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Begaran om foérhandsavgorande

Datum for ingivande:

19 juli 2023
Domstol som begéar férhandsavgorande:

Oberlandesgericht Dusseldorf (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

16 juni 2023
Sokande i forsta instans och klagande hos den hanskjutande domstolen:

Fastned Deutschland GmbH &'Co. KG

Tesla Germany GmbH
Motpart i forsta instans och hosiden hanskjutande domstolen:

Die Autobahn.GmbH,.des . Bundes

[Uteldamnas]
OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESLUT
hmaletem éverprévning av offentlig upphandling
1.7, Fastned Deutschland GmbH & Co. KG, [uteldamnas]
[Utelamnas] Koln,
2. Tesla Germany GmbH, [uteldmnas]
[Uteldmnas] Berlin,
sOkande i forsta instans och klagande hos den h&nskjutande domstolen,

[utelamnas],
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mot
Die Autobahn GmbH des Bundes [utelamnas],
[utel&amnas] Berlin,
motpart i forsta instans och hos den hanskjutande domstolen,
[utelamnas],
ytterligare deltagare i forfarandet:
1.  Autobahn Tank & Rast GmbH, [uteldmnas] Bonn,
2. Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH, [utelamnas] Berliny
integvenienter,
[utelamnas],

har Oberlandesgericht Duisseldorf, avdelningen foroffentligiupphandling, efter
den muntliga forhandlingen, som &gdequm den27 aprih2023, [uteldmnas]

fattat foljande beslut:
[Uteldmnas].

Foljande fraga om tolkningentav ‘Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den, 26 februari 2014 om offentlig upphandling hanskjuts till
Europeiskawnienens domstol f6r forhandsavgorande:

Ska artikel 72.1%c iwdirektiv 2014/24/EU tolkas sa, att dess
tillampningsemrade aven omfattar sadana offentliga kontrakt som tidigare
tilldelats \en “in house-enhet utanfor tillampningsomradet for direktiv
2024/241EU,am villkoren for tilldelning till en in house-enhet inte langre &r
uppfyllda“wid tidpunkten for en &ndring av kontraktet?

Grunder:
l.

Motparten dr ett privatrattsligt infrastrukturbolag som &r oforytterlig egendom av
Forbundsrepubliken Tyskland. Foérbundsministeriet foér transport och digital
infrastruktur har med verkan fran och med den forsta januari 2021 till bolaget
overlamnat ansvaret for planering, uppforande, drift, underhall, finansiering och
kapitalforvaltning av de federala motorvdgarna. Bolaget tilldelas av
Forbundsrepubliken Tyskland de nédvandiga ekonomiska medlen for att kunna
fullgora sitt uppdrag.
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| motorvagsnatet ingar mer an 400 forvaltade rastplatser pa vilka en
kompletterande verksamhet i form av tankstationer och serviceomraden bedrivs.
Ansvarig for driften av dessa kompletterande verksamheter var ursprungligen det
1951 av Forbundsrepubliken Tyskland grundade Gesellschaft flir Nebenbetriebe
der Bundesautobahnen mbH (GfN) (bolag med begransat ansvar for de federala
motorvagarnas kompletterande verksamhet). Med anledning av en forestdende
privatisering bytte bolaget ar 1994 namn till Tank & Rast AG (aktiebolaget Tank
& Rast). Agarstrukturen forandrades till en borjan inte i och med detta. Den enda
aktieagaren var Forbundsrepubliken Tyskland. Redan samma ar forvéarvade Tank
& Rast AG Ostdeutsche Autobahntankstellengesellschaft mbH (@sttyskt bolag
med begransat ansvar for tankstationer vid motorvagar).

Under aren 1996-1998 ingick Forbundsrepubliken Tyskland, pangrundval av ett
nytt modellavtal for koncessioner, cirka 280 koncessionsavtalyomydriften “av
kompletterande verksamheter pa de federala motorvagarna med<l ank,& Rast AG,
som vid den tidpunkten fortfarande var ett av forbundsrepubliken &gt bolag. Dessa
avtal ingicks utan foregaende upphandlingsforfarande och ar alltjamtrgiltiga. Ett
sadant avtal ger koncessionshavaren ratty, atty, pa “en wklart definierad
verksamhetstomt féra upp och bedriva en,_kompletterande \verksamhet for att
tillgodose behoven hos trafikanterna pa de federala motorvagarna. | gengald ska
koncessionshavaren betala en omséattningsbaserad koncessionsavgift. |
koncessionsavtalen ingar ett verkSamhetskoncept som foreskriver ett fast antal
tankpumpar och tankplatser samt ett seruiceomrade, och offentliga toaletter. Den
kompletterande verksamheten,, ska varje) dag hallas Oppen dygnet runt.
Koncessionsavtalen har en‘loptid pa upp till 40 ar. Modellavtalet for koncessioner
har offentliggjorts i den officiella delen awVerkehrsblatt, vilket ar den officiella
tidningen fran Bundesministeritm fur Verkehr und digitale Infrastruktur (tyska
forbundsministerigt 6r transport, ochddigital infrastruktur), utgavan fran ar 1997
under nr 226, pa sidan 825 och foljande sidor.

Med borjanar. 1998 privatiserades Tank & Rast AG via banken [utelamnas] inom
ramen_forett urvalsforfarande for investerare [utelamnas]. Cirka 50 intressenter
fran’ Tyskland ochyutlandet deltog i detta urvalsforfarande. Forfarandet ledde
slutligen till etthavtal med ett konsortium bestdende av LSG Lufthansa Service
Holding"AG,"Allianz Capital Partners GmbH och tre investment- och fondbolag.
De, bolag sem ingick i konsortiet anmalde den planerade koncentrationen hos
Europeiska,gemenskapernas kommission, som den 7 december 1998, i enlighet
med artikel 6.1 b i koncentrationsforordningen 4064/89/EEG, beslutade att inte
gbra invandningar mot koncentrationen (&rende nr 1V/M.1361). Genom
organisationsforandringen och dartill knutna namnéndringar har Tank & Rast AG
som koncessionshavare ersatts av intervenienterna, vilka dr de aktuella
koncessionshavarna.

Efter privatiseringen tilldelades intervenienterna under aren 1999-2019 ytterligare
cirka 80 koncessioner, varav 19 stycken, enligt intervenienternas egen
redovisning, tilldelades dem inom ramen for ett forfarande om offentlig
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upphandling. Intervenienterna &ar saledes for narvarande koncessionshavare till
cirka 90 procent av alla kompletterande verksamheter.

Enligt 5 § tredje stycket forsta meningen i den federala tyska Schnellladegesetz
(lagen om snabba laddningsstationer) av den 25 juni 2021, som ar tillamplig pa
helt batteridrivna elfordon i den mening som avses i artikel 4 i férordning (EU)
2018/858, ar motparten skyldig att erbjuda innehavaren av en koncession for att
bedriva en kompletterande verksamhet i form av en tankstation att pa egen
bekostnad ta 6ver uppforandet, underhall och drift av de pa denna plats planerade
snabba laddningsstationerna, savida detta ar pabjudet och intef strider mot
bestimmelserna i avdelning fyra i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(lagen om forbud mot konkurrensbegrénsningar, nedan kallad “"GWB),
(Bundesgesetzblatt 2021, del I, sida 2141 och foljande sidor). Ihavdelning fyra i
GWB finns det tyska regelverket om offentlig upphandling. For, attagenomfora
detta lagstadgade uppdrag kom motparten den 28napril, 2022 “gverenss med
intervenienterna om att gora ett tillagg till de“cirka 360 “befintliga
koncessionsavtalen som innebdar att koncessionShavarenypa,egen békostnad tar
over ansvaret for att uppfora, underhalla, och™wbedriva, en funktionell
laddningsinfrastruktur med hog effekt, avilket Sinkluderar, en” skyldighet att
tillhandahalla det for varje ort bestamda antaletJladdningsstationer.

Motparten offentliggjorde den gememfdrda é&ndringen i Europeiska unionens
officiella tidning under den 6 maj 2022“ech“motiverade samtidigt avstaendet fran
ett forfarande om offentlig upphandling med embanvisning till 132 8 i GWB. Det
anfordes att tillhandahallande avien“laddningsinfrastruktur med hog effekt hade
blivit nédvéandigt som gnxtillaggstjanst imem ramen for koncessionsavtalen, vilket
inte hade kunnat férutses ndr dessa ingicks (tillagget till Europeiska unionens
officiella tidningmeddelandenummer2022/S 089-245969).

Sokandena bedriver vary,for sig verksamhet inom laddningsinfrastruktur for
elfordon.sGenomiskrivelse, upprattad av advokat, den 20 maj 2022 ansokte de om
dverprovning ‘enligt,lagstiftningen om offentlig upphandling. Till stéd for sin
ansokany, gjorde “de “géllande att det tilliggsavtal som hade ingatts med
intervenienterna, ar ogiltigt enligt 135 § forsta stycket andra punkten i GWB,
gftersom( kontraktet hade tilldelats utan féregdende annonsering inom EU.
Andringen‘kan inte anses ha stod i 132 § i GWB. Denna bestammelse &r i vart fall
inteytillampligy eftersom de befintliga koncessionerna inte hade tilldelats inom
ramen for ett forfarande for offentlig upphandling.

Die 2. Vergabekammer des Bundes (andra federala ndmnden for tillsyn av
offentliga upphandlingar, Tyskland, nedan kallad upphandlingsndmnden) har
genom beslut av den 15 juni 2022 (VK 2-54/22) avslagit sékandenas ansékan om
dverprovning. 132 § i GWB beddmdes enligt 154 § tredje punkten i GWB vara
tillamplig pa befintliga koncessioner. Deras andring genom tilldggsavtalet av den
28 april 2022 ansags inte vara vasentlig i den mening som avses i 132 § forsta
stycket GWB. De kompletterande verksamheterna har som syfte att tillgodose
trafikanternas behov av att tanka. | det syftet inkluderas aven, atminstone utifran
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en funktionell aspekt, att tillgodose behovet av att tanka el. | vilket fall som helst
bedémdes andringen vara tillaten enligt 132 § andra stycket forsta meningen
tredje punkten i GWB, eftersom behovet av en laddningsinfrastruktur med hdg
effekt inte hade kunnat forutses ar 1998.

Sokandena har 6verklagat upphandlingsndmndens beslut till Oberlandesgericht
Dusseldorf (regional domstol i andra instans i Dusseldorf). De anfor att
ifragavarande andring inte handlar om en andring enligt 132 § forsta och andra
styckena i GWB, eftersom denna bestimmelse 6ver huvud taget inte &r tillamplig
pa en andring av offentliga kontrakt som inte ursprungligen har tilldelats inom
ramen for ett forfarande om offentlig upphandling, utan tilldelats enyin house-
enhet utan upphandlingsforfarande. Detta framgar av EU-domstolens domyav den
12 maj 2022, C-719/20, Comune di Lerici. Detta galler i syanerhet,for'det fallet da
redan den ursprungliga koncessionen hade tilldelats i ““strid med
upphandlingslagstiftningen sa som den gallde vid demntidpunkten. En tilldelning
till en in house-enhet med vetskap om en forestaende privatisering ar otillaten.

Motparten och intervenienterna anser att upphandlingsnamndens beslut ar korrekt.
De anfor att inte vasentliga andringar awy, offentligaskontrakt alltid ar tillatna.
Artikel 72 i direktivet 2014/24/EU respektive 132,8 GWB omfattar endast
andringar som ar vasentliga. Oberoende,av.omstandigheterna vid den ursprungliga
tilldelningen &r dessa bestimmelsemtillampliga. Den, aberopade domen fran EU-
domstolen géller uteslutande | fragany, om “huruvida det kravs ett nytt
upphandlingsforfarande nér villkoren foryenttilldelning in house inte langre
foreligger, eftersom det arfen sadan vésentlighandring som inte omfattas av nagot
undantag.

Enligt den démande awvdelningens mening beror utgangen i malet pa hur
tolkningsfragan “kommer att, besvaras. Innan dom meddelas ska malet sdledes
vilandeforklaras, oech en begdran om fdrhandsavgérande hénskjutas till EU-
domstolen #enlighet“med” artikel 267.1 b och 267.2 FEUF. Fdljande réattsliga
dvervaganden har betydelse for beslutet att begara férhandsavgdérandet:

[Utelamnas]. Det.enda som ar avgorande ar huruvida det tillaggsavtal som ingatts
med, inteérvenienterna ar ogiltigt enligt 135 § forsta stycket andra punkten i GWB,
och om ansékan om 6verprévning darmed kan betraktas vara valgrundad.

De relevanta principerna regleras i 135 § forsta stycket, 132 § forsta och andra
styckena och 154 § tredje och fjarde punkterna i lagen om forbud mot
konkurrensbegrénsningar (har kallad GWB) av den 26 juni 2013
(Bundesgesetzblatt 2013, del I, sida 1750 och foljande sidor) i lydelsen av den 18
april 2016 (Bundesgesetzblatt 2016, del I, sida 203 och féljande sidor) som i
tillampliga delar lyder enligt foljande:

135 8§ GWB Ogiltighet
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(1) Ett offentligt kontrakt ar ogiltigt fran den tidpunkt da det ingatts, om den
upphandlande myndigheten

1.

2. har tilldelat kontraktet utan foregaende offentliggorande av ett meddelande
om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning, utan att detta &r
tillatet enligt lag,

och det inom ramen for en éverprévning har konstaterats att en sadanvertradelse
har skett.

(2) Ogiltighet enligt forsta stycket foreligger endast om sadafshar gjerts gallande
inom ramen for ett forfarande om dverprévning inom 304kalenderdagar, efteridet
att den upphandlande myndigheten har underréttat de berérda anbudsgivarna och
anbudssdkandena om avtalets ingaende, dock inte senaréan sex manader efter det
att avtalet ingicks. Om den upphandlande myndigheten eller.enheten har'meddelat
tilldelningen av kontraktet i Europeiska unionens officiella tidning utgar fristen
for att kunna gora ogiltighet géllande .30 kalenderdagar efter det att den
upphandlande myndigheten har offentliggjortiett sadant meddelande.

16 132 8 GWB Andring av kontrakt under 1éptiden

(1) Vasentliga &ndringar av ett offentligt kentrakt under kontraktets 16ptid
kraver ett nytt upphandlingsforfarande. “Andringar &r vasentliga om de
medfor att det offentliga kontraktet kommer att skilja sig vasentligt fran det
offentliga kontrakt som uksprungligen‘ingicks. ...

(2) Utan att det paverkantillampningen av forsta stycket ar en andring av
ett offentligt “kontrakt tillatet utan genomférande av ett nytt
upphandlingsforfarande, om

3. | &ndringen har blivit nddvandig till foljd av omstandigheter som en
upphandlande myndighet inte rimligen har kunnat foérutse, och
andringen inte medfor att kontraktets 6vergripande karaktar dndras ... .

| de fall som omfattas av forsta meningen andra och tredje
punkterna far priset inte hojas med mer dn 50 procent av
kontraktets ursprungliga varde.

17 154 § GWB Ovriga bestammelser

I 6vrigt ska vid tilldelning av koncessioner ... foljande bestimmelser tillimpas pa
motsvarande satt:
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3. 131 § forsta och andra styckena och 132 § ...,
4. 133-1358§, ....

Den démande avdelningen anser att alla rekvisit i 132 § andra stycket tredje
punkten i GWB ar uppfyllda i fraga om tillagget till nastan samtliga
koncessionsavtal, eftersom den upphandlande enheten, i vart fall vid tidpunkten
for ingaendet av avtalen under aren 19961998, inte hade kunnat forutse dels att
det skulle uppkomma ett behov av en laddningsinfrastruktur med hdg effekt hos
servicestationerna vid de federala motorvdgarna, dels att det skulle inféras en
laglig skyldighet att uppfora sadan infrastruktur, och eftersom den Gvergripande
karaktdren av de kompletterande verksamheternas koncessioneryinte férandras
genom tilldgget. Dessutom Okade inte vérdet av det ursprungliga kontraktetymed
mer an 50 procent.

Det framstar emellertid som oklart for den démande’ avdelningen om
tillampningsomradet av 132 § andra stycket tredjespunkten‘i,GWB, genom vilken
artikel 72.1 c i upphandlingsdirektivet 2014/24/EUhag, inforlivatsti nationell ratt
och vilken ska tolkas konformt med direktivet,"emfattaraven ‘sadana kontrakt,
som ingatts med en in house-enhet hos{denyupphandlande myndigheten utanfor
tillampningsomradet av bestammelserna om upphandling i avdelning fyra i GWB,
nar, vid tidpunkten for en &ndringsav kentraktet,“willkoren for en tilldelning in
house inte langre ar uppfyllda, eftersomy,koncessionshavarens kapital numera till
100 procent &gs av privata investerare.

Detta &r dock avgorande, for, rattens, beslut, eftersom den démande avdelningen
anser att tillagget till.avtalen innebéar en vasentlig dndring i den mening som avses
i 132 § forsta stycket forstasmeningen i GWB. Det ar saledes avgorande huruvida
det var tillatet for motparten ochyintervenienterna att, enligt 132 § andra stycket
forsta meningen tredje punkten i GWB jamford med 154 § tredje punkten i GWB,
utan att «genomfor@ en ny upphandling gora ett tilligg till de befintliga
koncessionsavtalen,, som gallde dem emellan och som tilldelats utan
upphandlingsforfarande,<om koncessionshavarna pd egen bekostnad tar Over
ansvaret |\ fors, att, uppfora, underhalla och bedriva en funktionell
laddningsinfrastruktur med hog effekt. Bara om sa ar fallet var tilldelningen av
kontraktet'tillatén, i den mening som avses i 135 § forsta stycket andra punkten i
GWB utan attha foregatts av ett offentliggérande av ett meddelande om offentlig
upphandling‘i Europeiska unionens officiella tidning.

Den dOmande avdelningen anser att ordalydelsen i artikel 72 i
upphandlingsdirektivet 2014/24/EU inte ar tillréckligt tydlig. | artikel 72.1 forsta
meningen, artikel 72.2 och artikel 72.5, var for sig, talas visserligen om
genomforande av ett “nytt upphandlingsforfarande”. I artikel 72.1 b anvinds
formuleringen “den ursprungliga upphandlingen”, och 1 artikel 72.4 a ”det
ursprungliga upphandlingsforfarandet”. Aven i skil 109 i upphandlingsdirektivet
2014/24/EU, som é&r hanforligt till artikel 72.1 c, redogdrs for att det behovs en
viss flexibilitet for att kontraktet ska kunna anpassas till inte forutsebara
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omsténdigheter utan ett ”nytt upphandlingsférfarande”. Enligt allmént sprakbruk
talar man om ett “nytt” forfarande, nédr ett foregdende “gammalt” eller
“ursprungligt” forfarande har 4gt rum. Aven anvindningen av begreppet
“upphandlingsfoérfarande” i samband med upphandlingsdirektivet 2014/24/EU
torde indikera att det hé&rvidlag handlar om ett formbundet forfarande enligt
bestammelserna i direktiv 2014/24/EU. Det maste emellertid inte ses pa det sattet.
Aven 6verlamnandet av ett uppdrag till en in house-enhet kan betraktas som en
kontraktstilldelning (tilldelning in house), och handldggningen under tiden fram
till kontraktet kan betraktas som ett forfarande.

Enligt den démande avdelningens mening ger inte heller EU-domstolens tidigare
praxis ett tydligt svar pa fragan. EU-domstolen har sdlunda i tva avgéranden
tillampat sina principer for kontraktsandringar som gors 4 eftérhand,pa sadana
kontrakt som har ingatts vid en tidpunkt da gemenskapsfatten anau inteigallde: |
domstolens principiella avgorande av den 19 juni 2008,,C-454/06, pressetext
Nachrichtenagentur, utvecklades inte bara principerna avseende nar en‘é@ndring av
klausulerna i ett offentligt kontrakt under kontraktets loptidyskatbetraktas utgora
en ny upphandling, utan dessa principer bedomdesyaven varatillampliga pa ett
kontrakt som hade ingatts innan Republiken Osterrikeyansiét sig till Europeiska
unionen, ett kontrakt avseende vilket gemenskapslagstiftningen vid tidpunkten for
ingaendet saledes annu inte gallde (EW:Ci2008:851, punkterna 28 samt 34-37).
Inom ramen for ett forfarandedmot, Italien gallande fordragsbrott har EU-
domstolen betraffande férlangningen av-en byggkencession som tilldelades redan
ar 1969, det vill sdga fore.antagandet av de tillampliga unionsbestammelserna,
preciserat, att tillamplig Unionslagstiftning ar den som &r i kraft det datum da
kontraktsandringen g@rs,” och, att “den“wemstandigheten att det ursprungliga
koncessionsavtalet dihgicks innam unionens bestammelser pa omradet antogs
salunda inte medfér. nagra kensekwvenser (EU-domstolens dom av den 18
september 2019, kommissionen mot Italien, C-526/17, EU:C:2019:756, punkt 60).

Detta kan'tolkas sem att det'inte ar avgorande for tillampningen av principerna for
sadana komtraktsandsingar. som &ger rum i efterhand utan genomférande av ett
(nytt) upphandlingsforfarande och som numera &ar kodifierade i artikel 72 i
upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, pa vilket satt det ursprungliga kontraktet
Ingicks, ‘sarskilt om principerna om icke-diskriminering, likabehandling och en
effektiv, konkurrens iakttogs i det forfarandet. For ett sadant synsatt skulle dven
kunnagdtalay,att EU-domstolen i allméanhet inte ser nagon anledning att ingripa i
bestaende rattsforhallanden som galler pa obestamd tid eller under flera ar, nar
dessa forhallanden har kommit till stand innan den aktuella unionslagstiftningen
tratt 1 kraft (dom av den 24 september 1998, Togel, C-76/97, EU:C:1998:432,
punkt 54 och dom av den 5 oktober 2000, Matra Transort, C-337/98,
EU:C:2000:543, punkt 38 ).

At ett annat hall pekar EU-domstolens dom av den 12 maj 2022, C-719/20,
Comune di Lerici (EU:C:2022:372). Den italienska kommunen Lerici
dverlamnade ansvaret for den kommunala avfallshanteringen till ett bolag enligt
ett beslut som uttryckligen betecknades som en in house-tilldelning. Bolagets
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agarkrets bestod uteslutande av ett antal kommuner, déribland Lericis kommun.
Efter beslutet drabbades detta bolag av ekonomiska svarigheter och togs éver av
det borsnoterade IREN SpA som fortsatte att tillhandahalla de tjanster som ingick
i Overtagandet. EU-domstolen bedomde detta vara en otillaten &ndring av
kontraktet. Det framgar av ordalydelsen i artikel 72.1 att dess tillampningsomrade
ar begransat till det fall da eftertradaren till den ursprungliga entreprendren
fortsatter att fullgora det offentliga kontrakt som varit foremal for ett initialt
upphandlingsforfarande pa ett satt som uppfyller kraven i direktivet. Bland dessa
krav aterfinns iakttagande av principerna om icke-diskriminering, likabehandling
och effektiv konkurrens mellan de ekonomiska aktorerna. En sadandolkning stods
aven av artikel 72.4 i direktivet, enligt vilken en andring av ett kontrakt-anses vara
vasentlig om den innebaér att det inférs nya villkor som, om.de hade ingatt i det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha medfort att,andrasanbudssokande
getts tilltrade &n de som ursprungligen valdes eller att ett annat anbud*@nidet som
ursprungligen godkandes skulle ha godkénts eller att'fler deltagare“hade lockats
till upphandlingsforfarandet. Namnda tolkning stods, @veniav malet, vilket
efterstravas enligt direktiven om offentlig “upphandling, “att«< 6ppna upp
tilldelningen av offentliga kontrakt for sa bred konkurrens 'somymajligt inte bara
till forman for ekonomiska aktorer, “wtan “dveny, for de upphandlande
myndigheterna. En sadan dndring av entreprengr, sasem den som &r aktuell i det
nationella malet, kan saledes inte omfattas‘av tillampningsomradet for artikel 72 i
direktiv 2014/24, da det offentliga kontrakt som ar‘isfraga i det nationella malet
ursprungligen tilldelades en in. housesenhet “utan anbudsinfordran (EU:C:
2022:372, punkterna 41-43)s

Detta skulle avseende kontrakt,som ursprunmgligen tilldelats en in house-enhet och
for det fall att vidlkoren for “en in house-tilldelning vid tidpunkten for en
kontraktsandringdnte,langre ar uppfyllda kunna tala for ett generellt undantag fran
tillampningsomradet “av artikel, 72, och i och med det &ven fran
tillampningsomradet av den i férevarande mal relevanta bestammelsen i artikel
72.1 c i direktiv 2014/24/EU.

Huvudsyftet Wmed \gemenskapsbestammelserna om offentlig upphandling &r
namligen att sakerstalla fri rorlighet for tjanster och att det 6ppnas upp for icke
snedvriden kenkurrens i alla medlemsstater. For att detta dubbla syfte ska kunna
uppnasymedfor gemenskapsratten sarskilt tillampning av principen om férbud mot
diskeiminering pa grund av nationalitet, principen om likabehandling av
anbudsgivare och den dérav foljande skyldigheten att [dmna insyn (dom av den 19
juni 2008, pressetext Nachrictenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkterna 31
och 32, och dom av den 12 maj 2022, Comune di Lerici, C-719/20,
EU:C:2022:372, punkt 42). Det efterstravade malet att 6ppna upp tilldelningen av
offentliga kontrakt for s bred konkurrens som mojligt skulle emellertid inte
kunna uppnas om det & mojligt att andra ett kontrakt som tilldelats in house under
Ioptiden utan ett nytt upphandlingsforfarande trots att villkoren for en in house-
tilldelning numera inte langre ar uppfyllda. Det skulle inte vid nagon tidpunkt vara
mojligt for andra anbudsgivare och anbudssokande att erhalla uppdraget. Det
ursprungliga  uppdraget skulle inte  ha kunnat erhdllas eftersom
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upphandlingsdirektivets tillampningsomrade inte stod 6ppen da. Uppdraget hade
heller inte kunnat erhallas vid en vasentlig forandring av kontraktsvillkoren,
eftersom dessa skulle omfattas av artikel 72, i det aktuella fallet av artikel 72.1 c, i
direktiv 2014/24/EU.

Enligt den domande avdelningens mening framstar det emellertid inte som klart
huruvida EU-domstolen  verkligen hade for avsikt att inskranka
tillampningsomradet av artikel 72.1 pa det sattet. Domstolens resonemang kan
saledes dven forstds pa sa satt att artikel 72.1 i princip kan tillampas avseende en
ursprunglig in house-tilldelning, men att det leverantdrsbyte som 6verprovas i det
aktuella fallet inte uppfyller villkoren i artikel 72.1 d ii i direktiv 2044/24/EU,
enligt vilka ett sadant byte inte far medfora en vasentlig kontraktsandring.

EU-domstolen anser salunda att dess tolkningsresultat’ far stéd “inteybara“av
bestammelsen i artikel 72.4, utan den utvecklar vidare att det férhallandet att
IREN SpA fortsatt att fullgora det offentliga kontraktet.anses‘ha sketttill foljd av
en &ndring av ett grundldggande villkor for kontraktet, vilket fordras att ett nytt
upphandlingsforfarande anordnas (dom av den‘:2 maj 2022, Comune di Lerici, C-
719/20, EU:C:2022:372, punkterna 42 ochy50). Andringen,av ett grundlaggande
villkor i ett kontrakt ska emellertid\ likstallas\,med, en sadan vésentlig
kontraktsdndring som ett leverantorsbyte enligt artikel 72.1 dii inte far leda till.

Vidare talar for tillampligheten av artikel 72,1 ¢ pa sadana uppdrag som
ursprungligen tilldelats in house utan upphandlingsforfarande eventuellt ocksa att
det med héansyn till gemenskapsréttens malsattning (se punkt 26) inte bor gora
nagon skillnad om ett kontrakt tilldelatswutanfor tillampningsomradet for direktiv
2014/24/EU pa grund av att detshandlar om en in house-tilldelning eller pa grund
av att gemenskapsratten Vidstidpunkten da det ursprungliga avtalet ingicks annu
inte var tillamplig.

Enligt densdomanderavdelningens uppfattning ar det daremot irrelevant, om den
ursprungliga kencessionstilldelningen till intervenienterna under tiden strax fore
dengplanerade privatiseringen genomfordes i enlighet med lagstiftningen om
upphandling eller om intervenienternas privatisering fran ar 1998 inneburit en
vasentligd@ndringhav koncessionsavtalen, eftersom den sexmanadersfrist i 135 §
andraystycket 1 GWB som antogs genom inforlivande av artikel 2f.1 b i direktiv
89/665/EEG redan sedan lange I6pt ut.

Avsikten med denna preskriptionsfrist, att garantera rattssakerhet efter utgangen
av rimliga minimipreskriptionstider, skulle motverkas, om lagligheten av den
ursprungliga tilldelningen eller av foregdende andringar vid varje efterféljande
andring skulle kunna ifragasattas, dven efter utgangen av dessa frister. Den
allméanna principen om rattssakerhet tillater inte en kontroll av en tilldelning eller
en kontraktsandring av ett offentligt kontrakt efter utgangen av
preskriptionsfristen (dom av den 26 mars 2020, Hungeod Kozlekedésfejlesztési,
C-496/18, EU:C:2020:240, punkt 102).
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32 Den fraga som hanskjuts for forhandsavgorande ar darfor enligt den démande
avdelningens mening avgorande for utgangen i malet. Den démande avdelningen
anser inte att andra réattsliga aspekter i malet kan bedomas utan att forst ha fatt

svar pa denna fraga.

[Uteldamnas]
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