FI

Kaénnos C-452/23 -1

Asia C-452/23
Ennakkoratkaisupyynt6
Jattamispaiva:
19.7.2023
Ennakkoratkaisupyynnon esittava tuomioistuin:

Oberlandesgericht Diusseldorf (osavaltion ylieikeus, \Dusseldorf,
Saksa)

Ennakkoratkaisupyynnon esittamista koskevan paéatoksenitekemispaiva:

16.6.2023

Valittajat:
Fastned Deutschland GmbH & Co:-KG
Tesla Germany GmbH

Vastapuoli:
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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
VALIPAATOS
Julkista hankintaa koskevassa muutoksenhakumenettelyssa
1.  Fastned Deutschland GmbH & Co. KG, [- -]
[- -] Kdln,

2. Tesla Germany GmbH, [- -]
[-—] Berliini,

valittajina,
[--]
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vastaan

Die Autobahn GmbH des Bundes [- -],
[- ] Berliini,
vastapuolena,

[--]

muiden osapuolten

1.  Autobahn Tank & Rast GmbH, [- -] Bonn,

2.  Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH, [ —] Berhiini,

osallistuessa asian Kkasittelyyn,
[--]

Oberlandesgericht Disseldorfin julkisia hankintoja kasitteleva jaosto on 27.4.2023
pidetyn istunnon [-—] jalkeen

paattanyt seuraavaa:
[--1.

Unionin tuomjeistuimelle™“esitetdany seuraava ennakkoratkaisukysymys
julkisista hankinnoista [ja direktitvin 2004/18/EY kumoamisesta] 26.2.2014
annetun Euroopan, parlamentin® ja neuvoston direktiivin  2014/24/EU
tulkinnasta:

Onko direktiivin 2014/24/EU 72 artiklan 1 kohdan c alakohtaa tulkittava
siten; ettd'sen soveltamisalaan kuuluvat myds sellaiset hankintasopimukset,
jotka on atkaisemmin direktiivin 2014/24/EU soveltamisalan ulkopuolella
tehty“in\house -yksikon kanssa, mutta in house -hankinnan edellytykset eivét
enéa taytyssopimuksen muutoshetkella?

Perusteet:
l.

Vastapuoli on yksityisoikeudellinen infrastruktuuriyhtié, joka kuuluu Saksan
liittotasavallan luovuttamattomaan omistukseen. Bundesministerium fir Verkehr
und digitale Infrastruktur (liittovaltion liikenne- ja digitaalisen infrastruktuurin
ministerio, Saksa) siirsi sen tehtdvéksi 1.1.2021 alkaen liittovaltion moottoriteiden
suunnittelun,  rakentamisen,  k&yton,  kunnossapidon, rahoituksen ja
omaisuudenhoidon. Saksan liittotasavalta antaa vastapuolelle sen tehtdavien
suorittamiseen tarvittavat taloudelliset resurssit.
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Moottoritieverkostoon kuuluu yli 400 hallinnoitua levahdysaluetta, joilla
ylldpidetddn huoltoasemien ja ravintoloiden Kkaltaisia oheistoimintoja.
Oheistoimintojen harjoittaja oli alun perin Saksan liittotasavallan vuonna 1951
perustama Gesellschaft fir Nebenbetriebe der Bundesautobahnen mbH (GfN).
Sen nimeksi muutettiin  vuonna 1994 Tank & Rast AG suunniteltua
yksityistdmista silmalla pitden. Tdéma ei aluksi muuttanut omistusrakennetta
mitenkddn; ainoa osakkeenomistaja oli Saksan liittotasavalta. Vield samana
vuonna Tank & Rast AG osti Ostdeutsche Autobahntankstellengesellschaft
mbH:n.

Saksan liittotasavalta teki vuosina 1996-1998 ilman edeltavad tarjouskilpailua
tuolloin vield liittovaltion omistaman Tank & Rast AG:n kanssa noin280 edelleen
voimassa olevaa kéayttooikeussopimusta, jotka koskivat yoheisteimintojen
harjoittamista liittovaltion moottoriteilld, uuden kéayttooikeussopimusmallin
perusteella. Siin&d annetaan kayttdoikeuden haltijalle @ikeus rakentaamaaritetylle
kayttopaikalle liittovaltion moottoriteiden  kéyttajien /tarpeita | palveleva
oheisyksikko, ja kéyttdd sitd. Vastikkeena sen on, suoritettavanliikevaihdosta
riippuva kayttooikeusmaksu. Kéayttooikeussopimuksiin kuuluu
toimintasuunnitelma, jossa méaaratdan kiinteasta pumppujen ja*palvelupisteiden
maarasta seka ravintolasta ja yleisista kadymalGista. Oheisyksikén on oltava
avoinna 24 tuntia vuorokaudessa. Kayttéoikeussopimusten voimassaoloaika on
enintddn 40 vuotta. Kayttdoikeussopimusmalli“julkaistiin  liikennelehden
(Verkehrsblatt), joka on liittovaltion litkenne-“ja, digitaalisen infrastruktuurin
ministerion virallinen lehti§ virallisessa osassa vuonna 1997, numerossa 226,
sivulla 825 ja sita seuraavillasivuilla.

Vuonna 1998 Tank & Rast AG yksityistettiin pankin [— —] valityksell& sijoittajien
valintamenettelyn [- —]\puitteissa. Sijoittajien valintamenettely, johon osallistui
noin 50 ‘kotimaista, ja ulkomaista, ehdokasta, johti lopulta sopimukseen LSG
Lufthansa Service Holding AG:n, Allianz Capital Partners GmbH:n ja kolmen
sijoitusrahaston muodostaman, konsortion kanssa. Konsortioon kuuluvat yritykset
ilmoittivat, suunnitellusta yritysostosta Euroopan yhteiséjen komissiolle, joka
7.12.1998 “totesI ‘yrityskeskittymien valvonnasta annetun asetuksen (ETY) N:o
4064/89 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan nojalla, ettei téltd osin ollut epailyja
(asian numerol\V/M.1361). Nimenmuutosten seurauksena Tank & Rast AG:sta on
tulluthynykyisina “kéyttdoikeuden haltijoina asian kasittelyyn osallistuvat muut
osapuolet.

Vuosina 1999-2019 tapahtuneen yksityistdmisen jalkeen néiden muiden
osapuolten kanssa tehtiin muita k&yttdoikeussopimuksia (noin 80 kpl.), joista
niiden omien véitteiden mukaan 19 tehtiin tarjouskilpailun perusteella. Muut
osapuolet ovat siis nykyisia kayttboikeuden haltijoita noin 90 prosentissa kaikista
oheisyksikoista.

Asetuksen 2018/858/EU 4 artiklassa tarkoitettuihin tayssahkaisiin ajoneuvoihin
sovellettavan  25.6.2021 annetun  Saksan liittovaltion  pikalatauslain
(Schnellladegesetz) 5 8&n 3 momentin ensimmaisen virkkeen mukaan
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huoltoasemaan liitetyn oheisyksikon kayttooikeuden haltijalle on tarjottava télle
kayttopaikalle suunniteltujen pikalatauspisteiden rakentamisen, yllapidon ja
kayton taloudellisesti itsendinen vastattavaksi ottaminen, siltd osin kuin se on
tarpeen eika ole ristiriidassa kielletyisté kilpailunrajoituksista annetun lain (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Bundesgesetzblatt 2021, osa I, s. 2141 ja sitd
seuraavat sivut, jaljempand GWB) 4 osan kanssa. GWB:n 4 osassa sdddetdan
Saksan julkisia hankintoja koskevista sdannoistd. Taman lakisaateisen tehtavan
tayttamiseksi vastapuoli sopi muiden osapuolten kanssa 28.4.2022 siitg, ettd
voimassa olevia noin 360 kéayttdoikeussopimusta tdydennetddn siséltdméan
toimivan  pikalatausinfrastruktuurin  rakentamisen, ylldpidons, ja  kayton
taloudellisesti itsendinen vastattavaksi ottaminen siten, ettd kullekin'kayttopaikalle
vahvistettu pikalatauspisteiden mééra on pidettava saatavilla.

Vastapuoli ilmoitti muutoksesta Euroopan unionin virallisessa lehdessa 6.5.2022,
ja perusteli tassd yhteydessa tarjouskilpailusta luopumisen, GWB:n, 132 §:lla.
Pikalatausinfrastruktuurin tarjoaminen oli tullut tarpeelliseksi
kayttdoikeussopimuksiin  siséltyvana lisépalveluna, joka ey, Vvield ollut
ennakoitavissa sopimusten tekohetkelld (Eur@opan “unionin, virallisen lehden
tdydennysosa, ilmoituksen numero 2022/S 089-245969).

Kukin valittaja yllapitdd sdhkoajoneuvejen latausinfrastruktuuria. Ne pyysivét
20.5.2022 paivétylla asianajajan Kirjeelld muutoksenhakumenettelyn aloittamista.
Perusteluina ne vaittivét, ettd muiden osapuolten kanssa tehty tdydentava sopimus
oli GWB:n 135 8:n 1gmementin 2 kohdan nojalla péatematén, koska
hankintasopimus oli tehty ilman edeltavéa unionin laajuista julkaisemista. Muutos
ei voi perustua GWB:n 132 '8:88n. Tétd sadnnostd ei voida edes soveltaa, koska
nykyisten kayttooikeussopimusten Ssopijapuolia ei valittu tarjouskilpailun
perusteella.

Liittovaltion® julkistay hankintoja késitteleva toinen oikaisulautakunta hylkasi
valittajien tekeman valituksen 15.6.2022 tekemélldan paatoksellda (VK 2-54/22).
GWB:n 132 §:44 sovelletaan GWB:n 154 8§8:n 3 momentin nojalla nyKyisiin
kayttéoikeussopimuksiin. ' Niiden muutos 28.4.2022 tehdylld tdydentavalla
sopimuksellaei ole olennainen GWB:n 132 8:n 1 momentissa tarkoitetulla tavalla.
Oheisyksikot ‘palvelevat tienkéyttdjien tankkausta, johon ainakin toiminnallisesti
kuuluu myos sahkon tankkaus. Tdmé muutos on joka tapauksessa sallittu GWB:n
132 8:n:2 momentin 3 kohdan nojalla, koska pikalatausinfrastruktuurin tarvetta ei
voitu ennakoida vuonna 1998.

Valittajat ovat valittaneet valittomasti tasta julkisia hankintoja késittelevan
oikaisulautakunnan paatoksesta Oberlandesgericht Disseldorfiin. GWB:n 132 8:n
1 ja 2 momentissa tarkoitettu muutos on poissuljettu jo siksi, ettd kyseista
sdannostd ei sovelleta lainkaan sellaisten hankintasopimusten muuttamiseen,
joiden sopimuspuoleksi on wvalittu alun perin in house -yksikkd ilman
tarjouskilpailua, kuten unionin tuomioistuimen 12.5.2022 antamasta tuomiosta C-
719/20, Comune di Lerici, kdy ilmi. Tam& pétee erityisesti silloin, kun
alkuperdinen kayttooikeussopimus oli jo tuolloin tehty julkisia hankintoja
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koskevan lainsdadannon vastaisesti; in house -hankintasopimus, joka on tehty
tietoisena mydhemmasta yksityistamisesta, on Kielletty.

Vastapuoli ja muut osapuolet puolustavat julkisia hankintoja kasittelevan
oikaisulautakunnan paatostd. Hankintasopimusten merkityksettomat muutokset
ovat aina sallittuja. Direktiivin 2014/24/EU 72 artikla ja GWB:n 132 § koskevat
ylipdénsa vain merkittdviad muutoksia. Tallaisiin muutoksiin niitd sovellettaisiin
alkuperdisen hankintasopimuksen olosuhteista riippumatta. Edellda mainittu
unionin tuomioistuimen antama tuomio koskee ainoastaan kysymysté siitd, onko
in house -edellytysten lakkaamisen jélkeen jérjestettdvé uusi tarjouskilpailu, koska
kyseessd on merkittdva muutos, joka ei kuulu mink&éan poikkeuksen piiriin.

Jaosto katsoo, etta valituksen menestyminen riippuu
ennakkoratkaisukysymykseen annettavasta vastauksesta.! Ennen®) ratkaisun
antamista asian késittelyd on ndin ollen lykattava ja,unionin tuomioistuimelle on
esitettdva SEUT 267 artiklan ensimmaéisen kohdan b alakohdan ja toisen kohdan
nojalla  ennakkoratkaisupyyntd. Seuraavat ‘oikeudelliset “pohdinnat ovat
merkityksellisida ennakkoratkaisupyynnon “esittdmista “koskevan paatoksen
kannalta:

[- —]. Ratkaisevaa on yksinomaan se, onko muiden osapuolten kanssa tehty
tdydentdva sopimus patematén,GWB:n 135¢8n 1 momentin 2 kohdan nojalla ja
onko valitus nain ollen perusteltu.

Vastaavat  periaatteet, on  vahvistettu  26.6.2013  annetun  GWAB:n
(Bundesgesetzblatt 2013, 0sa I, s. 1750 ja sité seuraavat sivut), sellaisena kuin se
on julkaistu 18.4.2016 (Bundesgesetzblatt 2016, osa I, s. 203 ja sit4 seuraavat
sivut), 135 8:n 1 moementissa, 132°8:n 1 ja 2 momentissa sekd 154 8:n 3 ja 4
momentissa, Jotka kuuluvat'seuraavasti:

GWAB:n 135 8§ Pateméattomyys

1 Julkista, hankintaa koskeva sopimus on alusta alkaen pateméton, jos
hankintaviranomainen

1. —=

2 on tehnyt sopimuksen julkaisematta ennalta hankintailmoitusta Euroopan
unionin virallisessa lehdessa, vaikkei tdmé ole lain mukaan sallittua,

ja tdmé rikkominen on todettu muutoksenhakumenettelyssa.

(2) Edella 1 momentissa tarkoitettu patemattémyys voidaan todeta vain, jos siihen
on vedottu muutoksenhakumenettelyssa 30 kalenteripdivan kuluessa siitd, kun
hankintaviranomainen on ilmoittanut asianomaisille tarjoajille ja ehdokkaille
sopimuksen tekemisestd, kuitenkin viimeistddn kuuden kuukauden kuluessa
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sopimuksen  tekemisestd.  Jos  hankintaviranomainen  on  julkaissut
hankintasopimuksen Euroopan unionin virallisessa lehdessd, maardaika, jossa
patemattomyyttd koskeva oikeudenkdynti voidaan panna vireille, péattyy 30
kalenteripdivan kuluttua hankintasopimuksen julkaisemisesta Euroopan unionin
virallisessa lehdessa.

GWB:n 132 § Sopimusten muuttaminen niiden voimassaoloaikana

(1) Julkista hankintaa koskevaan sopimukseen sen voimassaoloaikana
tehtdvat olennaiset muutokset edellyttdvat uutta hankintamenettelya.
Olennaisia muutoksia ovat muutokset, jotka johtavat siihen,‘ettd julkista
hankintaa koskeva sopimus poikkeaa merkittavasti alun perin“tehdysta
julkista hankintaa koskevasta sopimuksesta. — —

(2) Rajoittamatta 1 momentin soveltamista julkistayhankintaa koskevan
sopimuksen muuttaminen ilman uuden hankintamenettelyn toteuttamista on
sallittua, jos

3 muutoksen  tarve  johtuu  olosuhteista, “joita  huolellinen
hankintaviranomainen ei voinut. ennakoida, eikd muutos vaikuta
hankintasopimuksen yleiseen‘luontegseen <»-.

Edell& 2 ja 3 kohdassa tarkeitetuissa tapauksissa hintaa ei saa korottaa
enempaé kuin 50 prosenttia alkuperéisen hankintasopimuksen arvosta.

GWAB:n 154 § Muut savellettavat saannokset

Liséksi kéyttéoikeussopimusten ‘tekemiseen [...] sovelletaan soveltuvin osin
seuraavia saannoksia:

3¢ 131:8:n 2 ja 3'momenttia sekd 132 8:84 — —,
4,°5,133-135 8:@4, — —.

Jaosto katsoo, ettd GWB:n 132 8:n 2 momentin 3 kohdan soveltamisedellytykset
tayttyvat lahes kaikkien kayttdoikeussopimusten sisallon tédydentdmisen osalta,
koska hankintaviranomainen ei voinut ainakaan sopimuksia vuosina 1996-1998
tehdesséan ennakoida, ettd liittovaltion moottoriteiden levahdysalueille kehittyy
pikalatausinfrastruktuurin tarve ja lakisaateinen velvollisuus sen rakentamiseen,
eikd taydennys muuttanut oheisyksikkdja koskevien kayttdoikeussopimusten
yleistd luonnetta. Alkuperdisen hankintasopimuksen arvo ei myodsk&an nouse
enempad kuin 50 prosenttia.

Jaosto on kuitenkin epévarma siité, sovelletaanko GWB:n 132 §:n 2 momentin 3
kohtaa, jolla direktiivin 2014/24/EU 72 artiklan 1 kohdan c alakohta on saatettu
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osaksi kansallista lainsaadéntoa ja jota on nain ollen tulkittava kyseisen direktiivin
mukaisesti, myos sellaisiin sopimuksiin, jotka on tehty GWB:n 4 o0sassa
séannellyn julkisia hankintoja koskevan lainsdddannén  soveltamisalan
ulkopuolella hankintaviranomaisen in house -yksikon kanssa mutta jotka eivét
hankintasopimuksen muutoshetkelld en&d taytd in house -kriteerejd, koska
yksityiset sijoittajat omistavat nyt 100 prosenttia k&yttooikeuden haltijan
paaomasta.

Tama on kuitenkin olennaista asian ratkaisun kannalta, koska jaoston mielesté
tdydentéava sopimus on GWB:n 132 8:n 1 momentin ensimmaisessa virkkeessa
tarkoitettu olennainen muutos. Ratkaisevaa on siis se, saivatko vastapueli ja muut
osapuolet tdydent&d niiden valisida voimassa olevia kayttooikeussopimuksiayjotka
oli tehty ilman tarjouskilpailua, GWB:n 132 8:n 2 momentin“3,kohdan, duettuna
yhdessd GWB:n 154 8§:n 3 momentin kanssa, nejalla ilman, ‘ettd uusi
hankintamenettely toteutetaan toimivan pikalatausinfrastruktuurin rakentamisen,
yllapidon ja kayton taloudellisesti itsendisestd vastattavaksl .ottamisesta, koska
silloin GWB:n 135 8:n 1 momentin 2 kohdassa tarkoitettu hankintasopimuksen
tekeminen oli lain mukaan sallittu ilman edeltavaa, julkaisemista Euroopan
unionin virallisessa lehdessé.

Jaoston mielestd direktiivin 2014/24/EU,72 artiklan Sanamuoto ei ole riittdvén
selked. On totta, ettd 72 artiklan 1 kohdan johdantokappaleessa, 2 kohdassa ja 5
kohdassa puhutaan “uudesta hankintamenettelystd’. Direktiivin 72 artiklan 1
kohdan b alakohdassa kéytetddn ilmaisua “alkuperiistd hankintaa” ja 4 kohdan a
alakohdassa ilmaisua “alun perin “kuuluneet hankintamenettelyyn”. My®ds
direktiivin 2014/24/EU 109 “perustelukappaleessa, jossa viitataan 72 artiklan 1
kohdan c alakohtaan; todetaan, ettd tietynasteinen joustavuus on tarpeen, jotta
sopimus voidaan mukauttaatennalta<@rvaamattomiin olosuhteisiin ilman uutta
hankintamenettélya”. Yleisen'kiclenkayton mukaan kyseessd on “uusi” menettely,
jos sitd on edeltanyt “vanha” tai “alkuperdinen” menettely. Myos kisite
“hankintamenettely” direktitvin 2014/24/EU yhteydessd viittaa todennékoisesti
siihen, ettd slind on Kkyseessa direktiivin 2014/24/EU saanndsten mukainen
muodollinen menettely.<Se ei ole kuitenkaan pakollinen. Myds in house -yksikon
Kayttaminen \voidaan ymmaértdd hankintasopimuksen tekemiseksi (in house -
hankinta) ja sopimuspuolen valintaan paattyvé aikajana menettelyksi.

Jaostonimielestd myosk&&n unionin tuomioistuimen téhdnastinen oikeuskaytanto
ei johda“yksiselitteiseen tulokseen. Unionin tuomioistuin onkin kahdessa
tuomiossaan  soveltanut sopimusten my®6hempdd muuttamista koskevia
periaatteitaan sopimuksiin, jotka oli tehty ajankohtana, jolloin unionin oikeutta ei
vielda sovellettu. Unionin tuomioistuin on 19.6.2008 antamassaan perustavassa
tuomiossa C-454/06, pressetext, paitsi kehittdnyt periaatteet, joiden mukaan
julkista hankintaa koskevan sopimuksen muuttaminen sen voimassaoloaikana on
pidettdvd uutena sopimuksen tekemisend, myods katsonut, ettd niitd voidaan
soveltaa hankintasopimukseen, joka on tehty ennen Itdvallan tasavallan liittymista
Euroopan unioniin ja johon ei siis viel& sovellettu unionin oikeusséantdja
(ECLI:EU:C:2008:351, Kok. 2008 1-4401, 28 kohta ja 34-37 kohta). Italian
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tasavaltaa vastaan kadydyssd jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamisté
koskevassa menettelysséd unionin tuomioistuin on sellaisen rakennusurakkaa
koskevan konsession jatkamisen osalta, joka oli tehty jo vuonna 1969 ja ndin ollen
ennen asiaa koskevien unionin oikeussaantdjen antamista, tdsmentényt, etta
sovellettava unionin lainsdadantd on se lains&d&dantd, joka oli voimassa
sopimuksen muutosajankohtana ja ettd silla seikalla, ettd alkuperéinen
konsessiosopimus oli tehty ennen kuin unioni oli antanut kyseista asiaa koskevia
oikeussaantoja, ei ole merkitysta (unionin tuomioistuimen tuomio 18.9.2019, C-
526/17, ECLI:EU:C:2019:756, 60 kohta).

Tama voitaisiin ymmartaa siten, ettd sovellettaessa periaatteita, jotka, koskevat
my6hempid sopimusmuutoksia ilman (uutta) hankintamenettelyd“ja jotka on
nykyisin vahvistettu direktiivin 2014/24/EU 72 artiklassa, merkitystd ei ole Silla,
milla tavoin alkuperdinen hankintasopimus on tehty eiké,varsinkaan silld, onko
sen tekemisessd noudatettu syrjintakiellon, yhdenvertaisen kohtelun‘ja tehokkaan
kilpailun periaatteita. Tallaista nakemysta voisi puoltaa myGs se, ettd unionin
tuomioistuin ei yleensd katso olevan syyta puuttua olemassa oleviin
oikeussuhteisiin, jotka on perustettu méaaraamattomaksi “ajaksi tai useaksi
vuodeksi, jos nama oikeussuhteet on perustettu ennen asiaa koskevien unionin
oikeussdantdjen soveltamista (unionin tuomiQistuimen tuomio 24.9.1998, C-
76/97, Togel, ECLI:EU:C:1998:432, " Kak. 1998,,1-5357y 54 kohta ja unionin
tuomioistuimen tuomio 5.10.2000, C-337/98, Matra-Transport,
ECLI:EU:C:2000:543, Kok. 2000;1-8377; 38 kohta):

Toiseen suuntaan viittaa sitd vastoin unionin, tuomioistuimen 12.5.2022 antama
tuomio C-719/20, Comune di-Lerici (ECLIHEU:C:2022:372). Italian Lericin kunta
oli antanut kunnallisen jatehuoltopalvelun hallinnoinnin nimenomaisesti in house -
hankinnaksitkuvatulla“paatoksella sellaisen yhtion tehtévéksi, jonka osakkaat
olivat yksinomaanykuntia, mukaan, lukien se itse. Sittemmin tdma yhtié joutui
taloudellisiin vaikeuksiin, ja sen osti porssissa noteerattu IREN SpA, joka jatkoi
siirrettyjen palvelujen suerittamista. Unionin tuomioistuin katsoi, ettd sopimuksen
muuttaminen €, ollut sallittua. Direktiivin 2014/24/EU 72 artiklan 1 kohdan
sanamuodosta ilmenees ettd sen soveltamisala rajoittuu tilanteeseen, jossa
alkuperaisen \sopimuskumppanin seuraaja jatkaa sellaisen hankintasopimuksen
toteuttamista, “joka on alun perin ollut direktiivin vaatimusten mukaisen
hankintamenettelyn kohteena; ndihin vaatimuksiin kuuluu muun muassa
syrjintakiellon, yhdenvertaisen kohtelun ja tosiasiallisen kilpailun periaatteiden
noudattaminen. Téllaista tulkintaa tukee myos direktiivin 72 artiklan 4 kohta,
jonka mukaan hankintasopimuksen muutosta pidetddn merkittdvand, kun silla
otetaan kayttoon ehtoja, jotka, jos ne olisivat alun perin kuuluneet
hankintamenettelyyn, olisivat mahdollistaneet muiden kuin alun perin valittujen
ehdokkaiden osallistumisen menettelyyn tai muun kuin alun perin hyvaksytyn
tarjouksen hyvaksymisen tai jotka olisivat tuoneet hankintamenettelyyn liséé
osallistujia, seka tavoite, joka koskee julkisten hankintojen avaamista
mahdollisimman laajalle kilpailulle ja johon alaa koskevilla direktiiveilld pyritaan
ei ainoastaan talouden toimijoiden vaan myds hankintaviranomaisten edun vuoksi.
Néin ollen padasiassa kyseessa olevan kaltainen sopimuskumppanin muutos ei voi
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kuulua direktiivin 2014/24/EU 72 artiklan soveltamisalaan, koska péaasiassa
kyseessa olevan hankintasopimuksen sopimuspuoleksi valittiin alun perin in house
- yksikkd ilman tarjouskilpailua (ECLI:EU:C: 2022:372, 41-43 kohta).

Tamé& voisi puoltaa sitd, ettd alun perin in house -yksikon kanssa tehdyt
hankintasopimukset suljettaisiin yleisesti direktiivin 2014/24/EU 72 artiklan ja
nain ollen myo6s kasiteltdvassa asiassa merkityksellisen 72 artiklan 1 kohdan c
alakohdan soveltamisalan ulkopuolelle, jos in house -hankinnan edellytykset eivét
enaa tayty sopimuksen muutoshetkella.

Julkisia hankintoja koskevien unionin oikeussdant6jen paatavoite @n_nimittain
varmistaa vapaa Kilpailu palvelujen alalla ja hankintojen, avaaminen
vaéristymattomaélle Kkilpailulle kaikissa jasenvaltioissa. Tamén Kkaksiosaisen
tavoitteen saavuttamiseksi unionin oikeudessa sovelletaan “muun_ muassa
kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kieltoa, tarjoajien yhdenvertaisen kehtelun
periaatetta ja ndistd seuraavaa avoimuusvelvoitetta“(unionin tuomioistuimen
tuomio 19.6.2008, C-454/06, pressetext, ECLLEU:C:2008: 351,,Kok. 2008, I-
4401, 31 ja 32 kohta ja unionin tuomioistuimen tuomio 12.5 2022, C-719/20,
Comune di Lerici, ECLI:EU:C:2022:372, 42,kohta). Tavoiteltuarpdadméérad, joka
koskee julkisten hankintojen avaamista mahdellisimman laajalle kilpailulle, ei
kuitenkaan saavutettaisi, jos in house=hankintasopimuksen muuttaminen sen
voimassaoloaikana on mahdollista ilman “uutta hankintamenettelyd, vaikka in
house -kriteerit eivat enad tayty. Muut tarjoajat jasehdokkaat eivat voisi missaan
vaiheessa saada sopimusta. Fama kaskisi alkuperéistd hankintasopimusta, koska
se ei kuulunut direktiivin 2014/14/EU “soveltamisalaan, sekd merkittavaa
sopimusmuutosta, koska direktiivin'72 artiklaa, tassé tapauksessa 72 artiklan 1
kohdan a alakohtaa, el sowvellettaisi.

Jaoston mielestérei. kuitenkaan ole,selvaa, onko unionin tuomioistuin tosiasiassa
halunnut rajoittaa 72 artiklan 1 kohdan soveltamisalaa tdssa mielessa. Né&in ollen
unionin tuomioistuimen toteamukset voidaan ymmartd4 myaos siten, ettd vaikka 72
artiklan 'L, kohtaa voidaan lahtdkohtaisesti soveltaa alkuperdiseen in house -
hankintaan, tarkasteltavana oleva sopimuskumppanin vaihtaminen ei kuitenkaan
tayta direktiivin 2014/14/EU 72 artiklan 1 kohdan d alakohdan ii alakohdassa
saadettyja edellytyksid, joiden mukaan siité ei saa aiheutua merkittdvdd muutosta
hankintasopimukseen.

Paitsi ettawnionin tuomioistuin siis toteaa, ettd 72 artiklan 4 kohta vahvistaa sen
tulkintaa koskevan paatelmén, se tdsmentéé lisési, ettd se, ettd IREN SpA jatkaa
padasiassa kyseessa olevan julkista hankintaa koskevan sopimuksen toteuttamista,
merkitsee  Kilpailuttamista edellyttdvdd perustavanlaatuisen edellytyksen
muuttamista (unionin tuomioistuimen tuomio 12.5.2022, C-719/20, Comune di
Lerici, ECLLEU:C:2022:372, 42 ja 50 kohta). Hankintasopimuksen
perustavanlaatuisen ehdon muuttaminen on kuitenkin rinnastettava sopimuksen
merkittdvadn muutokseen, johon sopimuskumppanin vaihtaminen ei saa johtaa 72
artiklan 1 kohdan d alakohdan ii alakohdan mukaan.
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Sen puolesta, ettd direktiivin 72 artiklan 1 kohdan c alakohtaa sovelletaan
hankintasopimuksiin, joiden sopimuspuoleksi on alun perin ilman tarjouskilpailua
valittu in house -yksikkd, voisi mahdollisesti puhua myds se, ettd kun otetaan
huomioon unionin oikeudessa asetetut tavoitteet (ks. 26 kohta), mitdan eroa ei
tehdd sen mukaan, onko hankintasopimuksen sopimuspuoli valittu direktiivin
2014/14/EU soveltamisalan ulkopuolella sen vuoksi, ettd kyseessa oli in house -
hankinta, vai siksi, ettd unionin oikeutta ei ylipdansa vield sovellettu alkuperaisen
sopimuksen tekemishetkell.

Jaoston mukaan merkitysté ei sit4 vastoin ole sillg, oliko kaytt6oikeussopimusten
alkuperéinen tekeminen muiden osapuolten kanssa ennen. ‘Suunniteltua
yksityistdmistd hankintalainsdddannonén mukaista, vai Jnerkitsiko “muiden
osapuolten yksityistdminen vuodesta 1998 alkaen kayttGeikeussopimusten
merkittdvdd muutosta, koska GWB:n 135 8:n 2 momentissa, jolla direktiivin
89/665/ETY 2 f artiklan 1 kohdan b alakohta ongpantu taytantdén, séadetty
kuuden kuukauden madréaaika on pééattynyt jo kauan sitten.

Taman preklusiivisen madraajan tarkoitus taata otkeusvarmuus kohtuullisten
vahimmaisvanhentumisaikojen  paatyttyd s, vaarantuisiy, jos  alkuperdisen
hankintasopimuksen tai aiempien muutosten yhdenmukaisuus
hankintalainsaadanndn kanssa voitaisiiny, kyseenalaistaamkaikkien mydhempien
muutosten  yhteydessdé myo6s _ndiden, maardaikojen paattymisen jélkeen.
Oikeusvarmuuden vyleinen periaate on" esteendpjulkista hankintaa koskevan
sopimuksen tekemisen tai mauttamisen laillisuuden valvomiselle sen jalkeen, kun
vahvistettu preklusiivinen | maardaika en ‘paattynyt (unionin tuomioistuimen
tuomio 26.3.2020, C-496/18, Hungeod Kozlekedesfejlesztési,
ECLI:EU:C:2020:240, 102 kohta).

Jaoston mielestéesitetty ennakkaratkaisukysymys on néin ollen merkityksellinen
asian ratkaisun kannalta.. Jaosto katsoo, oikeusriitaa ei voida kysymykseen
vastaamatta ratkaista muiden oikeudellisten ndkokohtien perusteella.
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