g

\%é% Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)

29. april 2025*

»Preejudiciel foreleeggelse — koncessioner — koncessioner, der er blevet tildelt en in
house-enhed — direktiv 2014/23/EU - artikel 43, stk. 1, litra ¢) — eendring af koncessionen pa et
tidspunkt, hvor koncessionshaveren ikke leengere er en in house-enhed — endring »affedt« af
uforudsigelige omstendigheder — direktiv 89/665/EQF — indirekte kontrol af den oprindelige
tildeling af en koncession«

I sag C-452/23,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Oberlandesgericht Diisseldorf (den regionale appeldomstol i Diisseldorf, Tyskland) ved afgorelse
af 16. juni 2023, indgéet til Domstolen den 19. juli 2023, i sagen
Fastned Deutschland GmbH & Co. KG,
mod
Die Autobahn GmbH des Bundes,
procesdeltagere:
Autobahn Tank & Rast GmbH,
Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH,
har
DOMSTOLEN (Store Afdeling),
sammensat af preesidenten, K. Lenaerts, afdelingsformeendene F. Biltgen, K. Jirimée, C.
Lycourgos, L. Jarukaitis, M.L. Arastey Sahun, S. Rodin, A. Kumin, N. Jaaskinen og D. Gratsias
(refererende dommer) samt dommerne E. Regan, 1. Ziemele og J. Passer,
generaladvokat: M. Campos Sdnchez-Bordona,

justitssekreteer: fuldmeegtig N. Mundhenke,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 9. juli 2024,

* Processprog: tysk.
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efter at der er afgivet indleeg af:
— Fastned Deutschland GmbH & Co. KG ved Rechtsanwilte R. Ader, P. Friton og F. Wolf,
— Die Autobahn GmbH des Bundes ved Rechtsanwilte C. Bauer, N. Schleper og F. Siebler,

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

— den tyske regering ved J. Moller, R. Kanitz og P.-L. Kriiger, som befuldmeegtigede,
— Europa-Kommissionen ved B. De Meester og G. Wils, som befuldmeegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmodet den 17. oktober 2024,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 72, stk. 1, litra c), i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige udbud og
om opheevelse af direktiv 2004/18/EF (EUT 2014, L 94, s. 65).

Denne anmodning er blevet fremsat i forbindelse med en tvist mellem Fastned Deutschland
GmbH & Co. KG (herefter »Fastned«) og Die Autobahn GmbH des Bundes vedrerende
eendringen af koncessionskontrakter om driften af tilknyttede serviceanleg pa motorveje i
Forbundsrepublikken Tyskland med henblik pa at lade disse omfatte anleg, vedligeholdelse og
drift af hejeffektladeinfrastrukturer til koretajer.

Retsforskrifter

EU-retten

Direktiv 2014/23/EU

8., 18., 75., 76. og 81. betragtning til Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/23/EU af
26. februar 2014 om tildeling af koncessionskontrakter (EUT 2014, L 94, s. 1) er affattet saledes:

»(8) For koncessioner af en bestemt veerdi eller derover er det hensigtsmeessigt at fastleegge en
minimumssamordning af nationale procedurer for tildeling af sddanne kontrakter pa
grundlag af principperne i [EUF-traktaten] for at sikre abning af koncessionerne for
konkurrence og serge for en passende grad af retssikkerhed. Disse
koordineringsbestemmelser ber ikke g& ud over, hvad der er nedvendigt for at na
forneevnte mal og for at sikre en vis fleksibilitet. [...]

2 ECLI:EU:C:2025:284



Dowm AF 29.4.2025 — sag C-452/23
FASTNED DEUTSCHLAND

(18) [..] Hovedkendetegnet ved en koncession, nemlig retten til at udnytte bygge- og
anleegsarbejder eller tjenesteydelser, indebeerer altid at der overfores en driftsrisiko af
okonomisk karakter til koncessionshaver, hvilket indebeerer en mulighed for, at denne ikke
tiener sine investeringer og omkostninger til driften af det tildelte bygge- og anleegsarbejde
eller de tildelte tjenesteydelser ind igen under normale driftsbetingelser, ogsa selv om en del
af risikoen beeres af den ordregivende myndighed eller ordregivende enhed. Anvendelsen af
seerlige regler for tildeling af koncessioner ville ikke veere berettiget, hvis den ordregivende
myndighed eller ordregivende enhed friholdt den gkonomiske aktor for mulige tab ved at
garantere en minimumsindteegt, der er lige sa stor som eller storre end den skonomiske
akters investeringer og omkostninger i forbindelse med opfyldelsen af kontrakten. [...]

(75) Koncessionskontrakter indebeerer typisk langsigtede og komplekse tekniske og finansielle
ordninger, der ofte er genstand for skiftende omstendigheder. Det er derfor nedvendigt at
preecisere de vilkar, hvorunder eendringer af en koncession, der stadig er i kraft, kreever en
ny koncessionstildelingsprocedure under hensyntagen til Den Europeiske Unions
Domstols relevante retspraksis. En ny koncessionsprocedure er nedvendig, hvis der
foretages veesentlige eendringer i den oprindelige koncession, iseer med hensyn til
anvendelsesomradet og indholdet i parternes gensidige rettigheder og pligter, herunder
fordelingen af intellektuelle ejendomsrettigheder. Sddanne eendringer viser parternes
hensigt om at genforhandle vigtige betingelser eller vilkar i den pageeldende koncession.
Dette er iseer tilfeeldet, ndr de sendrede vilkdr ville have haft indvirkning pa resultatet af
proceduren, hvis de havde veeret del af den oprindelige procedure. ZAndringer af
koncessionen, der medferer en mindre eendring af kontraktens veerdi op til et vist
veerdiniveau, ber altid veere mulige, uden at det er nedvendigt at gennemfere en ny
koncessionsprocedure. Med henblik pa dette og for at sikre retssikkerheden ber dette
direktiv fastseette »de minimis«-teerskler, under hvilke en ny tildelingsprocedure ikke er
nodvendig. Det bor veere muligt at sendre koncessionen til over disse terskler uden at
skulle gennemfore en ny tildelingsprocedure, hvis sddanne zendringer overholder visse
betingelser. Dette kan f.eks. veere tilfeeldet for eendringer, der er blevet nedvendige som
folge af behovet for at imeodekomme ansggninger fra ordregivende myndigheder eller
ordregivende enheder med hensyn til sikkerhedskrav, og under hensyntagen til den seerlige
karakter af aktiviteter sdsom drift af bjergsports- og turistfaciliteter, hvor lovgivningen kan
udvikles for at omfatte de dermed forbundne farer, hvis sadanne eendringer overholder de
relevante betingelser i dette direktiv.

(76) De ordregivende myndigheder og ordregivende enheder kan komme ud for eksterne
omsteendigheder, som de ikke kunne forudse ved tildelingen af koncessionen, navnlig nar
gennemforelsen af koncessionen deekker en lang periode. I disse tilfeelde er det nedvendigt
med en vis grad af fleksibilitet, sa kontrakten kan tilpasses disse omsteendigheder uden en
ny tildelingsprocedure. Begrebet uforudsigelige omstendigheder henviser til
omsteendigheder, der ikke kunne forudsiges trods rimeligt omhyggelige forberedelser ved
den ordregivende myndigheds eller ordregivendes enheds oprindelige tildeling under
hensyntagen til de tilgeengelige midler, det specifikke projekts art og kendetegn, god
praksis pa det pageldende omrade og nedvendigheden af at sikre et relevant forhold
mellem de ressourcer, der anvendes til at forberede tildelingen, og dens forudsigelige
veerdi. Dette er imidlertid ikke tilfeeldet, hvis en eendring medforer, at arten af den samlede
koncession forandres, f.eks. ved at erstatte de bygge- og anlegsarbejder, der skal udferes,
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eller de tjenesteydelser, der skal leveres, med noget andet eller ved grundleeggende at eendre
koncessionstypen, da der i en sddan situation ma forudseettes en hypotetisk pavirkning af
resultatet. [...]

(81) For at sikre en tilstreekkelig retsbeskyttelse af ansegere og tilbudsgivere under
koncessionstildelingsprocedurerne samt for at sikre en effektiv hdndhzevelse af reglerne i
neerveerende direktiv og af [EUF-traktatens] principper bor Radets direktiv 89/665/EQF [af
21. december 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgéelse af offentlige indkebs- samt
bygge- og anleegskontrakter (EFT 1989, L 395, s. 33)] og Rédets direktiv 92/13/EQF [af
25. februar 1992 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelse af EF-reglerne for fremgangsmaden ved tilbudsgivning inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation (EFT 1992, L 76, s. 14)] ogsa finde
anvendelse pa tjenesteydelseskoncessioner og pa koncessioner om bygge- og
anleegsarbejder, der tildeles af bade ordregivende myndigheder og ordregivende enheder.
Direktiv [89/665] og [92/13] ber sendres i overensstemmelse hermed.«

Artikel 2 i direktiv 2014/23 med overskriften »Princippet om offentlige myndigheders ret til frit at
treeffe beslutninger« bestemmer folgende i stk. 1:

»I dette direktiv anerkendes princippet om nationale, regionale og lokale myndigheders ret til frit at
treeffe beslutninger i overensstemmelse med national lovgivning og EU-retten. Disse myndigheder
kan frit afgere, hvordan udferelsen af bygge- og anleegsarbejder og leveringen af tjenesteydelser bedst
forvaltes, for at sikre iseer et hgjt niveau af kvalitet, sikkerhed og overkommelige priser, ligebehandling
og fremme af universel adgang og brugerrettigheder i forbindelse med offentlige tjenesteydelser.

Disse myndigheder kan veelge at udfere deres opgaver af almen interesse med egne midler eller i
samarbejde med andre ordregivende myndigheder eller at uddelegere dem til andre gkonomiske
akterer.«

Dette direktivs artikel 5 med overskriften »Definitioner« fastseetter:
»I dette direktiv forstas ved:

1) »koncessioner«: koncessioner pa bygge- og anleegsarbejder eller pa tjenesteydelser som

defineret i litra a) og b):

a) »koncession pa bygge- og anleegsarbejder«: en gensidigt bebyrdende kontrakt, der indgas
skriftligt, hvorved en eller flere ordregivende myndigheder eller kontraherende enheder
overdrager ansvaret for udferelse af bygge- og anleegsarbejder til en eller flere skonomiske
akterer, hvor vederlaget for denne overdragelse enten udelukkende bestér i retten til at
udnytte de bygge- og anleegsarbejder, der er omfattet af kontrakten, eller i denne ret
sammen med betaling af en pris

b) »koncession pa tjenesteydelser«: en gensidigt bebyrdende kontrakt, der indgas skriftligt,
hvorved en eller flere ordregivende myndigheder eller kontraherende enheder overdrager
ansvaret for levering og forvaltning af tjenesteydelser, som ikke omfatter de i litra a)
omhandlede bygge- og anleegsarbejder, til en eller flere ekonomiske aktorer, hvor
vederlaget for denne overdragelse enten udelukkende bestar i retten til at udnytte de
tienesteydelser, der er omfattet af kontrakten, eller i denne ret sammen med betaling af en
pris.
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Tildeling af en koncession pa bygge- og anleegsarbejder eller tjenesteydelser indebeerer, at der
overfores en driftsrisiko til koncessionshaver ved udnyttelsen af disse bygge- og
anleegsarbejder eller tjenesteydelser, som omfatter en eftersporgsels- eller en udbudsrisiko
eller begge dele. Koncessionshaveren anses for at patage sig driftsrisikoen, hvis han under
normale driftsbetingelser ikke er garanteret at tjene de foretagne investeringer og de afholdte
omkostninger i forbindelse med driften af de bygge- og anlaegsarbejder eller tjenesteydelser,
der er genstand for koncessionen, ind igen. Den del af risikoen, der overfores til
koncessionshaveren, indebeerer en reel eksponering for markedets omskiftelighed saledes, at
ethvert potentielt anslaet tab, som koncessionshaveren matte lide, ikke blot er rent nominelt
eller ubetydeligt

[...]«

Nevnte direktivs artikel 17 med overskriften »Koncessioner mellem enheder i den offentlige
sektor« bestemmer i stk. 1:

»En koncession, som en ordregivende myndighed eller en ordregivende enhed, jf. artikel 7, stk. 1,
litra a), tildeler en anden privatretlig eller offentligretlig juridisk person, falder uden for dette
direktivs anvendelsesomrade, nar alle de folgende betingelser alle er opfyldt:

a) den ordregivende myndighed eller den ordregivende enhed underkaster den pageeldende
juridiske person en kontrol, der svarer til den kontrol, den udever over sine egne
tjenestegrene, og

b) mere end 80% af aktiviteterne i den kontrollerede juridiske person udferes i forbindelse med
gennemforelsen af opgaver, den har faet betroet af den kontrollerende ordregivende
myndighed eller ordregivende enhed eller af andre juridiske personer, der kontrolleres af den
pageeldende ordregivende myndighed eller ordregivende enhed, og

c) der er ikke nogen direkte privat kapitalandel i den kontrollerede juridiske person med
undtagelse af ikkekontrollerende eller ikkeblokerende former for private kapitalandele kreevet
i henhold til nationale lovbestemmelser, jf. traktaterne, som ikke udever en afgerende
indflydelse pa den kontrollerede juridiske person.

En ordregivende myndighed eller ordregivende enhed, jf. artikel 7, stk. 1, litra a), anses for at
udeve en kontrol over en juridisk person, der svarer til den kontrol, den udever over sine egne
tjienestegrene, som omhandlet i neerveerende stykkes forste afsnit, litra a), hvis den udever en
bestemmende indflydelse pa bade strategiske malseetninger og veesentlige beslutninger, der
treeffes af den kontrollerede juridiske person. Denne kontrol kan ogsa foretages af en anden
juridisk person, der selv kontrolleres p4 samme mdde af den ordregivende myndighed eller
ordregivende enhed.«

Afsnit II i direktiv 2014/23 med overskriften »Regler for tildeling af koncessioner: generelle
principper og proceduremeessige garantier« indeholder bl.a. direktivets artikel 38, der har
overskriften »Udveelgelse og kvalitativ vurdering af ansegere«, hvis stk. 1 har felgende ordlyd:

»De ordregivende myndigheder og de ordregivende enheder kontrollerer betingelserne for deltagelse
vedrgrende ansegernes eller tilbudsgivernes faglige og tekniske formaen samt finansielle og
gkonomiske situation pa grundlag af egenerkleeringer, reference eller referencer, der skal fremlegges
som bevis i overensstemmelse med kravene i koncessionsbekendtgerelsen, som skal veere
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ikkediskriminerende og sta i et rimeligt forhold til genstanden for koncessionen. Betingelserne for
deltagelse skal veere relaterede og std i et rimeligt forhold til behovet for at sikre, at
koncessionshaveren er i stand til at gennemfore koncessionen under hensyntagen til genstanden for
koncessionen og malet om at sikre en reel konkurrence.«

Dette direktivs afsnit III med overskriften »Regler for udferelsen af koncessioner« indeholder bl.a.
direktivets artikel 43, der har overskriften »Zndring af kontrakter i deres lgbetid«, hvori
bestemmes:

»1. Koncessioner kan eendres uden en ny koncessionstildelingsprocedure i overensstemmelse
med dette direktiv i folgende tilfeelde:

[...]

b) for supplerende bygge- og anleegsarbejder eller tjenesteydelser fra den oprindelige
koncessionshaver, som er blevet nodvendige, og som ikke var omfattet af den oprindelige
koncession, safremt en sendring af koncessionshaveren:

i) ikke er mulig af skonomiske eller tekniske arsager sasom krav om indbyrdes ombyttelighed
eller interoperabilitet med eksisterende udstyr, tjenesteydelser eller installationer, der blev
indkebt i forbindelse med den oprindelige koncession, og

ii) ville forarsage betydelige problemer eller en vesentlig foregelse af den ordregivende
myndigheds eller den ordregivende enheds omkostninger.

For koncessioner, der tildeles af en ordregivende myndighed med henblik pa at udfere en
aktivitet, som ikke er omhandlet i bilag II, m& en eventuel veerdistigning dog ikke overstige
50% af veerdien af den oprindelige koncession. Safremt der foretages flere successive
endringer, geelder denne begreensning for veerdien af hver af endringerne. Sddanne
successive @ndringer ma ikke have til formal at omga dette direktiv

c) nar alle de folgende betingelser er opfyldt:

i) Behovet for eendring er affedt af omstendigheder, som ikke kunne forudses af en
papasselig ordregivende myndighed eller ordregivende enhed.

ii) Zndringen bergrer ikke [koncessionens overordnede karakter].

iii) For koncessioner, der tildeles af en ordregivende myndighed med henblik pé at udfere en
aktivitet, som ikke er opfert i bilag II, er en eventuel veerdistigning ikke sterre end 50% af
veerdien af den oprindelige koncession. Safremt der foretages flere successive sendringer,
gelder denne begreensning for veerdien af hver af eendringerne. Saddanne successive
eendringer ma ikke have til formal at omga dette direktiv

d) safremt en ny koncessionshaver erstatter den, som den ordregivende myndighed eller
ordregivende enhed oprindelig havde tildelt koncessionen som folge af enten:

[...]

ii) en universel eller delvis erstatning af den oprindelige koncessionshaver med en anden
okonomisk akter, der opfylder de kriterier for kvalitativ udveelgelse, der var geeldende for
den oprindelige koncessionshaver, efter omstrukturering af virksomheden, herunder
overtagelser, fusioner, erhvervelser eller insolvens, safremt dette ikke medferer andre
veesentlige eendringer af kontrakten og ikke har til formal at omgd anvendelsen af dette
direktiv eller

6 ECLI:EU:C:2025:284



10

11

12

Dowm AF 29.4.2025 — sag C-452/23
FASTNED DEUTSCHLAND

e) safremt eendringerne uanset deres veerdi ikke er veesentlige som defineret i stk. 4.

[...]

4. En eendring af en koncession i dens lobetid anses for at veere veesentlig i medfor af stk. 1,
litra e), hvis endringen bevirker, at koncessionens karakter er veesentligt forskellig fra den
oprindelige koncession. [...]

[...]

5. En ny koncessionstildelingsprocedure i overensstemmelse med dette direktiv er nodvendig for
andre eendringer af bestemmelserne i en koncession i lgbet af dennes lgbetid end dem, der er
anfort i stk. 1 og 2.«

Nevnte direktivs artikel 51, stk. 1, forste afsnit, har felgende ordlyd:

»Medlemsstaterne seetter de nedvendige love og administrative bestemmelser i kraft for at
efterkomme dette direktiv senest den 18. april 2016. De tilsender straks [Europa-]Kommissionen
disse love og bestemmelser.«

Samme direktivs artikel 54, stk. 2, fastsaetter:

»Dette direktiv finder ikke anvendelse pa tildelingen af koncessioner, der er sendt i udbud eller tildelt
for den 17. april 2014.«

Direktiv 2014/24
Folgende fremgar af 122. betragtning til direktiv 2014/24:

»I henhold til direktiv 89/665/EQF skal der veere adgang til visse klageprocedurer, i det mindste
for personer, der har eller har haft interesse i at opna en bestemt kontrakt, og som har lidt eller
vil kunne lide skade som folge af en pastdet overtreedelse af EU-retten pa omradet offentlige
udbud eller nationale regler til gennemforelse af denne lovgivning. Disse klageprocedurer ber
ikke bergres af dette direktiv. Borgere, berorte akterer, organiserede eller ikke, og andre personer
eller organer, som ikke har adgang til klageprocedurer i henhold til direktiv 89/665/EQF, har dog
ikke desto mindre som skatteydere en legitim interesse i sunde udbudsprocedurer. De ber derfor
have mulighed for, ud over gennem klageproceduren i medfer af direktiv 89/665/EQF, og uden at
det nodvendigvis indebeerer, at de far segsmalskompetence ved domstolene, at angive eventuelle
kreenkelser af dette direktiv til en kompetent myndighed eller struktur. [...]«

Artikel 72, stk. 1, litra c) og d), i direktiv 2014/24 er affattet séledes:

»Kontrakter og rammeaftaler kan sendres uden en ny udbudsprocedure i overensstemmelse med
denne direktiv i folgende tilfeelde:

[...]

c) nér samtlige folgende betingelser er opfyldt:
i) behovet for eendring er affodt af omsteendigheder, som ikke kunne forudses af en papasselig
ordregivende myndighed
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ii) eendringen bergrer ikke [kontraktens overordnede karakter]

ili) en eventuel prisstigning er ikke storre end 50% af veerdien af den oprindelige kontrakt eller
rammeaftale. Safremt der foretages flere successive eendringer, geelder denne begreensning
for veerdien af hver af eendringerne. Sddanne successive sendringer ma ikke have til formal
at omga dette direktiv

d) safremt en ny entreprengr erstatter den, som den ordregivende myndighed oprindelig havde
tildelt kontrakten som folge af enten:

[...]

ii) en universel eller delvis efterfolgelse af en anden gkonomisk akter, der opfylder de kriterier
for kvalitativ udveelgelse, der var geldende for den oprindelige entreprener, efter
omstrukturering af virksomhed, herunder overtagelser, fusioner, erhvervelser eller
insolvens, siafremt dette ikke medferer andre veesentlige seendringer af kontrakten og ikke
har til formal at omga anvendelsen af dette direktiv eller

[...]«

Direktiv 89/665

Artikel 1 i direktiv 89/665, som sendret ved direktiv 2014/23 (herefter »direktiv 89/665«), med
overskriften »Klageprocedurernes anvendelsesomrade og adgang til disse procedurer«
bestemmer:

»1. [..]

Dette direktiv finder anvendelse pa kontrakter som omhandlet i [...] direktiv 2014/23/EU [...],
medmindre sddanne kontrakter er undtaget i henhold til artikel 10, 11, 12, 17 og 25 i neevnte
direktiv.

[...]

Medlemsstaterne treeffer, for si vidt angar kontrakter, der henhgrer under anvendelsesomradet
for direktiv 2014/24/EU eller direktiv 2014/23/EU, de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at
der effektivt og navnlig sd hurtigt som muligt kan indgives klage over de ordregivende
myndigheders beslutninger pa de betingelser, der er anfort i artikel 2 til 2f i dette direktiv, med den
begrundelse, at beslutningerne er i strid med EU-retten vedregrende offentlige udbud eller de
nationale regler til gennemforelse heraf.

[...]

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter neermere bestemmelser,
som medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der har eller har haft interesse i
at opna en bestemt kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastaet
overtreaedelse.

[...]«
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Artikel 2f, stk. 1, i direktiv 89/665 har folgende ordlyd:
»Medlemsstaterne kan fastseette, at en klage i henhold til artikel 2d, stk. 1, skal indgives
a) inden udlgbet af mindst 30 kalenderdage regnet fra dagen efter den dag, hvor

— den ordregivende myndighed har offentliggjort en bekendtgorelse om indgaede kontrakter i
overensstemmelse med artikel 50 og 51 i direktiv 2014/24/EU eller med artikel 31 og 32 i
direktiv 2014/23/EU, forudsat at en sadan bekendtgerelse indeholder begrundelsen for den
ordregivende myndigheds beslutning om at tildele kontrakten uden forudgaende
offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i Den Europceiske Unions Tidende, eller

— den ordregivende myndighed har underrettet de berorte tilbudsgivere og ansegere om
indgéelsen af kontrakten, hvis meddelelsen indeholder en kort redegorelse for de relevante
grunde

b) i alle tilfeelde inden udlgbet af en periode pa mindst seks maneder regnet fra dagen efter den
dag, hvor kontrakten er indgéet.«

Tysk ret

GWB

Del 4 i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (lov. om bekempelse af
konkurrencebegreensninger) af 26. juni 2013 (BGBL 2013 I, s. 1750) i den udgave, der finder
anvendelse pa tvisten i hovedsagen (herefter »\GWB«), fastleegger regler for indgaelse af offentlige
kontrakter og koncessioner og indeholder bl.a. GWB’s §§ 132, 135 og 154.

GWB’s § 132 med overskriften » Zndring af kontrakter i deres lgbetid« bestemmer:

»(1) Veesentlige eendringer af en offentlig kontrakt i kontraktens lgbetid kreever en ny
udbudsprocedure. Vesentlige eendringer er seendringer, som indebeerer, at den offentlige kontrakt
adskiller sig betydeligt fra den oprindeligt tildelte kontrakt. [...]

[...]

(2) Uanset stk. 1 kan en offentlig kontrakt eendres uden gennemforelse af en ny
udbudsprocedure, hvis

[...]

3. behovet for endring er affedt af omsteendigheder, som ikke kunne forudses af en papasselig
ordregivende myndighed, og eendringen ikke bergrer kontraktens overordnede karakter [...]

[...]

I de i forste punktum, nr. 2 og 3, neevnte tilfeelde ma prisen ikke forhgjes med mere end 50% af den
oprindelige kontrakts veerdi. [...]
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[...]«
GWB’s § 135 med overskriften »Ugyldighed« bestemmer:

»(1) En offentlig kontrakt er ugyldig fra begyndelsen, safremt den ordregivende myndighed

[...]

2. har indgaet kontrakten uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse i Den
Europceiske Unions Tidende, uden at dette er hjemlet ved lov,

og denne overtraedelse er blevet fastslaet ved en klageprocedure.

(2) Ugyldighed som omhandlet i stk. 1 kan kun konstateres, hvis den er gjort geeldende i
klageproceduren senest 30 kalenderdage efter, at den ordregivende myndighed har orienteret de
berorte tilbudsgivere og ansegere om indgéelsen af kontrakten, dog senest seks maneder efter
kontraktens indgdelse. Safremt den ordregivende myndighed har bekendtgjort tildelingen af
kontrakten i Den Europceiske Unions Tidende, udlgber fristen for at gore ugyldighed geeldende 30
kalenderdage efter offentliggorelsen af bekendtgerelsen af tildelingen af kontrakten i Den
Europceiske Unions Tidende.

[...]«

GWB’s § 154 med overskriften »@vrige bestemmelser, der finder anvendelse«, har folgende
ordlyd:

»1 gvrigt finder folgende bestemmelser tilsvarende anvendelse pa tildeling af koncessioner [...]:

[...]

3. §131,stk. 2 0g 3,0g§ 132 [...]
[...]

4. §§ 133-135,
[..]«

Lov om hajeffektladeinfrastruktur

I henhold til § 5, stk. 3, forste punktum, i Gesetz iiber die Bereitstellung flichendeckender
Schnellladeinfrastruktur fiir reine Batterieelektrofahrzeuge (lov om etablering af landsdeekkende
hgjeffektladeinfrastruktur for rene batterikoretgjer) af 25. juni 2021 (BGBI. 2021 I, s. 2141, herefter
»lov om hgjeffektladeinfrastruktur«) skal indehaveren af en koncession til at drive et serviceanleg
med tankstation, der er tilknyttet forbundsstatens motorveje, tilbydes for egen regning at overtage
etablering, vedligeholdelse og drift af de pd den pageldende placering planlagte
hojeffektladestandere, safremt dette er hensigtsmeessigt og ikke er i strid med GWB’s del 4.
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Tvisten i hovedsagen og det prajudicielle spergsmal

Die Autobahn des Bundes, sagsogte i hovedsagen, er et privatretligt selskab, som er
Forbundsrepublikken Tysklands uselgelige ejendom. Bundesministerium fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur (forbundsministeriet for trafik og digital infrastruktur, Tyskland) overdrog
pr. 1. januar 2021 projektering, anleeg, drift, vedligeholdelse, finansiering og formueforvaltning af
motorveje i Forbundsrepublikken Tyskland til sagsegte i hovedsagen.

Der drives tilknyttede anleeg med tankstationer og spisesteder pa mere end 400 rastepladser pa det
tyske motorvejsnet. Disse anleg blev oprindeligt drevet af Gesellschaft fiir Nebenbetriebe der
Bundesautobahnen mbH, som var blevet stiftet af Forbundsrepublikken Tyskland i 1951. I 1994
eendrede dette selskab navn til Tank & Rast AG, idet Forbundsrepublikken Tyskland forblev
eneaktioneer heri. Samme ar erhvervede Tank & Rast Ostdeutsche
Autobahntankstellengesellschaft mbH.

I perioden 1996-1998 indgik Forbundsrepublikken Tyskland uden forudgaende
udbudsprocedurer ca. 280 koncessionsaftaler om driften af tilknyttede anleg pa motorveje i
Forbundsrepublikken Tyskland med Tank & Rast af en maksimal varighed pa 40 ar.

Disse  kontrakter, som fortsat leber, blev udarbejdet pa grundlag af en
standardkoncessionskontrakt, hvorefter koncessionshaver kan anleegge og drive et tilknyttet
serviceanleg pa et fastlagt driftssted til fordel for brugerne af motorveje i Forbundsrepublikken
Tyskland. Til gengeeld skal koncessionshaveren betale en afgift, der star i forhold til den
pageldendes omseetning. Neevnte kontrakter indeholder en driftsplan, som foreskriver et
bestemt antal breendstofpumper og parkeringspladser samt et spisested og offentlige toiletter,
idet hvert serviceanleeg skal veere tilgeengeligt degnet rundt.

I 1998 indledte de tyske myndigheder en procedure for privatisering af Tank & Rast, hvori ca. 50
tyske og udenlandske ansegere deltog. Denne procedure forte til, at Tank & Rast blev kebt af et
konsortium bestdende af LSG Lufthansa Service Holding AG, Allianz Capital Partners GmbH og
tre investeringsfonde. Efter eendringer af firmanavnet blev Tank & Rast til de nuverende
koncessionshavere, dvs. Autobahn Tank & Rast GmbH og Ostdeutsche Autobahntankstellen
GmbH, der er intervenienter for den foreleeggende ret.

I perioden 1999-2019 fik Autobahn Tank & Rast og Ostdeutsche Autobahntankstellen tildelt
ca. 80 andre koncessioner, hvoraf 19 ifglge disse selskaber blev tildelt efter udbudsprocedurer.
Neevnte selskaber blev dermed koncessionshavere for ca. 90% af alle eksisterende tilknyttede
serviceanleeg.

Den 28. april 2022 indgik Die Autobahn des Bundes i medfer af § 5, stk. 3, i lov om
hgjeffektladeinfrastruktur et supplement til de ca. 360 bererte koncessionskontrakter med
Autobahn Tank & Rast og Ostdeutsche Autobahntankstellen, hvorefter disse sidstneevnte har
ansvaret for etablering, vedligeholdelse og drift af en operationel hgjeffektladeinfrastruktur pa de
pageeldende rastepladser, hvilket ligeledes indebeerer en forpligtelse til at stille et bestemt antal
ladestandere til radighed pa hvert sted (herefter »den i hovedsagen omhandlede sendring«).

Die Autobahn des Bundes offentliggjorde en meddelelse om denne eendring i Tilleeg til Den

Europceiske Unions Tidende. lfolge denne meddelelse var undladelsen af at atholde udbud
begrundet i medfer af GWB’s § 132. Tilradighedsstillelsen af en hgjeffektladeinfrastruktur
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udgjorde nemlig en supplerende tjenesteydelse, der var blevet ngdvendig inden for rammerne af
de pageldende koncessionskontrakter, hvilket ikke var forudsigeligt, da disse kontrakter blev
indgaet.

Fastned og Tesla Germany GmbH (herefter »Tesla«), som driver ladeinfrastrukturer til elektriske
koretgjer, indgav en anmodning til Vergabekammer des Bundes (forbundsklagenzevn for udbud,
Tyskland) om indledning af en klageprocedure i forhold til den i hovedsagen omhandlede
eendring. Til stotte for denne anmodning gjorde disse virksomheder geldende, at denne sendring
var ugyldig i henhold til GWB’s § 135, stk. 1, nr. 2, eftersom zendringen var blevet vedtaget uden
forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse pa EU-plan. Ifglge Fastned og Tesla
kunne neevnte eendring ikke stottes pA GWB’s § 132, eftersom denne bestemmelse ikke finder
anvendelse pa koncessioner, der ikke er blevet tildelt i forbindelse med en udbudsprocedure.

Ved kendelse af 15. juni 2022 afslog forbundsklagensevnet neevnte anmodning.

Fastned og Tesla har til provelse af denne kendelse iveerksat appel ved Oberlandesgericht
Diisseldorf (den regionale appeldomstol i Diisseldorf, Tyskland), som er den foreleeggende ret.
Til stotte for denne appel har disse selskaber gjort geeldende, at GWB’s § 132, stk. 1 og 2, ikke
finder anvendelse pa en eendring af en offentlig kontrakt, som oprindeligt blev tildelt en in
house-enhed uden iveerkszettelse af et udbud. En sadan konklusion er sa meget desto mere gyldig
for sa vidt angar en koncession, der oprindeligt blev tildelt uden et udbud med henblik pa
privatisering af koncessionshaveren og dermed er i strid med de geeldende regler pd omradet.

Ifolge den foreleeggende ret er den eneste afgerende faktor for at behandle den tvist, der verserer
for denne, om den i hovedsagen omhandlede eendring henhgrer under GWB’s § 135, stk. 1, nr. 2,
og derfor er ugyldig.

Det er i denne henseende den foreleeggende rets opfattelse, at de materielle betingelser, der er
fastsat i GWB’s § 132, stk. 2, nr. 3, er opfyldt. For det forste kunne den ordregivende myndighed
— i hvert fald hvad angar koncessionskontrakter indgaet i perioden 1996-1998 — nemlig hverken
forudse behovet for hgjeffektladeinfrastrukturer pa rastepladser pa motorveje i
Forbundsrepublikken Tyskland eller indferelsen af den lovbestemte pligt til at anlegge disse
infrastrukturer. For det andet eendrede den i hovedsagen omhandlede eendring ikke de
pageldende koncessioners overordnede karakter. For det tredje steg den oprindelige
markedsveerdi ikke med mere end 50%.

Den foreleeggende ret har imidlertid udtrykt tvivl om, hvorvidt GWB’s § 132, stk. 2, nr. 3, der
tilsigter at gennemfore artikel 72, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/24 i den tyske retsorden, finder
anvendelse pa eendringen af kontrakter, der uden for anvendelsesomradet for GWB’s del 4 er
indgaet med en in house-enhed under den ordregivende myndighed, nar kriterierne for in
house-tildelingen ikke leengere er opfyldt pa tidspunktet for denne eendring, eftersom
koncessionshaverens kapital nu fuldt ud ejes af private investorer.

Dette forhold er afggrende for afggrelsen af den tvist, der verserer for den foreleeggende ret, henset
til det forhold, at den i hovedsagen omhandlede eendring ifelge den foreleeggende ret er
»veesentlig« som omhandlet i GWB’s § 132, stk. 1, forste punktum. Det gnskes saledes oplyst, om
GWB’s § 132, stk. 2, nr. 3, ssmmenholdt med denne lovs § 154, stk. 3, gav den ordregivende
myndighed mulighed for at aftale denne sendring med Autobahn Tank & Rast og Ostdeutsche
Autobahntankstellen uden at indlede en ny tildelingsprocedure. Der fremgér ikke et klart svar pa
dette sporgsmal af hverken ordlyden af artikel 72 i direktiv 2014/24 eller af Domstolens praksis.
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I denne henseende har den foreleeggende ret bl.a. anfort, at preemis 41-43 i dom af 12. maj 2022,
Comune di Lerici (C-719/20, EU:C:2022:372), ville kunne forstas séledes, at kontrakter, der
oprindeligt er blevet tildelt en in house-enhed, generelt skal udelukkes fra anvendelsesomradet for
artikel 72 i direktiv 2014/24 — og dermed for denne artikel 72, stk. 1, litra c), der er den relevante
bestemmelse i det foreliggende tilfeelde — nar betingelserne for en in house-tildeling ikke leengere
er opfyldt pa tidspunktet for sendringen af en sadan kontrakt.

Efter den foreleeggende rets opfattelse er det med henblik p& anvendelsen af nzevnte artikel 72
imidlertid uden betydning, om den oprindelige tildeling af de pageeldende koncessioner i perioden
1996-1998 var i overensstemmelse med reglerne om udbud, eller om privatiseringen af Tank &
Rast i 1998 udgjorde en veesentlig eendring af disse. Den frist pa seks maneder, der er fastsat i
GWB’s § 135, stk. 2, for at gennemfore artikel 2f, stk. 1, i direktiv 89/665 i tysk ret, var nemlig
udlgbet for leengst. Formalet med denne preeklusionsfrist, nemlig retssikkerheden, ville blive
modarbejdet, safremt lovligheden af indgéelsen af den oprindelige kontrakt eller af eendringer for
udlgbet af naevnte frist kunne drages i tvivl efter dette tidspunkt i forbindelse med en pastand om
annullation af en senere eendring af den pageeldende kontrakt.

Pa denne baggrund har Oberlandesgericht Diisseldorf (den regionale appeldomstol i Diisseldorf)
forelagt Domstolen folgende preejudicielle spargsmal:

»Skal artikel 72, stk. 1, litra c), i direktiv [2014/24] fortolkes saledes, at [denne bestemmelses]
anvendelsesomrade ogsd omfatter offentlige kontrakter, som tidligere er blevet tildelt uden for
anvendelsesomradet for [dette] direktiv [..] til en in house-enhed, idet betingelserne for in
house-tildelingen dog ikke leengere er opfyldt pa tidspunktet for eendring af kontrakten?«

Retsforhandlingerne for Domstolen

I henhold til artikel 16, stk. 3, i statutten for Den Europeiske Unions Domstol har
Forbundsrepublikken Tyskland den 25. marts 2024 anmodet om, at denne sag afgores af Store
Afdeling, hvilket Domstolen har truffet afgerelse om den 4. juni 2024.

Den 17. juli 2024 har den foreleeggende ret meddelt Domstolen, at Tesla har heevet den sag, der
verserer for den foreleeggende ret.

Om det praejudicielle sporgsmal

Indledende bemcerkninger

Den foreleeggende ret ensker Domstolens fortolkning af artikel 72, stk. 1, litra c), i direktiv
2014/24, der vedrerer indgaelse af offentlige kontrakter.

Det skal i denne henseende bemeerkes, at spergsmaélet, om en transaktion skal kvalificeres som en
»offentlig kontrakt« som omhandlet i direktiv 2014/24 eller som en »koncession« som omhandlet
i direktiv 2014/23, udelukkende skal vurderes efter EU-retten (dom af 15.10.2009, Acoset,
C-196/08, EU:C:2009:628, preemis 38).
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I det foreliggende tilfeelde har den foreleeggende ret bla. anfort, dels at de kontrakter, der var
berort af den i hovedsagen omhandlede sendring, giver Autobahn Tank & Rast og Ostdeutsche
Autobahntankstellen ret til at anleegge og drive serviceanleeg til fordel for brugerne af motorveje i
Forbundsrepublikken Tyskland, dels at disse selskaber som modydelse skal betale et
koncessionsafgift i forhold til deres omseetning.

Allerede for vedtagelsen af direktiv 2014/23 var det anerkendt, at den omsteendighed, at en
ordregivende myndigheds vederlag til medkontrahenten ikke hidrerer fra den pageeldende
offentlige myndighed, men fra belegb, der betales af tredjeparter for brugen af det pageeldende
anleeg eller de pageeldende tjenesteydelser, indebeerer, at tjenesteyderen patager sig risikoen for
driften heraf, hvilket er kendetegnende for en offentlig koncession og ikke for en offentlig kontrakt
(jf. i denne retning dom af 13.10.2005, Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, preemis 40).
Dette kriterium for sondringen mellem en koncession og en offentlig kontrakt, som er beskrevet
i 18. betragtning til direktiv 2014/23, er nu fastsat i dette direktivs artikel 5, nr. 1).

Henset til oplysningerne fra den foreleeggende ret skal det dermed fastslés, som generaladvokaten
har anfert i punkt 32 i forslaget til afgorelse, at tvisten i hovedsagen vedrorer
koncessionskontrakter, og at den foreleeggende ret i denne forbindelse ensker Domstolens
fortolkning af artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23, som fastleegger de betingelser,
hvorefter en koncession kan eendres uden en ny tildelingsprocedure, fordi der er indtruffet
omstendigheder, som ikke kunne forudses af en papasselig ordregivende myndighed, og hvis
ordlyd i det veesentlige svarer til ordlyden af artikel 72, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/24.

Det skal folgelig fastslas, at den foreleeggende ret med sporgsmalet nermere bestemt ensker
oplyst, om artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 skal fortolkes saledes, at en koncession kan
eendres uden en ny tildelingsprocedure, hvis de betingelser, der er fastsat i denne bestemmelse, er
opfyldt, selv om denne koncession oprindeligt blev tildelt en in house-enhed uden et udbud, og
eendringen af naevnte koncession blev gennemfort pa et tidspunkt, hvor koncessionshaveren ikke
leengere var en in house-enhed.

Betingelserne for anvendelse af artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23

— Betydningen af, at koncessionshaveren har mistet sin egenskab af in house-enhed i perioden fra
tidspunktet for tildelingen af den pdgeeldende koncession til tidspunktet for cendringen heraf

Med henblik pa besvarelsen af det forelagte sporgsmaél er det nedvendigt at preecisere dels
reekkevidden af de EU-retlige regler om tildeling af koncessioner til en in house-enhed, dels de
konsekvenser, der, henset til anvendelsen af disse regler, folger af, at koncessionshaveren under
gennemforelsen af den pageeldende koncession mister sin egenskab af in house-enhed.

For det forste var det i denne henseende allerede inden vedtagelsen af direktiv 2014/23 anerkendt,
at en offentlig myndighed kan opfylde de opgaver, som pahviler den med hensyn til
imgdekommelse af almenhedens behov, gennem anvendelse af sine egne administrative, tekniske
og andre ressourcer, uden at veere forpligtet til at gore brug af eksterne enheder, som ikke hgrer til
dens tjenestegrene (dom af 11.1.2005, Stadt Halle og RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5,
preemis 48). P4 omradet for koncessioner er denne mulighed nu fastsat og preeciseret i artikel 2 i
direktiv 2014/23 med overskriften »Princippet om offentlige myndigheders ret til frit at treeffe
beslutninger«.
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Anvendelsen af de EU-retlige regler om koncessioner var saledes udelukket, hvis den kontrol, den
ordregivende myndighed forte med koncessionshaveren, svarede til den kontrol, den forte med
sine egne tjenestegrene, og hvis koncessionshaveren udferte hovedparten af sin virksomhed
sammen med den myndighed, den var ejet af (jf. i denne retning dom af 13.10.2005, Parking
Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, preemis 62, og af 15.10.2009, Acoset, C-196/08, EU:C:2009:628,
preemis 51). I forbindelse med en sadan in house-tildeling blev den ordregivende myndighed
nemlig anset for at anvende sine egne midler, eftersom koncessionshaveren, selv om denne var
en juridisk person, der var forskellig fra denne myndighed, i praksis kunne sidestilles med den
ordregivende myndigheds tjenestegrene, saledes at der ikke var pligt til at iveerkseette udbud (jf.
analogt dom af 10.9.2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, preemis 36, og af 12.5.2022, Comune di
Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, preemis 33). Disse principper er nu fastsat og preeciseret i
artikel 17 i direktiv 2014/23, hvoraf fremgar betingelserne for, at en koncession mellem enheder,
der tilhgrer den offentlige sektor, falder uden for dette direktivs anvendelsesomrade.

For det andet skal det bemzerkes, at den EU-lovgivning, der i tilfeelde af en veesentlig eendring af en
koncessionskontrakt skal anvendes ved vurderingen af denne sendring, er den EU-lovgivning, der
var geeldende pa tidspunktet for neevnte sendring, idet den omstendighed, at indgaelsen af den
oprindelige koncessionskontrakt ligger forud for vedtagelsen af EU-reglerne pa omradet, ikke har
betydning i denne henseende (jf. i denne retning dom af 19.12.2018, Stanley International Betting
og Stanleybet Malta, C-375/17, EU:C:2018:1026, preemis 34 og 35, og af 2.9.2021, Sisal m.fl.,
C-721/19 og C-722/19, EU:C:2021:672, preemis 28).

Det folger heraf, at det er i lyset af bestemmelserne i direktiv 2014/23, at det skal underseges, om
en endring som den i hovedsagen omhandlede endring, der blev foretaget efter den
18. april 2016, som var fristen for gennemforelsen af dette direktiv i overensstemmelse med
direktivets artikel 51, stk. 1, forste afsnit, nodvendiggjorde en ny tildelingsprocedure (jf. analogt
dom af 12.5.2022, Comune di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, preemis 39 og den deri neevnte
retspraksis).

I denne henseende kan endringen af en koncessionskontrakt, saledes som generaladvokaten i det
veesentlige har anfert i punkt 55 i forslaget til afgerelse, safremt koncessionshaveren pa
tidspunktet for denne eendring opfyldte de betingelser, der er fastsat i artikel 17 i direktiv
2014/23, under alle omstendigheder gennemfores uden en ny tildelingsprocedure og uatheaengigt
af betingelserne i dette direktivs artikel 43. Safremt koncessionshaveren pa dette tidspunkt ikke
leengere opfylder betingelserne i denne artikel 17, om hvilken situation den foreleeggende ret har
forespurgt Domstolen, kan neevnte endring kun gennemferes uden en ny tildelingsprocedure,
hvis de betingelser, der er fastsat i denne artikel 43, er opfyldt.

For det forste skal det fastslas, at ordlyden af artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23, der, som
det fremgar af 75. betragtning til dette direktiv, netop tager sigte pa at preecisere de vilkar,
hvorunder endringer af en koncession, der stadig er i kraft, kreever en ny tildelingsprocedure,
ikke indeholder nogen angivelse om, at en koncession ikke kan eéendres uden en sddan procedure,
efter at der er indtruffet uforudsigelige omsteendigheder som omhandlet i denne artikel 43, stk. 1,
litra c), nr. i), nar koncessionen oprindeligt blev tildelt en in house-enhed uden udbud, og den
pageeldende eendring sker pa et tidspunkt, hvor den koncessionshavende enhed ikke leengere har
egenskab af in house-enhed. De to andre betingelser, som en sddan sendring skal opfylde, og som
er fastsat i neevnte artikel 43, stk. 1, litra c), nr. ii) og iii), angar nemlig kun det forhold, at denne
eendring ikke bergrer koncessionens overordnede karakter, og at dens storrelse ikke overstiger
visse greenseveerdier, uden at der direkte eller indirekte er henvist til eksistensen af en oprindelig
procedure for tildeling af denne koncession efter udbud.
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For det andet gor ingen forhold ved den sammenheeng, hvori artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv
2014/23 indgar, det muligt at fastsld, at en koncession, der er tildelt en in house-enhed, ikke kan
eendres uden en ny tildelingsprocedure, efter at der er indtruffet uforudsigelige omsteendigheder
som omhandlet i denne artikel 43, stk. 1, litra c), nr. i), hvis koncessionshaveren pa tidspunktet
for den pégeeldende eendring ikke leengere har egenskab af in house-enhed.

En sadan fremgangsmade kan navnlig ikke begrundes med det element i ssmmenheaengen, som
folger af artikel 43, stk. 1, litra d), nr. ii), i direktiv 2014/23, hvilken bestemmelses indhold i det
veesentlige er identisk med indholdet af artikel 72, stk. 1, litra d), nr. ii), i direktiv 2014/24, som
fortolket af Domstolen i dom af 12. maj 2022, Comune di Lerici (C-719/20, EU:C:2022:372), som
den foreleeggende ret har omtalt. Denne artikel 43, stk. 1, litra d), nr. ii), bestemmer, at en kontrakt
kan eendres uden en ny tildelingsprocedure, safremt en ny entreprengr erstatter den oprindelige
entreprengr, bl.a. efter forstnaevntes overtagelse af sidstneevnte, for sa vidt som den ferstneevnte
opfylder de kriterier for kvalitativ udveelgelse, der oprindeligt var fastsat, og forudsat at dette
hverken medforer andre veesentlige eendringer af kontrakten eller har til formal at omga
anvendelsen af direktiv 2014/23.

Domstolen har af ordlyden af artikel 72, stk. 1, litra d), nr. ii), i direktiv 2014/24 ganske vist udledt,
at en sadan erstatning af kontrahenten alene er mulig, hvis den pageeldende offentlige kontrakt har
veeret genstand for en oprindelig udbudsprocedure i overensstemmelse med de krav, der er
fastlagt i dette direktiv, og at en ny kontrahent dermed ikke kan erstatte den oprindelige
kontrahent uden en ny udbudsprocedure, hvis denne kontrakt oprindeligt blev tildelt en in
house-enhed uden en udbudsprocedure (jf. i denne retning dom af 12.5.2022, Comune di Lerici,
C-719/20, EU:C:2022:372, preemis 41 og 43).

Dette krav, der i medfer af artikel 43, stk. 1, litra d), nr. ii), i direktiv 2014/23 skal anses for ligeledes
at geelde pa omradet for koncessioner, kan imidlertid forklares med den omsteendighed, at safremt
en koncession oprindeligt har veeret genstand for en in house-tildeling i den forstsand, som er
anfort i neerveerende doms preemis 47 og 48, efter en procedure, der ikke var stottet pa kvalitative
udveelgelseskriterier som de i dette direktivs artikel 38 omtalte, svarer det forhold, at en anden
akter, som ikke er en in house-enhed, erstatter den oprindelige koncessionshaver, til en ny
tildeling af koncessionen, der skal underkastes de regler, der folger af neevnte direktiv.

Det forholder sig imidlertid ikke saledes med hensyn til en eendring som den i hovedsagen
omhandlede @ndring, som med henblik pa etablering, vedligeholdelse og drift af en operationel
hgjeffektladeinfrastruktur pa de berorte rastepladser ikke vedrorer det forhold, at
koncessionshaveren i 1998 mistede sin egenskab af in house-enhed, men derimod koncessionens
genstand, hvorfor denne endring henhgrer under artikel 43, stk. 1, litra d), i direktiv 2014/2323.

Hvad ligeledes angar den sammenheng, hvori artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 indgar,
er det korrekt, at det folger af det forste punktum i dette stk. 1, at koncessioner kan sendres uden
en »ny koncessionstildelingsprocedure i overensstemmelse med dette direktiv«. Det kan
imidlertid ikke udledes af denne seetning, at neevnte direktivs artikel 43 alene finder anvendelse
pa eendringer af koncessioner, som ikke oprindeligt var blevet tildelt i overensstemmelse med
samme direktiv. Det fremgir nemlig af den retspraksis, der er omtalt i neerveerende doms
preemis 49 og 50, at eendringer, der foretages af koncessioner efter fristen for gennemforelsen af
direktiv 2014/23, kan henhgre under anvendelsesomradet for dette direktivs artikel 43, selv om
direktivet i medfer af dets artikel 54, stk. 2, ikke finder anvendelse pa tildelingen af koncessioner,
som har veret genstand for udbud, eller som er blevet tildelt for den 17. april 2014, og dermed
uden for en tildelingsprocedure efter neevnte direktiv. Neevnte punktum tilsigter séledes alene at

16 ECLI:EU:C:2025:284



59

60

61

62

63

Dowm AF 29.4.2025 — sag C-452/23
FASTNED DEUTSCHLAND

fastseette, at nar eendringen af en koncession ikke henhgrer under et af de tilfeelde, der er opregnet
i neevnte artikel 43, skal denne sendring ske efter en tildelingsprocedure, der er i overensstemmelse
med dette direktiv.

For det tredje fremgar det med hensyn til formalet med artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23
af 76. betragtning til dette direktiv, at denne bestemmelse tilsigter at give de ordregivende
myndigheder en vis grad af fleksibilitet, s& koncessionen i sin lgbetid kan tilpasses eksterne
omstendigheder, som disse myndigheder ikke kunne forudse ved tildelingen af denne
koncession, navnlig nar gennemforelsen heraf deekker en lang periode. Safremt de tilfeelde, hvor
en koncession, der oprindeligt blev tildelt en in house-enhed, og hvor koncessionshaveren ikke
leengere har denne egenskab pé tidspunktet for eendringen af denne koncessions genstand,
udelukkes fra anvendelsesomradet for nevnte bestemmelse, begraenses muligheden for at udeve
denne grad af fleksibilitet af en grund, som hverken fremgar af ordlyden af eller af den
sammenheeng, hvori bestemmelsen indgar, og som under disse omstendigheder ikke kan anses
for at afspejle EU-lovgivers gnske.

Det folger af ovenstadende betragtninger, at artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 skal
fortolkes saledes, at en koncession kan eendres uden en ny tildelingsprocedure, hvis de
betingelser, der er fastsat i denne bestemmelse, er opfyldt, selv om denne koncession oprindeligt
blev tildelt en in house-enhed uden et udbud, og sendringen af genstanden for neaevnte koncession
blev gennemfort pa et tidspunkt, hvor koncessionshaveren ikke leengere var en in house-enhed.

— Betydningen af, at den oprindelige tildeling af den pdgeeldende koncession var lovlig

Det skal, som Fastned og Kommissionen i det veesentlige har gjort geeldende, imidlertid
undersoges, om anvendelsen af artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 er betinget af, at den
oprindelige tildeling af koncessionen var lovlig i medfer af EU-retten. Den foreleeggende ret har i
denne henseende anfort, at det folger af GWB’s § 135, stk. 2, som gennemforer artikel 2f, stk. 1, i
direktiv 89/665 i tysk ret, at fristen for anleeggelse af segsmal til provelse af retsakter desangaende
er udlgbet for lang tid siden. Det skal folgelig afgores, om medlemsstaterne skal give de nationale
retsinstanser mulighed for indirekte og efter anmodning at kontrollere lovligheden af den
oprindelige tildeling af en koncession, néar der er anlagt sogsmal med pastand om annullation af
en eendring af denne koncession, hvis dette sogsmal er anlagt af en akter, som har pavist en
interesse i at fa tildelt den eneste del af denne koncession, der er genstand for denne eendring,
ogsa efter at den frist, der er fastsat for at anleegge direkte spgsmal med pastand om annullation
af den oprindelige tildeling, er udlgbet.

Som det fremgar af sdvel 81. betragtning til direktiv 2014/23 som af artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, i
direktiv 89/665, er det sidstneevnte direktiv, der fastseetter de regler, som medlemsstaterne skal
overholde for at sikre, at beslutninger truffet af de ordregivende myndigheder kan gores til
genstand for effektive segsmal.

For det forste skal det bemzerkes, at direktiv 89/665 har til formal pa det seerlige omrade for
offentlige kontrakter og koncessioner at sikre fuld respekt af den ret til effektive retsmidler og til
adgang til en uatheengig og upartisk domstol, som er fastsat i artikel 47, stk. 1 og 2, i Den
Europeeiske Unions charter om grundleggende rettigheder (jf. i denne retning dom af 7.9.2021,
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, preemis 128). For at
gennemfore dette formal péalegger dette direktivs artikel 1, stk. 3, medlemsstaterne at sikre, at
der er adgang til klageprocedurerne i det mindste for personer, der, uanset om de formelt er
tilbudsgivere eller ansogere, har eller har haft interesse i at opna en bestemt offentlig kontrakt eller
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koncession, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en angivelig overtreedelse (jf. i
denne retning dom af 11.1.2005, Stadt Halle og RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, preemis 40,
og af 14.5.2020, T-Systems Magyarorszag, C-263/19, EU:C:2020:373, preemis 50).

Det folger heraf, at en gkonomisk akters ret til at indgive klage som sikret ved direktiv 89/665
kreever, at denne godtger at have en interesse i at fi tildelt den omhandlede koncession inden for
rammerne af en ny procedure for tildeling heraf (dom af 2.9.2021, Sisal m.fl., C-721/19
og C-722/19, EU:C:2021:672, preemis 59).

Selv. om det er korrekt, at direktiv 89/665 ikke forbyder medlemsstaterne at fastseette
klagemuligheder til fordel for andre personer end de i dette direktivs artikel 1, stk. 3,
omhandlede, forholder det sig endvidere ikke desto mindre sdledes, at dette direktiv ikke
paleegger disse stater en sadan forpligtelse, hvilket, som generaladvokaten har anfert i punkt 86 i
og fodnote 61 til forslaget til afgorelse, bekreeftes af 122. betragtning til direktiv 2014/24 (jf. i
denne retning dom af 26.3.2020, Hungeod m.fl, C-496/18 og C-497/18, EU:C:2020:240,
preemis 74 og 80).

For det andet foreskriver artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, i direktiv 89/665, at der i medlemsstaterne
skal skabes mulighed for, at der effektivt og navnlig sa hurtigt som muligt kan indgives klage over
de ordregivende myndigheders beslutninger pa omradet for offentlige kontrakter eller
koncessioner, der kan have veeret i strid med EU-lovgivningen eller de nationale bestemmelser til
gennemforelse af denne lovgivning.

I denne henseende tilsigter fastseettelsen af rimelige preeklusive frister som dem, der er fastsat i
national ret i medfer af artikel 2f i direktiv 89/665, i retssikkerhedens interesse at sikre, at det
efter udlebet heraf ikke leengere er muligt at anfeegte den ordregivende myndigheds beslutning
eller paberabe sig en uregelmeessighed ved tildelingsproceduren. Fastseettelsen af disse frister er
forenelig med den grundleeggende ret til effektiv domstolsbeskyttelse og opfylder principielt det
effektivitetskrav, der felger af direktiv 89/665 (jf. i denne retning dom af 12.12.2002,
Universale-Bau m.fl., C-470/99, EU:C:2002:746, premis 76 og 79, og af 11.9.2014, Fastweb,
C-19/13, EU:C:2014:2194, preemis 58).

Det fremgar desuden af retspraksis, at selv hvis national ret foreskriver, at en tilsynsmyndighed
kan gennemfore en klageprocedure, der gor det muligt indirekte at konstatere overtraedelser af
lovgivningen vedrorende offentlige kontrakter med henblik pa at palegge de berorte
kontrahenter en gkonomisk sanktion, er retssikkerhedsprincippet, som i medfer af EU-retten
skal overholdes af enhver national myndighed, der skal anvende EU-retten, til hinder for, at en
sadan procedure kan iveerkseettes, efter at de i den nationale lovgivning fastsatte frister, der var
geldende pa tidspunktet for de retsakter, som pastas at veere ulovlige, er udlgbet (jf. i denne
retning dom af 26.3.2020, Hungeod m.fl., C-496/18 og C-497/18, EU:C:2020:240, preemis 90
og 102).

Det folger heraf, at hverken artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 eller direktiv 89/665
péleegger medlemsstaterne at sikre, at de nationale retsinstanser indirekte og efter anmodning
kontrollerer lovligheden af den oprindelige tildeling af en koncession, nar der er anlagt segsmal
med pastand om annullation af en sendring af denne koncession, hvis dette segsmal er anlagt af en
aktor, som har pavist en interesse i at fa tildelt den eneste del af denne koncession, der er genstand
for denne eendring, efter udlgbet af enhver frist, som er fastsat i national ret i medfer af artikel 2f i
direktiv 89/665, for at anfeegte denne oprindelige tildeling.
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— Begrebet cendring »affodt« af uforudsigelige omstcendigheder

I anmodningen om preejudiciel afgorelse har den foreleeggende ret anfert, at selv om den i
hovedsagen omhandlede eendring er »vesentlig« som omhandlet i den relevante lovgivning, var
denne eendring affedt af omsteendigheder, som den ordregivende myndighed ikke kunne have
forudset, eftersom denne myndighed — i hvert fald hvad angar koncessionskontrakter indgaet i
perioden 1996-1998 — bl.a. ikke kunne forudse, at der ville opsta et behov for yderligere arbejder
og tjenesteydelser i form af etablering, vedligeholdelse og drift af en hgjeffektladeinfrastruktur,
eller at der ville blive indfert en lovbestemt pligt til at anleegge en sadan infrastruktur.

Det fremgar i denne henseende af 76. betragtning til direktiv 2014/23, at nar de ordregivende
myndigheder star over for eksterne omstendigheder, som ikke kunne forudses, skal de have en
vis grad af fleksibilitet, sa koncessionen kan tilpasses disse omsteendigheder uden at indlede en ny
tildelingsprocedure.

Det skal imidlertid bemeerkes, at som det folger af artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23, er
muligheden for at sendre en koncession uden en ny tildelingsprocedure i medfer af denne
bestemmelse betinget af, at tre serskilte betingelser overholdes. Den forste betingelse, som er
fastsat i denne artikel 43, stk. 1, litra c), nr. i), indeholder to elementer vedrorende for det forste
indtreedelsen af omsteendigheder, som ikke kunne forudses af en papasselig ordregivende
myndighed, og for det andet det forhold, at disse omsteendigheder affeder en sndring af den
pageeldende koncession. Den anden betingelse, der er fastsat i neevnte artikel 43, stk. 1, litra c),
nr. ii), kreever, at denne sendring ikke bergrer den pageeldende koncessions overordnede karakter.
Den tredje af disse betingelser, der er omtalt i denne artikel 43, stk. 1, litra c), nr. iii), paleegger
principielt, at denne kontrakts veerdistigning ikke overstiger 50% af den oprindelige
koncessionskontrakts veerdi.

Det skal i denne forbindelse for sa vidt angar den forste af disse betingelser preeciseres, at
eendringen af en koncession i modseetning til, hvad den foreleeggende ret synes at finde, ikke kan
anses for at veere »affodt« af den omsteendighed alene, at de kontraktmeessige bestemmelser heri
ikke deekker den situation, der folger af, at der er indtrddt uforudsigelige omsteendigheder.

Som det fremgar af de to forste punktummer i 76. betragtning til direktiv 2014/23, tilsigter den
grad af fleksibilitet, som dette direktivs artikel 43, stk. 1, litra c), indremmer de ordregivende
myndigheder, at beskytte driften af den oprindelige koncession og dermed den korrekte
gennemforelse af de deraf folgende forpligtelser.

For at en endring af en koncession kan anses for at veere »affodt« af, at der er indtradt
uforudsigelige omstendigheder, skal disse omstendigheder desuden kreeve, at den oprindelige
koncession skal tilpasses med henblik pa at sikre, at den korrekte gennemforelse af de deraf
folgende forpligtelser kan fortseette.

Som det er anfort i neerveerende doms preemis 72, kan en sendring af den oprindelige koncessions
genstand som felge af uforudsigelige omsteendigheder ikke begrundes i medfer af artikel 43, stk. 1,
litra c), i direktiv 2014/23, nar denne endring eendrer koncessions overordnede karakter. Som det
fremgar af 76. betragtning til dette direktiv, forholder det sig bl.a. sdledes, nar de bygge- og
anleegsarbejder, der skal udfores, eller de tjenesteydelser, der skal leveres, erstattes med noget
andet, eller nar koncessionstypen grundleeggende eendres.
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Det folger heraf, at artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 tillader en eendring af en koncession
vedreorende en udvidelse af genstanden for den oprindelige koncession, for sa vidt som dels det
forhold, at der er indtradt omstendigheder, der var uforudsigelige ved tildelingen af denne
koncession, har affedt denne eendring for at beskytte den korrekte gennemforelse af
forpligtelserne i medfer af nsevnte koncession, og dels de bygge- og anlegsarbejder eller de
tjenesteydelser, der er berort af denne udvidelse, henset til deres omfang og deres szerlige
karakteristika i forhold til de bygge- og anlegsarbejder eller de tjenesteydelser, som er genstand
for samme koncession, ikke bevirker, at koncessionens overordnede karakter sendres.

Det tilkommer den foreleeggende ret at afgere, om den i hovedsagen omhandlede endring
opfylder de kriterier, der er anfort i denne doms foregaende preemis, ligesom den skal sikre sig, at
den tredje betingelse, der er omtalt i neerveerende doms preemis 72, er overholdt.

Safremt den foreleeggende ret matte konkludere, at denne eendring ikke opfylder alle de ved
artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 fastsatte betingelser, tilkommer det den desuden at
undersgge, om neevnte sendring kan opfylde de betingelser, der er fastsat i denne artikel 43, stk. 1,
litra b).

Den foreleeggende ret skal i denne henseende i overensstemmelse med neevnte artikel 43, stk. 1,
litra b), nr. i) og ii), bl.a. efterprove, om de bygge- og anleegsarbejder eller de tjenesteydelser, som
er berort af den i hovedsagen omhandlede sendring, ikke ud fra et gkonomisk og teknisk synspunkt
og uden at medfore storre ulemper eller ogede omkostninger for den ordregivende myndighed
kunne veere genstand for en selvsteendig koncession, som tildeles efter en udbudsprocedure.

Det skal tilfgjes, at det ganske vist fremgar af de oplysninger, som den foreleeggende ret har afgivet,
at § 5, stk. 3, forste punktum, i lov om hgjeffektladeinfrastruktur bestemmer, at indehaveren af en
koncession pa drift af et serviceanleeg med tankstation, der er tilknyttet motorveje i
Forbundsrepublikken Tyskland, skal tilbydes for egen regning at overtage etablering,
vedligeholdelse og drift af de pa den pageeldende placering planlagte hojeffektladestandere.

Den foreleeggende ret har imidlertid ligeledes anfert, at det folger af denne bestemmelse, at den
ordregivende myndigheds forpligtelse til at tilbyde denne indehaver at overtage bygge- og
anlegsarbejde og tjenesteydelser i tilknytning hertil kun foreligger, for sa vidt som del 4 i GWB,
der gennemforer bestemmelserne i direktiv 2014/23 i tysk ret, ikke er til hinder herfor.

Det folger af samtlige ovenstdende betragtninger, at det forelagte spergsmal skal besvares med, at
artikel 43, stk. 1, litra c), i direktiv 2014/23 skal fortolkes séledes, at

— en koncession kan eendres uden en ny tildelingsprocedure, hvis de betingelser, der er fastsat i
denne bestemmelse, er opfyldt, selv om denne koncession oprindeligt blev tildelt en in
house-enhed uden et udbud, og eendringen af genstanden for neevnte koncession er
gennemfort pa et tidspunkt, hvor koncessionshaveren ikke leengere var en in house-enhed

— denne bestemmelse ikke palegger medlemsstaterne at sikre, at de nationale retsinstanser
indirekte og efter anmodning kontrollerer lovligheden af den oprindelige tildeling af en
koncession, nar der er anlagt segsmal med pastand om annullation af en sendring af denne
koncession, hvis dette sogsmal er anlagt af en akter, som har pavist en interesse i at fa tildelt
den eneste del af denne koncession, der er genstand for denne eendring, efter udlgbet af enhver
frist, som er fastsat i national ret i medfer af artikel 2f i direktiv 89/665, for at anfeegte denne
oprindelige tildeling
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— en eendring af en koncession er »affodt« som omhandlet i denne artikel 43, hvis uforudsigelige
omstendigheder kreever, at den oprindelige koncession skal tilpasses med henblik pa at sikre, at
den korrekte gennemforelse heraf kan fortseette.

Sagsomkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgerelse om sagsomkostningerne. Bortset fra
neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for
Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Store Afdeling) for ret:

Artikel 43, stk. 1, litra c), i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/23/EU af
26. februar 2014 om tildeling af koncessionskontrakter

skal fortolkes saledes, at

— en koncession kan @ndres uden en ny tildelingsprocedure, hvis de betingelser, der er
fastsat i denne bestemmelse, er opfyldt, selv om denne koncession oprindeligt blev tildelt
en in house-enhed uden et udbud, og ndringen af genstanden for naevnte koncession er
gennemfort pa et tidspunkt, hvor koncessionshaveren ikke lzengere var en in house-enhed

— denne bestemmelse ikke paleegger medlemsstaterne at sikre, at de nationale retsinstanser
indirekte og efter anmodning kontrollerer lovligheden af den oprindelige tildeling af en
koncession, nar der er anlagt sogsmal med pastand om annullation af en eendring af denne
koncession, hvis dette sogsmal er anlagt af en akter, som har pavist en interesse i at fa
tildelt den eneste del af denne koncession, der er genstand for denne @ndring, efter
udlebet af enhver frist, som er fastsat i national ret i medfor af artikel 2f i Radets direktiv
89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og administrative
bestemmelser vedrorende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse
af offentlige indkebs- samt bygge- og anleegskontrakter, som zendret ved direktiv 2014/23,
for at anfaegte denne oprindelige tildeling

— en 2ndring af en koncession er »affedt« som omhandlet i denne artikel 43, hvis
uforudsigelige omstendigheder krzever, at den oprindelige koncession skal tilpasses med
henblik pa at sikre, at den korrekte gennemforelse heraf kan fortszette.

Underskrifter
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