktiv 89/665/EEG ska vissa provningsforfaranden vara tillgéngliga, &tminstone for var och
en som har eller har haft intresse av att fi inga ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att
lida skada till f6ljd av en pastadd Overtrddelse av unionsritten pd omradet offentlig upphandling eller
nationella bestimmelser som inforlivar denna rétt. Dessa provningsforfaranden bor inte paverkas av det
har direktivet. Medborgare, berorda parter, vare sig de dr organiserade eller inte, och andra personer
eller organ som inte har tillgdng till provningsforfaranden enligt direktiv 89/665/EEG har emellertid
som skattebetalare ett legitimt intresse av att det finns sunda upphandlingsférfaranden. De bor dérfor
ges mojlighet att pad annat sdtt &n genom provningssystemet enligt direktiv 89/655/EEG och utan att det
innebér att de nddvandigtvis ges talerétt i domstolar och tribunaler, patala eventuella overtradelser av
det hir direktivet till behorig myndighet eller struktur. ...”

I artikel 72.1 ¢ och d i direktiv 2014/24 foreskrivs foljande:

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

c)  Om samtliga foljande villkor dr uppfyllda:

1) Behovet av dndringen har uppstatt till f6ljd av omsténdigheter som en omdomesgill
upphandlande myndighet inte kunnat forutse.

i1) Andringen medfor inte att kontraktets dvergripande karaktir fAndras.

1i1) Eventuella prisokningar dr inte hogre dn 50 % av vérdet pd det ursprungliga kontraktet
eller ramavtalet. Om flera successiva dndringar gors ska denna begransning tillimpas pa
vérdet av varje dndring. Sddana pa varandra foljande andringar fér inte syfta till att kringga
detta direktiv.

d) Om den entreprendr som den upphandlande myndigheten ursprungligen hade tilldelat kontraktet
byts ut mot en ny entreprenor, till f6ljd av antingen

i1) att en annan ekonomisk aktér som uppfyller kriterierna for det kvalitativa urval som
ursprungligen faststillts helt eller delvis intrdder 1 den ursprungliga leverantorens stille till
foljd av foretagsomstruktureringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar, forvérv eller
insolvens, under forutsittning att detta inte medfor andra visentliga andringar av kontraktet
och inte syftar till att kringga tillampningen av detta direktiv, ...
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Direktiv 89/665

I artikel 1 1 direktiv 89/665, i1 dess lydelse enligt direktiv 2014/23 (nedan kallat direktiv 89/665), med
rubriken Tillampningsomrade och tillgdngliga provningsforfaranden” foreskrivs foljande:

’91.

Detta direktiv ska ocksa tillimpas pa sddana koncessioner tilldelade av upphandlande myndigheter som
avses 1 ... direktiv 2014/23/EU ..., savida inte sddana koncessioner dr undantagna i enlighet med
artiklarna 10, 11, 12, 17 och 25 i det direktivet.

Medlemsstaterna ska vidta nodviandiga dtgirder for att sdkerstélla att en upphandlande myndighets
beslut om kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24/EU eller direktiv 2014/23/EU kan provas effektivt
och i synnerhet s& skyndsamt som mdjligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i det hér direktivet, nér det
gors gillande att sddana beslut innebér en Overtrddelse av unionsritten om offentlig upphandling eller
nationella bestimmelser som inforlivar denna rtt.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgéngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjdlva anger, &tminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga ett
visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f61jd av en péstadd Gvertradelse.

2"

I artikel 2f.1 1 direktiv 89/665 foreskrivs foljande:
”Medlemsstaterna far foreskriva att en ansokan om provning 1 enlighet med artikel 2d.1 ska goras
a) fore utgangen av minst 30 kalenderdagar riknat fran och med dagen efter det att

— den upphandlande myndigheten har offentliggjort ett meddelande om tilldelning av
kontrakt i enlighet med artiklarna 50 och 51 i direktiv 2014/24/EU eller artiklarna 31 och
32 1 direktiv 2014/23/EU, under forutséttning att detta meddelande innehaller en motivering
av den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontraktet utan foregéende
offentliggérande av ett meddelande om upphandling i Europeiska unionens officiella
tidning, eller

— den upphandlande myndigheten har underrittat de berdérda anbudsgivarna och
anbudssokandena om kontraktets ingdende, under forutsittning att underrittelsen innehaller
en ... kortfattad redogdrelse for skélen till beslutet ... ;

b) under alla omstandigheter fore utgangen av minst 6 méanader rdknat fran och med dagen efter det
att avtalet ingicks.”

Tysk rdtt

GWB

I avdelning 4 i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (lagen om forbud mot
konkurrensbegransningar) av den 26 juni 2013 (BGBI1 2013 1, s. 1750), 1 den lydelse som ar tillamplig 1
det nationella malet (nedan kallad GWB), faststills regler for offentlig upphandling och koncessioner
och omfattar bland annat 132, 135 och 154 §§ GWB.

I 132 § GWB, med rubriken ”Andringar av kontrakt under 1&ptiden”, foreskrivs foljande:
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1) Visentliga éndringar av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid kréver ett nytt
upphandlingsforfarande. Andringar dr vdsentliga om de medfor att det offentliga kontraktet kommer att
skilja sig vasentligt fran det offentliga kontrakt som ursprungligen ingicks. ...

2) Utan att det paverkar tilldampningen av forsta stycket dr en éndring av ett offentligt kontrakt
tilldten utan genomforande av ett nytt upphandlingsférfarande, om

3. andringen har blivit nddvéndig till f6ljd av omstidndigheter som en omdomesgill upphandlande
myndighet inte har kunnat forutse, och dndringen inte medfor att kontraktets Gvergripande
karaktdr dndras ...

I de fall som omfattas av forsta meningen andra och tredje punkterna far virdedkningen inte dverstiga
50 procent av kontraktets ursprungliga vérde. ...

2

1135 § GWB, med rubriken ”Ogiltighet”, foreskrivs foljande:

”1) Ett offentligt kontrakt &r ogiltigt fran den tidpunkt d& det ingicks, om den upphandlande
myndigheten

2. har tilldelat kontraktet utan foregdende offentliggdrande av ett meddelande om offentlig
upphandling 1 Europeiska unionens officiella tidning, nir ett sddant offentliggorande ska ske
enligt lag

och det inom ramen for en dverprovning har konstaterats att en sddan overtradelse har skett.

2) Ogiltighet enligt forsta stycket foreligger endast om den har gjorts gillande inom ramen for ett
forfarande for overprovning inom 30 kalenderdagar efter det att den upphandlande myndigheten har
underrittat de berérda anbudsgivarna och anbudssokandena om kontraktets ingdende, dock inte senare
dn sex ménader efter det att kontraktet ingicks. Om den upphandlande myndigheten eller enheten har
offentliggjort ett meddelande om tilldelningen av kontraktet i Europeiska unionens officiella tidning

loper fristen for att gora ogiltighet gillande ut 30 kalenderdagar efter det att den upphandlande
myndigheten har offentliggjort ett sddant meddelande.

2

154 § GWB med rubriken ”Ovriga bestimmelser” har foljande lydelse:

I 6vrigt ska vid tilldelning av koncessioner foljande bestimmelser tillimpas pa motsvarande sitt ... :

3. 131 § punkterna 1 och 2 och 132 § ...

4. 133-135§§

2

Schnell LG
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Enligt 5 § 3 forsta meningen 1 Gesetz iiber die Bereitstellung flichendeckender
Schnellladeinfrastruktur fiir reine Batterieelektrofahrzeuge (lagen om tillhandahdllande av en
snabbladdningsinfrastruktur som omfattar hela territoriet for batteridrivna elfordon) av den
25 juni 2021 (BGBI. 2021 1, s. 2141) (nedan kallad SchnellLG), ska innehavaren av en koncession for
att bedriva en serviceanldggning vid de federala motorviagarna, vilken omfattar en tankstation, erbjudas
att pd egen bekostnad ta Gver uppforande, underhdll och drift av de pa denna plats planerade stationerna
for snabbladdning, sdvida detta dr pabjudet och inte strider mot bestimmelserna i avdelning 4 1 GWB.

Milet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Die Autobahn des Bundes, som dr motpart i det nationella mélet, &r ett privatrittsligt infrastrukturbolag

som &r oforytterlig egendom tillhérande Forbundsrepubliken Tyskland. Bundesministerium fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur (Forbundsministeriet for transport och digital infrastruktur, Tyskland) har
med verkan frdn och med den fOrsta januari 2021 till bolaget dverlamnat ansvaret for planering,
uppforande, drift, underhéll, finansiering och kapitalforvaltning av de federala motorvégarna.

Serviceanldggningar, sdsom tankstationer och végrestauranger, finns pd mer dn 400 rastplatser 1
motorvégsnitet. Inledningsvis ansvarade Gesellschaft fiir Nebenbetriebe der Bundesautobahnen mbH,
som bildades av Forbundsrepubliken Tyskland ar 1951, for driften av dessa serviceanlédggningar. Under
ar 1994 bytte bolaget namn till Tank & Rast AG, varvid Férbundsrepubliken Tyskland fortfarande var
ensam aktiedgare 1 bolaget. Under samma &r forvirvade Tank & Rast Ostdeutsche
Autobahntankstellengesellschaft mbH.

Under aren 1996-1998 ingick Forbundsrepubliken Tyskland utan foregaende anbudsforfarande cirka
280 koncessionsavtal med Tank & Rast om driften av serviceanldggningar vid de federala
motorvédgarna. Dessa avtal ingicks med en ldngsta 16ptid pa 40 éar.

Dessa avtal, som alltjamt &r giltiga, har utarbetats pa grundval av ett modellavtal for koncessioner
enligt vilket koncessionshavaren far uppfora och driva en serviceanldggning for att tillgodose behoven
hos anvidndarna av de tyska federala motorvigarna pé en viss plats. I gengéld ska koncessionshavaren
betala en omsittningsbaserad koncessionsavgift. I koncessionsavtalen ingdr ett verksamhetskoncept
som foreskriver ett fast antal tankpumpar och parkeringsplatser samt en vigrestaurang och offentliga
toaletter. Varje serviceanldggning ska hallas 6ppen dygnet runt alla dagar.

Ar 1998 inledde de tyska myndigheterna ett forfarande for att privatisera Tank & Rast, i vilket cirka 50

intressenter frdn Tyskland och utlandet deltog. Privatiseringsforfarandet ledde till att ett avtal ingicks
med ett konsortium bestdende av LSG Lufthansa Service Holding AG, Allianz Capital Partners GmbH
och tre investment- och fondbolag. Efter en dndring av bolagets firma ombildades Tank & Rast och
ersattes av de nuvarande koncessionshavarna Autobahn Tank & Rast GmbH och Ostdeutsche
Autobahntankstellen GmbH, vilka dr intervenienter vid den hidnskjutande domstolen.

Mellan aren 1999 och 2019 tilldelades Autobahn Tank & Rast och Ostdeutsche Autobahntankstellen
cirka 80 koncessioner, varav 19 koncessioner enligt dem hade tilldelats dem efter ett anbudsforfarande.
Dessa bolag blev sdledes koncessionshavare av cirka 90 procent av alla befintliga serviceanldggningar.

Den 28 april 2022 kom Die Autobahn des Bundes dverens med Autobahn Tank & Rast och
Ostdeutsche Autobahntankstellen om att med tillimpning av 5 § 3 SchnellLG, gora ett tilldgg till
samtliga cirka 360 berorda koncessionsavtal. Enligt nimnda tillagg skulle Autobahn Tank & Rast och
Ostdeutsche Autobahntankstellen ansvara for wuppforandet, underhdllet och driften av en
funktionsduglig snabbladdningsinfrastruktur pd de berorda rastplatserna, vilket dven innebédr en
skyldighet att hélla ett visst antal laddningspunkter tillgéngliga pd varje anldggning (nedan kallad den
andring som 4r i fraga i det nationella malet).

Die Autobahn des Bundes offentliggjorde ett meddelande om denna dndring 1 Tilldgg till Europeiska
unionens officiella tidning. Enligt detta meddelande var beslutet att avstd frdn en anbudsinfordran
motiverat enligt 132 § GWB. Tillhandahdllande av en snabbladdningsinfrastruktur hade blivit
nddvandigt som en tilldggstjanst inom ramen for koncessionsavtalen, vilket inte hade kunnat forutses
ndr dessa ingicks.
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Fastned och Tesla Germany GmbH (nedan kallat Tesla), som driver laddningsinfrastrukturer for
elfordon, ansokte vid Vergabekammer des Bundes (Federala nimnden for tillsyn av offentliga
upphandlingar, Tyskland) om G&verprovning av den dndring som &r i frdga i det nationella malet. Till
stod for sin ansdkan gjorde Fastned och Tesla géllande att dndringen var ogiltig enligt 135 § 1 led 2
GWB, eftersom avtal om den hade ingatts utan foregédende offentliggorande av ett meddelande om
upphandling pa unionsnivé. Fastned och Tesla menar att denna dndring inte kan anses ha stod 1 132 §
GWB, da denna bestimmelse inte &r tillimplig pa koncessioner som inte har tilldelats inom ramen for
ett upphandlingsforfarande.

Genom beslut av den 15 juni 2022 avslog den federala nimnden for tillsyn av offentliga upphandlingar
Fastneds och Teslas anskan om dverprovning.

Fastned och Tesla overklagade detta beslut till Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala
overdomstolen i1 Diisseldorf, Tyskland), som é&r den hénskjutande domstolen. Till stod for sitt
overklagande gjorde de géllande att 132 § 1 och 132 § 2 GWB inte ar tillimplig pa en dndring av ett
offentligt kontrakt som ursprungligen tilldelats en in house-enhet utan anbudsinfordran. De anser att en
sadan slutsats giller i an hogre grad nér det dr frdga om en koncession som ursprungligen tilldelats utan
anbudsinfordran infér en privatisering av koncessionshavaren och saledes i strid med tillimpliga
bestimmelser pa omrédet.

Enligt den hédnskjutande domstolen dr den enda avgdrande faktorn for att avgdra det mél som ar
anhéngigt vid den huruvida den dndring som &r i fraga i det nationella mélet omfattas av 135 § 1 led 2
GWB och dirmed ér ogiltig.

Den hinskjutande domstolen anser att de materiella villkoren 1 132 § 2 led 3 GWB ér uppfyllda. For
det forsta kunde den upphandlande myndigheten nédmligen inte, 1 vart fall vad géller de
koncessionsavtal ~som  ingicks under  perioden = 1996-1998,  forutse  behovet av
snabbladdningsinfrastruktur pa de tyska federala motorvidgarnas rastplatser eller inforandet av en
lagstadgad skyldighet att inrdtta sadan infrastruktur. For det andra medfoér dndringen inte att
koncessionens Overgripande karaktir dndras. For det tredje okade inte vérdet av det ursprungliga
kontraktet med mer dn 50 procent.

Den hénskjutande domstolen anser emellertid att det &r oklart huruvida 132 § 2 led 3 GWB, som syftar
till att infoérliva artikel 72.1 c¢ 1 direktiv 2014/24 med den tyska rittsordningen, ar tillamplig pa
dndringar av kontrakt som ingétts utanfor tillimpningsomréadet for avdelning 4 GWB med en in house-
enhet hos den upphandlande myndigheten, nér kriterierna for in house-tilldelning vid tidpunkten for
denna dndring inte ldngre var uppfyllda, eftersom koncessionshavarens kapital numera till 100 procent
dgs av privata investerare.

Detta dr enligt den hénskjutande domstolen avgorande for utgangen i det nationella mélet, eftersom
den anser att den aktuella dndringen dr “visentlig” i den mening som avses i 132 § 1 forsta meningen
GWRB. Det ir sdledes av betydelse huruvida 132 § 2 led 3 jaimford med 154 § led 3 GWB gjorde det
mojligt for den upphandlande myndigheten att ingd avtal om denna &ndring med Autobahn
Tank & Rast och Ostdeutsche Autobahntankstellen utan att inleda ett nytt tilldelningsforfarande. Ett
tydligt svar pa denna frdga framgér emellertid inte med sdkerhet vare sig av ordalydelsen i artikel 72 i
direktiv 2014/24 eller av domstolens praxis.

Den hianskjutande domstolen har i detta avseende bland annat papekat att punkterna 41-43 1 domen av
den 12 maj 2022, Comune di Lerici (C-719/20, EU:C:2022:372), skulle kunna forstds sd, att de
kontrakt som ursprungligen tilldelats en in house-enhet generellt sett ska undantas fran
tillampningsomradet for artikel 72 i direktiv 2014/24, och saledes artikel 72.1 c, som &r den relevanta
bestimmelsen 1 forevarande fall, nédr villkoren for in house-tilldelning inte ldngre ar uppfyllda vid
tidpunkten for dndringen av ett sddant kontrakt.

Den hinskjutande domstolen anser emellertid att det saknar betydelse for tillampningen av artikel 72 i
direktiv 2014/24 huruvida den ursprungliga tilldelningen av de berorda koncessionerna, mellan
aren 1996 och 1998, var forenlig med bestimmelserna om offentlig upphandling eller huruvida
privatiseringen av Tank & Rast, som dgde rum under &r 1998, utgjorde en vésentlig dndring av
koncessionerna. Den sexménadersfrist som foreskrivs i 135 § 2 GWB for att inforliva artikel 2f.1 1
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direktiv 89/665 med den tyska rittsordningen har ndmligen sedan linge lopt ut. Syftet med denna
preklusionsfrist, det vill séga att sdkerstélla réttssikerheten, skulle motverkas om lagenligheten av
tilldelningen av det ursprungliga kontraktet eller av dndringar som gjorts fore utgdngen av ndmnda frist
kunde ifragasittas efter detta datum, i samband med en begidran om ogiltigforklaring av en senare
andring av det aktuella kontraktet.

Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf)
att vilandeforklara mélet och stélla foljande fraga till EU-domstolen:

”Ska artikel 72.1 c i direktiv 2014/24 tolkas si, att dess tillimpningsomrdde dven omfattar sddana
offentliga kontrakt som tidigare tilldelats en in house-enhet utanfor tilldimpningsomradet for
direktiv 2014/24, om villkoren for tilldelning till en in house-enhet inte lingre &r uppfyllda vid
tidpunkten for en dndring av kontraktet?”

Forfarandet vid domstolen

I enlighet med artikel 16 tredje stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol begirde
Forbundsrepubliken Tyskland den 25 mars 2024 att forevarande mal skulle avgoras av stora
avdelningen, vilket domstolen noterade den 4 juni 2024.

Den 17 juli 2024 underrittade den hinskjutande domstolen EU-domstolen om att Tesla hade aterkallat
sitt 6verklagande 1 det nationella malet.

Provning av tolkningsfragan
Inledande synpunkter

Den hinskjutande domstolen vill fa klarhet i hur artikel 72.1 c i direktiv 2014/24, som avser offentlig
upphandling, ska tolkas.

Det ska i detta hidnseende pépekas att frdgan huruvida en transaktion ska kvalificeras som ett
“offentligt kontrakt”, i den mening som avses i direktiv 2014/24, eller som en “koncession” i den
mening som avses 1 direktiv 2014/23, uteslutande ska bedomas mot bakgrund av unionsritten (dom av
den 15 oktober 2009, Acoset, C-196/08, EU:C:2009:628, punkt 38).

I forevarande fall har den hénskjutande domstolen bland annat angett dels att de avtal som berors av
den dndring som dr aktuell i det nationella malet ger Autobahn Tank & Rast och Ostdeutsche
Autobahntankstellen rétt att uppfora och driva serviceanldggningar for att tillgodose behoven hos
anvdndarna av de tyska federala motorvédgarna, dels att dessa bolag som motprestation ska betala en
koncessionsavgift som stér i proportion till deras omséattning.

Redan fore antagandet av direktiv 2014/23 medgavs att den omstdandigheten att erséttningen till en
upphandlande myndighets avtalspart inte harrér frdn den berdrda offentliga myndigheten, utan fran de
avgifter som tredje man betalar fér anvindningen av den aktuella byggentreprenaden eller de aktuella
tjénsterna, innebdr att tjinsteleverantdren tar pa sig den ddrmed forenade verksamhetsrisken, vilket &r
kinnetecknande for en koncession och inte ett offentligt kontrakt (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 13 oktober 2005, Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, punkt 40). Detta kriterium for att
skilja mellan en koncession och ett offentligt kontrakt, som beskrivs 1 skél 18 1 direktiv 2014/23,
kommer hiadanefter till uttryck 1 artikel 5.1 1 direktivet.

Mot bakgrund av de uppgifter som den hdnskjutande domstolen har lamnat ska det foljaktligen, i likhet

med vad generaladvokaten har papekat i punkt 32 i sitt forslag till avgorande, anses att det nationella
malet avser koncessionsavtal och att den hinskjutande domstolen i1 detta sammanhang har stéllt fragor
till EU-domstolen om tolkningen av artikel 43.1 ¢ 1 direktiv 2014/23, 1 vilken det faststélls pa vilka
villkor en koncession far dndras utan ett nytt tilldelningsforfarande, till f6ljd av omstandigheter som en
omdomesgill upphandlande myndighet inte hade kunnat forutse och vars lydelse i huvudsak &r identisk
med lydelsen i artikel 72.1 ¢ 1 direktiv 2014/24.
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Den hinskjutande domstolen ska sédledes anses ha stillt sin friga for att fa klarhet 1 huruvida
artikel 43.1 c 1 direktiv 2014/23 ska tolkas sd, att om villkoren i denna bestimmelse dr uppfyllda, far en
koncession dndras utan ett nytt tilldelningsforfarande, &ven om koncessionen har tilldelats en in house-
enhet utan anbudsinfordran och &ndringen av koncessionen gors vid en tidpunkt dd koncessionshavaren
inte langre har en stéllning som in house-enhet.

Villkoren for tillimpning av artikel 43.1 c i direktiv 2014/23

— Betydelsen av att koncessionshavaren forlorar sin stdllning som in house-enhet mellan dagen for
tilldelningen av den aktuella koncessionen och dagen for dndringen av densamma

For att besvara den stillda frigan &r det nodvandigt att precisera dels rdckvidden av de
unionsbestimmelser som reglerar tilldelningen av en koncession till en in house-enhet, dels foljderna,
med avseende pa tillimpningen av dessa bestimmelser, av att koncessionshavaren, under utférandet av
den aktuella koncessionen, forlorar sin stillning som in house-enhet.

For det forsta hade en offentlig myndighet, redan innan direktiv 2014/23 antogs, mojlighet att med
egna medel — administrativa, tekniska och andra — utféra de uppgifter av allméinintresse som aligger
den, utan att behdva vénda sig till enheter utanfor sin organisation (dom av den 11 januari 2005, Stadt
Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 48). I friga om koncessioner foreskrivs och
preciseras denna mdjlighet numera 1 artikel 2, med rubriken Principen om myndigheternas sjélvstyre”,
1 direktiv 2014/23.

Det var sdledes uteslutet att tillimpa unionsbestimmelserna om koncessioner om den kontroll som den

upphandlande myndigheten utovade Over koncessionshavaren motsvarade den kontroll som den
upphandlande myndigheten utévade Over sin egen forvaltning och om koncessionshavaren bedrev
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den upphandlande myndighet som innehar den (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 13 oktober 2005, Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605,
punkt 62, och dom av den 15 oktober 2009, Acoset, C-196/08, EU:C:2009:628, punkt 51). Nar det &r
frdga om en sddan in house-tilldelning anses den upphandlande myndigheten anvéinda sig av sina egna
resurser sa snart som koncessionshavaren, dven om denne fOrvisso juridiskt sett &r fristdende 1
forhallande till myndigheten, i praktiken kan anses utgora en del av den upphandlande myndighetens
interna forvaltning. I sddana fall r ett anbudsforfarande inte nddvindigt (se, analogt, dom av den
10 september 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, punkt 36, och dom av den 12 maj 2022, Comune
di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, punkt 33). Dessa principer kommer numera till uttryck och
preciseras 1 artikel 17 i direktiv 2014/23, 1 vilken det anges pé vilka villkor en koncession mellan
enheter i den offentliga sektorn inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

For det andra ska det papekas att den unionslagstiftning som ska ligga till grund fér beddmningen av
en dndring, 1 hindelse av en vésentlig dndring av ett koncessionsavtal, dr den som &r i kraft vid den
tidpunkt d& dndringen gors. Den omsténdigheten att det ursprungliga koncessionsavtalet ingicks innan
unionsbestimmelserna pad omradet antogs har inte ndgra konsekvenser i detta avseende (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 19 december 2018, Stanley International Betting och Stanleybet
Malta, C-375/17, EU:C:2018:1026, punkterna 34 och 35, och dom av den 2 september 2021, Sisal
m.fl., C-721/19 och C-722/19, EU:C:2021:672, punkt 28).

Hérav foljer att det 4r mot bakgrund av bestdmmelserna i direktiv 2014/23 som det ska provas
huruvida den éndring som ar i fraga i1 det nationella malet, vilken genomfordes efter den 18 april 2016,
det vill sdga sista dagen for inforlivande av detta direktiv i enlighet med artikel 51.1 forsta stycket i
direktivet, kravde ett nytt tilldelningsforfarande (se, analogt, dom av den 12 maj 2022, Comune di
Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, punkt 39 och dir angiven rittspraxis).

Sasom generaladvokaten har papekat 1 punkt 55 i sitt forslag till avgérande far en dndring av ett
koncessionsavtal, om koncessionshavaren vid tidpunkten for d&ndringen uppfyller villkoren i artikel 17 1
direktiv 2014/23, under alla omstdndigheter genomforas utan ett nytt tilldelningsférfarande och
oberoende av de villkor som foreskrivs i artikel 43 i direktivet. Om koncessionshavaren vid denna
tidpunkt diremot inte lingre uppfyller de villkor som foreskrivs i nimnda artikel 17 — en situation som
den hanskjutande domstolen soker klarhet 1 genom begéran om forhandsavgorande till EU-domstolen —
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far dndringen endast genomforas utan ett nytt tilldelningsforfarande om villkoren 1 nimnda artikel 43 ar
uppfyllda.

Domstolen konstaterar for det forsta att ordalydelsen i artikel 43.1 c i direktiv 2014/23, vilken, sdsom
framgar av skél 75 i direktivet, just syftar till att klargora under vilka omsténdigheter dndringar av en
koncession under dess utforande kriaver ett nytt koncessionstilldelningsforfarande, inte innehaller nagon
uppgift om att en koncession inte kan dndras utan ett sddant forfarande till f6ljd av oférutsebara
omsténdigheter, i den mening som avses i artikel 43.1 c i, ndr den ursprungligen tilldelades en in house-
enhet utan anbudsforfarande och den berdrda éndringen sker vid en tidpunkt da koncessionshavaren
inte ldngre ar en in house-enhet. De tva andra villkor som en sddan &ndring ska uppfylla, vilka anges i
artikel 43.1 ¢ ii och iii, avser ndmligen endast att denna &ndring inte medfor att den aktuella
koncessionens dvergripande karaktir dndras och att dess virde inte Gverskrider vissa grénser, utan
nagon direkt eller indirekt hinvisning till forekomsten av ett ursprungligt forfarande for tilldelning av
koncessionen efter ett anbudsforfarande.

For det andra finns det inte ndgon omstdndighet i det sammanhang 1 vilket artikel 43.1 ¢ 1
direktiv 2014/23 ingdr som gor det mdjligt att anse att en koncession som tilldelats en in house-enhet
inte kan dndras utan ett nytt tilldelningsforfarande till foljd av oforutsebara omstdndigheter, i den
mening som avses 1 artikel 43.1 ¢ 1, om koncessionshavaren vid tidpunkten for den aktuella dndringen
inte ldngre ir en in house-enhet.

Ett sddant synsitt kan i synnerhet inte motiveras av sammanhanget i artikel 43.1 d ii) 1
direktiv 2014/23, en bestaimmelse vars innehall 1 huvudsak ar identiskt med innehallet 1 artikel 72.1 d
i1) 1 direktiv 2014/24, sdsom den tolkats av domstolen i domen av den 12 maj 2022, Comune di Lerici
(C-719/20, EU:C:2022:372), och som den hédnskjutande domstolen har hénvisat till. I artikel 43.1 d i1) i
direktiv 2014/24 foreskrivs att en koncession far dndras utan att ett nytt tilldelningsforfarande
genomfors, om den ursprungliga koncessionshavaren byts ut mot en ny koncessionshavare, till foljd
bland annat av att den forstndmnde koper upp den sistndmnde om denne uppfyller kriterierna for det
kvalitativa urval som ursprungligen faststillts, under forutséttning att detta inte medfor andra visentliga
dndringar av kontraktet och inte syftar till att kringg tillimpningen av direktiv 2014/23.

Domstolen har visserligen av ordalydelsen i artikel 72.1 d ii) i direktiv 2014/24 dragit slutsatsen att ett
sddant byte av entreprenor endast dr mojligt om det aktuella offentliga kontraktet har varit féremal for
ett ursprungligt upphandlingsforfarande som uppfyller kraven i detta direktiv och att en ny entreprendr
foljaktligen inte utan ett nytt upphandlingsforfarande kan ersétta den ursprungliga entreprendren om
kontraktet ursprungligen tilldelades en in house-enhet utan anbudsinfordran (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 maj 2022, Comune di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, punkterna 41 och
43).

Detta krav, som med stdd av artikel 43.1 d i1) 1 direktiv 2014/23, ska anses gilla dven for koncessioner,

forklaras emellertid genom att om en koncession ursprungligen har tilldelats in house i den mening som
det redogjorts for 1 punkterna 47 och 48 ovan, efter ett forfarande varvid kriterier for kvalitativt urval
sdsom dem som avses i1 punkt 38 i detta direktiv inte har tillimpats, ska den omstindigheten att en
annan entreprendr som inte dr en in house-enhet ersétter den ursprungliga koncessionshavaren anses
motsvara en ny tilldelning av koncessionen, vilken omfattas av bestimmelserna i nimnda direktiv.

Sa dr emellertid inte fallet med den dndring som é&r i frdga 1 det nationella malet, vilken avser
uppforande, underhall och drift av en operativ snabbladdningsinfrastruktur pd de berdrda rastplatserna
och som inte avser koncessionshavarens forlust av stillningen som in house-enhet under ar 1998, utan
foremalet for koncessionen. Andringen omfattas siledes inte av artikel 43.1 d i direktiv 2014/23.

Aven nir det giller det sammanhang i vilket artikel 43.1 ¢ i direktiv 2014/23 ingér, 4r det riktigt att
koncessioner, enligt den inledande meningen 1 denna punkt 1, fir &ndras utan ett nytt
koncessionstilldelningsforfarande enligt detta direktiv”. Det gar emellertid inte att av denna mening dra
slutsatsen att artikel 43 i direktivet endast &r tillimplig pd @ndringar av koncessioner som ursprungligen
tilldelats 1 enlighet med samma direktiv. I enlighet med den réttspraxis som det erinrats om i
punkterna 49 och 50 ovan kan ndmligen &ndringar av en koncession efter det att fristen for inférlivande
av direktiv 2014/23 har 16pt ut omfattas av tillimpningsomradet for artikel 43 1 direktivet. Sa ar fallet
dven om detta direktiv, enligt artikel 54 andra stycket i direktivet, inte ar tillimpligt pa tilldelning av
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koncessioner som omfattades av ett anbudsforfarande eller tilldelades fore den 17 april 2014 och
saledes inte enligt ett tilldelningsforfarande i1 enlighet med ndmnda direktiv. Syftet med denna mening
ir siledes endast att uppstélla krav pa att &ndringen av koncessionen, om den inte omfattas av ndgot av
de fall som riknas upp i artikel 43, ska ske efter ett tilldelningsforfarande som é&r forenligt med samma
direktiv.

Vad for det tredje géller syftet med artikel 43.1 c i direktiv 2014/23 framgar det av skél 76 1 direktivet
att denna bestdmmelse syftar till att ge de upphandlande myndigheterna ett visst handlingsutrymme for
att kunna anpassa en pagaende koncession till yttre omstindigheter som de inte kunde forutse vid
tidpunkten for tilldelningen av koncessionen, bland annat nir utférandet av koncessionen striacker sig
over en lidngre period. Att fran tillimpningsomrédet for nimnda bestimmelse utesluta de fall dér en
koncession ursprungligen har tilldelats en in house-enhet och dar koncessionshavaren inte ldngre har
denna stillning vid tidpunkten for &ndringen av foremélet for koncessionen skulle begrinsa
mojligheten att utova detta handlingsutrymme av ett skidl som varken framgir av bestimmelsens
lydelse eller sammanhang och som wunder dessa omstindigheter inte kan anses aterspegla
unionslagstiftarens vilja.

Av det ovanstdende foljer att artikel 43.1 c 1 direktiv 2014/23 ska tolkas sa, att om villkoren i denna
bestimmelse ar uppfyllda, far en koncession dndras utan ett nytt tilldelningsforfarande, d&ven om
koncessionen ursprungligen har tilldelats en in house-enhet utan anbudsinfordran och dndringen av
koncessionen gors vid en tidpunkt d& koncessionshavaren inte ldngre har en stillning som in house-
enhet.

—  Betydelsen av att den ursprungliga tilldelningen av den berérda koncessionen var rdttsenlig

Det ska emellertid prévas huruvida, sdsom Fastned och kommissionen har gjort géllande,
tillimpningen av artikel 43.1 c 1 direktiv 2014/23 forutsétter att den ursprungliga tilldelningen av
koncessionen dr forenlig med unionsriatten. Den hinskjutande domstolen har i detta avseende pépekat
att enligt 135 § 2 GWB, genom vilken artikel 2f.1 1 direktiv 89/665 inforlivas med den tyska
rattsordningen, har fristen for att dverklaga réttsakter som hinfor sig till denna bestimmelse sedan
linge 16pt ut. Det ska foOljaktligen faststdllas huruvida medlemsstaterna ska tillita de nationella
domstolarna att, indirekt och pa yrkande, kontrollera lagenligheten av den ursprungliga tilldelningen av
en koncession i samband med en talan om ogiltigférklaring av en dndring av koncessionen, nir talan
vicks av en aktor som har visat intresse av att tilldelas den enda del av koncessionen som é&r foremaél for
dndringen, och detta efter utgdngen av fristen for att vicka en direkt talan om ogiltigforklaring av den
ursprungliga tilldelningen.

Sasom framgér av savél skl 81 1 direktiv 2014/23 som av artikel 1.1 fjarde stycket 1 direktiv 89/665,
ar det sistndmnda direktiv som faststéller de regler som medlemsstaterna dr skyldiga att folja for att
garantera att en upphandlande myndighets beslut kan provas effektivt.

Det ska erinras om att direktiv 89/665 syftar till att fullt ut sdkerstélla ratten till ett effektivt rattsmedel
och till en oavhingig och opartisk domstol, vilken stadfasts i1 artikel 47 forsta och andra styckena i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna, pa det sirskilda omrddet for offentlig
upphandling och koncessioner (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 september 2021,
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, punkt 128). For att uppna detta
syfte foreskrivs i artikel 1.3 1 direktivet att medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska
vara tillgidngliga, tminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa ingd ett visst avtal
och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pdstddd Gvertrddelse, oavsett om det
formellt sett dr friga om en anbudsgivare eller en anbudssokande (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 40, och dom av
den 14 maj 2020, T-Systems Magyarorszag, C-263/19, EU:C:2020:373, punkt 50).

Av detta foljer att en ekonomisk aktors rétt att vicka talan, i enlighet med direktiv 89/665, forutsitter
att denne visar att han har ett intresse av att tilldelas koncessionen i friga inom ramen for ett nytt
forfarande for tilldelning av koncessionen (dom av den 2 september 2021, Sisal m.fl., C-721/19 och
C-722/19, EU:C:2021:672, punkt 59).
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Aven om det ir riktigt att direktiv 89/665 inte forbjuder medlemsstaterna att foreskriva rittsmedel till
formén for andra personer d4n dem som avses i artikel 1.3 1 direktivet, medfor direktivet emellertid inte
ndgon sédan skyldighet for dessa stater, vilket, sdsom generaladvokaten har pdpekat i punkt 86 och
fotnot 61 1 sitt forslag till avgorande, bekréftas av skdl 122 i1 direktiv 2014/24 (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 mars 2020, Comune di Lerici, C-719/18, EU:C:2020:240, punkterna 74
och 80).

Vidare foreskrivs i artikel 1.1 fjarde stycket i direktiv 89/665 att det i medlemsstaterna ska vidtas
nodvéndiga atgirder for att sdkerstilla att en upphandlande myndighets beslut om offentliga kontrakt
eller koncessioner kan provas effektivt och 1 synnerhet s skyndsamt som mojligt, nér det gors gillande
att sddana beslut innebidr en Overtradelse av unionsritten eller nationella bestimmelser som inforlivar
denna ritt.

Faststéllandet av skéliga tidsfrister for att vicka talan vid dventyr av preklusion, sdsom dem som
foreskrivs 1 nationell ritt med tillampning av artikel 2f 1 direktiv 89/665, syftar till att av
rattssdkerhetshinsyn sdkerstilla att det efter utgangen av fristerna inte lingre ar mojligt att angripa ett
beslut av den upphandlande myndigheten eller att aberopa en oegentlighet 1 upphandlingsforfarandet.
Faststdllandet av dessa frister ar forenligt med den grundldggande ritten till ett effektivt domstolsskydd
och uppfyller 1 princip det effektivitetskrav som foljer av direktiv 89/665 (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl., C-470/99, EU:C:2002:746,
punkterna 76 och 79, och dom av den 11 september 2014, Fastweb, C-19/13, EU:C:2014:2194,
punkt 58).

Det framgar dessutom av réttspraxis att &ven om det 1 nationell rétt foreskrivs ett provningsforfarande
till forman for en tillsynsmyndighet som gor det mojligt att indirekt fa faststéllt att lagstiftningen om
offentlig upphandling har Gvertritts, i syfte att &lagga de berdrda avtalsparterna en sanktionsavgift,
utgor réttssidkerhetsprincipen, som enligt unionsrétten géller for varje nationell myndighet som har till
uppgift att tilldmpa unionsritten, hinder for att ett sddant forfarande inleds efter utgdngen av de frister
som fOreskrivs i den nationella rétt som var tillimplig vid tidpunkten for de réttsakter som pastas vara
rattsstridiga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 mars 2020, Comune di Lerici, C-719/18,
EU:C:2020:240, punkterna 90 och 102).

Av detta foljer att varken artikel 43.1 ¢ 1 direktiv 2014/23 eller direktiv 89/665 alagger
medlemsstaterna att sdkerstéilla att de nationella domstolarna, indirekt och pd yrkande, kontrollerar
lagenligheten av den ursprungliga tilldelningen av en koncession i samband med en talan om
ogiltigforklaring av en @ndring av koncessionen, nér dverklagandet inges efter utgangen av de frister
som foreskrivs i1 nationell rédtt med tilldmpning av artikel 2f 1 direktiv 89/665 for att angripa den
ursprungliga tilldelningen, av en aktor som visat intresse av att tilldelas endast den del av koncessionen
som &r foremal for denna dndring.

—  Begreppet behov av dndring som har “uppstatt till foljd av” oférutsebara omstindigheter

I sin begdran om forhandsavgorande har den hdnskjutande domstolen angett att &ven om den dndring
som dr aktuell i det nationella malet &r “vidsentlig”, 1 den mening som avses i den relevanta
lagstiftningen, hade behovet av denna dndring uppstatt till f61jd av att den upphandlande myndigheten
inte kunde forutse — dé det, i vart fall vad géller de koncessionsavtal som ingicks under perioden 1996—
1998, for den myndigheten inte var forutsebart — att det skulle uppsta ett behov av ytterligare
byggentreprenader och tjdnster som bestdende 1 uppforande, wunderhdll och drift av
snabbladdningsinfrastruktur, eller att det skulle foreligga en rittslig skyldighet att inrdtta en sddan
infrastruktur.

I detta avseende foljer det av skl 76 1 direktiv 2014/23 att nir upphandlande myndigheter stélls infor
oforutsebara yttre omstdndigheter, behovs det en viss flexibilitet for att koncessionen ska kunna
anpassas till dessa omstandigheter utan ett nytt tilldelningsforfarande.

Det ska emellertid papekas att sasom framgér av artikel 43.1 ¢ i direktiv 2014/23 fOrutsétter
mojligheten att dndra en koncession utan ett nytt tilldelningsforfarande enligt denna bestimmelse att tre
olika villkor dr uppfyllda. Den forsta av dessa villkor, som anges 1 artikel 43.1 c i, innehéller tva delar,
nidmligen, for det forsta, uppkomsten av omstédndigheter som en omdomesgill upphandlande myndighet
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inte hade kunnat forutse och, for det andra, att dessa omstidndigheter gor det nddvindigt att dndra den
berdrda koncessionen. Enligt det andra villkoret, som anges i artikel 43.1 ¢ ii, far den berdrda
dndringen inte dndra avtalets overgripande karaktir. Enligt det tredje av dessa villkor, som ndmns i
artikel 43.1 c iii, krédvs 1 princip att kontraktets virdeokning inte dverstiger 50 procent av virdet pa den
ursprungliga koncessionen.

Det ska i detta sammanhang preciseras, vad giller det forsta av dessa villkor, att 1 motsats till vad den
hinskjutande domstolen tycks anse, kan behovet av en dndring av en koncession inte anses ha
“uppstatt” enbart pad grund av att villkoren i koncessionen inte omfattar den situation som foljer av
oforutsebara omsténdigheter.

Sdsom framgar av de tvd forsta meningarna i skdl 76 i direktiv 2014/23 syftar ndmligen det
handlingsutrymme som de upphandlande myndigheterna ges i artikel 43.1 ¢ 1 samma direktiv till att
sdkerstilla utforandet av den ursprungliga koncessionen och séledes ett korrekt fullgérande av de
skyldigheter som foljer av denna.

For att behovet av en dndring av en koncession ska anses ha “uppstétt till f6ljd av” oforutsebara
omstdndigheter, maste dessa omstindigheter foljaktligen innebdra att den ursprungliga koncessionen
behover anpassas for att sdkerstilla att de skyldigheter som f6ljer av koncessionen kan fortsétta att
fullgoras pa ett korrekt sétt.

Sdsom det har erinrats om 1 punkt 72 ovan kan en &ndring av foremadlet for den ursprungliga
koncessionen till foljd av oforutsebara omstédndigheter inte motiveras med stdd av artikel 43.1 c i
direktiv 2014/23 nér dndringen medfor att koncessionens overgripande karaktir dndras. Sdsom framgar
av skdl 76 1 direktivet dr detta bland annat fallet nir de byggentreprenader som ska utforas eller de
tjénster som ska tillhandahallas ersétts av ndgot annat eller nér typen av koncession éndras i grunden.

Av detta foljer att det enligt artikel 43.1 ¢ 1 direktiv 2014/23 ir tillatet att dndra foremalet for den
ursprungliga koncessionen under forutsittning dels att uppkomsten av oforutsebara omstandigheter vid
tilldelningen av koncessionen innebdr att dndringen dr nodviandig for att sdkerstdlla ett korrekt
fullgérande av de skyldigheter som f6ljer av koncessionen, dels att de byggentreprenader eller tjénster
som omfattas av denna utvidgning, med hdnsyn till deras omfattning eller sérdrag i forhéllande till de
byggentreprenader eller tjdnster som varit foremal for samma koncession, inte medfor en dndring av
koncessionens overgripande karaktar.

Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att, forutom att forsikra sig om att det tredje villkoret
som det redogjorts for i punkt 72 ovan dr uppfyllt, avgdra huruvida den éndring som é&r i fraga i det
nationella mélet uppfyller de kriterier som anges i foregaende punkt i férevarande dom.

Om den hinskjutande domstolen kommer fram till att denna &ndring inte uppfyller samtliga villkor 1
artikel 43.1 c i direktiv 2014/23, ankommer det pd den att préva huruvida ndmnda dndring kan uppfylla
villkoren i artikel 43.1 b 1 direktivet.

Den hénskjutande domstolen ska i detta avseende bland annat, i enlighet med artikel 43.1 b i och ii,
kontrollera att de byggentreprenader eller tjdnster som avses med den dndring som ar aktuell 1 det
nationella malet inte, av ekonomiska eller tekniska skél och utan att medfora betydande oldgenheter
eller storre omkostnader for den upphandlande myndigheten, kunde bli foremal for en sjélvstindig
koncession som tilldelats efter en anbudsinfordran.

Det ska tillaggas att det visserligen framgéir av de uppgifter som ldmnats av den hénskjutande
domstolen att det 1 5 § 3 forsta meningen SchnellLG foreskrivs att innehavaren av en koncession for
drift av en serviceanldggning vid de tyska federala motorvigarna, vilken omfattar en tankstation, ska
erbjudas att pa egen bekostnad ta over uppforande, underhéll och drift av de pa denna plats planerade
stationerna for snabbladdning. Den hénskjutande domstolen har emellertid d&ven angett att enligt denna
bestaimmelse foreligger en skyldighet for den upphandlande myndigheten att foresld innehavaren att
ansvara for de byggentreprenader och tjanster som hanfor sig till dessa endast om avdelning 4 i GWB,
genom vilken bestimmelserna i direktiv 2014/23 inforlivas med den tyska réittsordningen, inte utgor
hinder for detta.
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Av det anforda foljer att tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 43.1 c 1 direktiv 2014/23
ska tolkas sa,

— att om villkoren 1 denna bestimmelse dr uppfyllda, fir en koncession éndras utan ett nytt
tilldelningsforfarande, 4&ven om koncessionen ursprungligen har tilldelats en in house-enhet utan
anbudsinfordran och dndringen av koncessionen gors vid en tidpunkt da koncessionshavaren inte
langre har en stdllning som in house-enhet,

— att den inte aldgger medlemsstaterna att sdkerstélla att de nationella domstolarna, indirekt och pa
yrkande, kontrollerar lagenligheten av den ursprungliga tilldelningen av en koncession i samband
med en talan om ogiltigforklaring av en dndring av koncessionen, nédr dverklagandet inges efter
utgdngen av de frister som fOreskrivs 1 nationell rdtt med tillimpning av artikel 2f i
direktiv 89/665 for att angripa den ursprungliga tilldelningen, av en aktor som visat intresse av att
tilldelas endast den del av koncessionen som dr foremal for denna dndring,

— att behovet av en dndring av en koncession har “uppstatt”, 1 den mening som avses i nimnda
artikel 43, om det till foljd av ofSrutsebara omstindigheter &r nddvéndigt att anpassa den
ursprungliga koncessionen for att sdkerstélla att den kan fortsatta att fullgoras pa ett korrekt sétt.

Rittegingskostnader

Eftersom forfarandet 1 forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft ar inte
ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artikel 43.1 ¢ i Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner

ska tolkas sa,

- att om villkoren i denna bestimmelse dr uppfyllda, fir en koncession dndras utan ett nytt
tilldelningsforfarande, iven om koncessionen ursprungligen har tilldelats en in house-enhet
utan anbudsinfordran och indringen av koncessionen gors vid en tidpunkt d&
koncessionshavaren inte lingre ir en in house-enhet,

- att den inte aliigger medlemsstaterna att sikerstilla att de nationella domstolarna, indirekt
och pa yrkande, kontrollerar lagenligheten av den ursprungliga tilldelningen av en
koncession i samband med en talan om ogiltigforklaring av en {indring av koncessionen, nir
overklagandet inges efter utgingen av de frister som foreskrivs i nationell ritt med
tillimpning av artikel 2f i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av
varor och bygg- och anliggningsarbeten, i dess lydelse enligt direktiv 2014/23, for att
angripa den ursprungliga tilldelningen, av en aktor som visat intresse av att tilldelas endast
den del av koncessionen som ir foremal for denna dndring,

- att behovet av en indring av en koncession har ”uppstitt”, i den mening som avses i
namnda artikel 43, om det till foljd av oforutsebara omstindigheter dr nodvindigt att
anpassa den ursprungliga koncessionen for att sikerstilla att den kan fortsitta att fullgoras
pa ett korrekt sitt.

Underskrifter



*  Rittegangssprak: tyska.



