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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 17 pazdziernika 2024 r.’

Sprawa C-452/23

Fastned Deutschland GmbH & Co. KG
przeciwko
Die Autobahn GmbH des Bundes,
przy udziale:
Autobahn Tank & Rast GmbH,
Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Oberlandesgericht
Diisseldorf (wyzszy sad krajowy w Diisseldorfie, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Umowa koncesji — Dyrektywa 2014/23 —
Modyfikacja koncesji w okresie jej obowigzywania — Artykut 43 — Udzielenie zamdwienia
publicznego in house — Pdzniejszy brak spelnienia przestanek udzielenia zamdéwienia
publicznego in house

1. Od 2014 r. Unia Europejska dysponowala instrumentem prawnym?® majacym na celu
ztagodzenie oddzialywania transportu na srodowisko poprzez zmniejszenie zaleznosci od paliw
kopalnych. Instrument ten przewidywal juz rozwdj infrastruktury dostarczajacej paliwa
alternatywne (w tym energie elektryczng) dla transportu drogowego.

2. Wzrost liczby pojazdéw elektrycznych o napedzie akumulatorowym i pojazdéw elektrycznych
typu plug-in, rozwoj paliw alternatywnych oraz preferowanie paliw alternatywnych w stosunku do
paliw kopalnych doprowadzily do przyjecia nowych ram prawnych, ktére zostaly odzwierciedlone
w rozporzadzeniu (UE) 2023/18043.

3. Spér lezacy u podstaw niniejszego odestania prejudycjalnego dotyczy zgodnosci z prawem
decyzji przyjetej przez spoélke odpowiedzialna za zarzadzanie niemieckimi autostradami
federalnymi (Die Autobahn GmbH des Bundes, zwana dalej ,Autobahn des Bundes”), ktéra bez
przeprowadzenia postepowania przetargowego zawarla aneksy do niektérych uméw koncesji na
miejsca obslugi podréznych przy autostradach w celu umozliwienia posiadaczom tych koncesji
zainstalowania punktéw tadowania elektrycznego w tych miejscach obstugi podréznych.

Jezyk oryginalu: hiszpanski.
?  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/94/UE z dnia 22 pazdziernika 2014 r. w sprawie rozwoju infrastruktury paliw
alternatywnych (Dz.U. 2014, L 307, s. 1).

*  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 wrze$nia 2023 r. w sprawie rozwoju infrastruktury paliw alternatywnych
i uchylenia dyrektywy 2014/94/UE (Dz.U. 2023, L 234, s. 1). Nie ma ono zastosowania ratione temporis w niniejszym sporze.
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4. Decyzja ta zostala zakwestionowana przez dwa przedsiebiorstwa prowadzace dziatalno$¢
w zakresie instalacji i eksploatacji infrastruktury ladowania elektrycznego pojazdéw. Ich zdaniem
zainstalowanie nowych punktéw tadowania elektrycznego w zarzadzanych przez obecnych
koncesjonariuszy miejscach obstugi podréznych przy niemieckich autostradach powinno by¢
otwarte na konkurencje, a nie z niej wylaczone.

5. W niniejszej sprawie Trybunal bedzie musial orzec w przedmiocie stosowania dyrektywy
2014/23/UE* do modyfikacji koncesji w sytuacji, w ktérej koncesje te nie zostaly z kolei objete
postepowaniami przetargowymi.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2014/23
6. Artykut 43 (,Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania”) ust. 1 lit. c¢) stanowi:

»1. Koncesje mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
koncesji zgodnie z niniejsza dyrektywa w kazdym z ponizszych przypadkéw:

[...]
c) gdy spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:

(i) konieczno$¢ modyfikacji zostala spowodowana okolicznosciami, ktérych instytucje
zamawiajace lub podmioty zamawiajace, dzialajace z nalezyta starannoscia, nie mogty
przewidzied;

(ii) modyfikacja nie zmienia ogélnego charakteru konces;ji;

(iii) w przypadku koncesji udzielonych przez instytucje zamawiajaca do celéw wykonywania
dziatalnosci innej niz te, o ktérych mowa w zalaczniku II, wzrost wartosci nie przekracza
50 % wartosci pierwotnej koncesji. W przypadku wprowadzania kilku kolejnych
modyfikacji ograniczenie to ma zastosowanie do wartosci kazdej z nich. Takie kolejne
modyfikacje nie moga mie¢ na celu obejscia przepiséw niniejszej dyrektywy”.

B. Prawo krajowe

1. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen®
7. Zgodnie z § 132 (,Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania”):

»1) Wszelkie istotne modyfikacje umowy w sprawie zamodwienia publicznego w okresie jej
obowiazywania wymagaja przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie zamdwienia.
Istotne modyfikacje to takie, ktére prowadza do tego, ze zamoéwienie publiczne rézni sie znacznie
od pierwotnie udzielonego zamdéwienia publicznego. [...]

4

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
Ustawa o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji (BGBI 2016 1, s. 203 i nast.) (zwana dalej ,GWB”).
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2) Niezaleznie od przepisu ust. 1 dopuszczalna jest modyfikacja zamoéwienia publicznego bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, gdy:

[...]
3. modyfikacja stala si¢ konieczna z uwagi na okolicznosci, ktérych instytucja zamawiajaca,
dzialajaca z nalezyta starannoscia, nie mogla przewidzie¢, a w jej wyniku nie dochodzi do

zmiany ogé6lnego charakteru zaméwienia. [...]

W przypadkach okreslonych w zdaniu pierwszym pkt 2 i 3 cena nie moze wzrosna¢ o wiecej niz
50 % wartosci pierwotnego zamdwienia [...]”.

8. Paragraf 135 (,Bezskutecznos$¢”) stanowi:
»,1) Zamowienie publiczne jest od poczatku bezskuteczne, jezeli instytucja zamawiajaca:

[...]

2. udzielita zamowienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o przetargu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, ktora to publikacja jest obowigzkowa na podstawie ustawy,

i naruszenie to zostalo stwierdzone w postepowaniu odwotawczym.

2) Bezskutecznos¢, o ktorej mowa w ust. 1, moze zosta¢ stwierdzona jedynie wtedy, gdy zostanie
podniesiona w postepowaniu odwolawczym w ciagu 30 dni kalendarzowych od dnia
poinformowania oferentéw i kandydatow, ktérych to dotyczy, przez instytucje zamawiajaca
o zawarciu umowy, ale nie pdzniej niz sze$§¢ miesiecy po jej zawarciu. Jezeli instytucja
zamawiajgca opublikowala ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej, termin na powolanie si¢ na bezskuteczno$¢ uptywa 30 dni kalendarzowych po
publikacji ogloszenia o udzieleniu zamdwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

[...]".

9. Zgodnie z § 154 (,Inne przepisy majace zastosowanie”):

»W pozostalym zakresie do udzielenia koncesiji [...] stosuje si¢ odpowiednio nastepujace przepisy:
[...]

3. §131ust.2i3 oraz § 132 [...],

4. §§ 133-135

[...]".
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2. Schnellladegesetz 2021°

10. Zgodnie z § 5 ust. 3 zdanie pierwsze tej ustawy posiadaczowi koncesji na §wiadczenie uslug
pomocniczych ze stacja paliw nalezy zaproponowac przyjecie w sposéb niezalezny pod wzgledem
finansowym budowy, utrzymania i eksploatacji zaplanowanych w danej lokalizacji punktow
tadowania o duzej mocy, o ile jest to konieczne i nie stoi temu na przeszkodzie czes¢ 4 GWB’.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gldwne i pytanie prejudycjalne

11. Autobahn des Bundes jest spotka prawa prywatnego, ktéra stanowi niezbywalna wlasnos¢
Republiki Federalnej Niemiec. Od dnia 1 stycznia 2021 r. rzad federalny przekazal jej zadania
w zakresie planowania, budowy, eksploatacji, utrzymania, finansowania oraz zarzadzania
aktywami, dotyczace autostrad federalnych.

12. Czescia sieci autostrad federalnych jest ponad 400 miejsc obslugi podréznych. W tych
miejscach obstugi podréznych $wiadczone sa uslugi pomocnicze, takie jak tankowanie paliwa,
parkingi dla pojazddw, toalety i restauracje.

13. Od 1951 r. poprzednik prawny Autobahn des Bundes powierzyl zarzadzanie owymi miejscami
obstugi podréznych panstwowej spotce Gesellschaft fiir Nebenbetriebe der Bundesautobahnen
mbH, ktéra zostata utworzona w tym samym roku przez Republike Federalna Niemiec.

14. W 1994 r. Gesellschaft fiir Nebenbetriebe der Bundesautobahnen zmienita nazwe na Tank &
Rast AG, przy czym Republika Federalna Niemiec pozostala jej jedynym akcjonariuszem. W tym
samym roku Tank & Rast AG nabyta spétke Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH.

15. W okresie od 1996 r. do 1998 r. poprzednik prawny Autobahn des Bundes zawart z Tank &
Rast AG, bez przeprowadzenia uprzedniego przetargu, okolo 280 obowiazujacych do chwili
obecnej umoéw koncesji dotyczacych miejsc obstugi podréznych na maksymalny okres 40 lat.
W tym czasie Tank & Rast AG byta jeszcze spdtka stanowiacg wlasnosc¢ federalng.

16. Umowy te:

— dotycza $wiadczenia ustug pomocniczych na autostradach federalnych na podstawie wzoru®,
w ktéorym przyznaje sie koncesjonariuszowi prawo do budowy i $wiadczenia ustug
pomocniczych na potrzeby uzytkownikéw autostrad federalnych w okreslonej lokalizacji
operacyjnej. Jako $wiadczenie wzajemne koncesjonariusz jest zobowiazany do uiszczania
oplaty koncesyjnej w zaleznos$ci od wysokosci obrotu;

— obejmuja plan $wiadczenia ustug, w ktérym ustala sie okreslona liczbe dystrybutoréw paliw
i miejsc parkingowych oraz przewiduje si¢ restauracje i toalety publiczne. Usluga pomocnicza
musi pozostawac dostepna przez 24 godziny na dobe.

¢ Gesetz uiber die Bereitstellung flichendeckender Schnellladeinfrastruktur fiir reine Batterieelektrofahrzeuge (Schnellladegesetz) (ustawa
federalna o tadowaniu o duzej mocy) (BGB1 2021 I, s. 2141 i nast.) (zwana dalej ,Schnellladegesetz 2021”).

7 Tytul ten zawiera przepisy dotyczace udzielania zamdéwien publicznych i konces;ji.

8 Wzbr umowy koncesji zostal opublikowany w urzedowej czesci Verkehrsblatt, dziennika urzedowego federalnego ministerstwa do spraw
transportu i infrastruktury cyfrowej z 1997 r., nr 226, s. 825 i nast.
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17. W 1998 r. rozpoczeto proces prywatyzacji Tank & Rast AG, w ktérym wzieto udziat okoto 50
oferentéw z kraju i zagranicy”.

18. Proces prywatyzacji zakonczyt sie¢ w dniu 29 pazdziernika 1998 r. nabyciem Tank & Rast AG
przez konsorcjum, w sklad ktérego wchodzity sp6tki LSG Lufthansa Service Holding AG i Allianz
Capital Partners GmbH oraz trzy fundusze inwestycyjne .

19. Po prywatyzacji Tank & Rast AG udzielono spétkom Autobahn Tank & Rast i Ostdeutsche
Autobahntankstellen', w okresie od 1999 r. do 2019 r., okoto 80 dalszych koncesji dotyczacych
miejsc obstugi podrdéznych, z ktérych 19, zdaniem tych spoélek, zostalo udzielonych w ramach
przetargu.

20. W dniu 28 kwietnia 2022 r. spétka Autobahn des Bundes uzgodnita ze spétkami Autobahn
Tank & Rast i Ostdeutsche Autobahntankstellen zawarcie aneksu do istniejacych uméw konces;ji,
w tym przejecie na wlasny rachunek budowy, utrzymania i eksploatacji dziatajacej infrastruktury
tadowania elektrycznego o duzej mocy w odpowiednich miejscach obslugi podréznych.
W nowym aneksie wprowadzono zobowigzanie do utrzymywania okreslonej liczby punktéw
tadowania w kazdej lokalizacji'>.

21. Spotka Autobahn des Bundes opublikowala aneks stanowiacy modyfikacje umoéw
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 6 maja 2022 r.*

22. W ogloszeniu tym spoétka Autobahn des Bundes wyjasnila, ze nowy aneks do umoéw koncesji
nie podlegata postepowaniu przetargowemu i w zwiazku z tym poszerzenie koncesji zostato
udzielone bezposrednio. Nie doszlo do istotnej modyfikacji istniejacych umoéw koncesji
w rozumieniu § 132 ust. 1 GWB, a nawet gdyby taka modyfikacja byla istotna, bylaby ona objeta
zakresem § 132 ust. 2 GWB. Udostepnienie infrastruktury fadowania o duzej mocy stalo sie
konieczne jako ustuga pomocnicza w ramach uméw koncesji i nie mozna bylo tego przewidziec¢
w chwili zawarcia tych uméw.

23. Fastned Deutschland GmbH & Co KG (zwana dalej ,,spétka Fastned”) i Tesla Germany GmbH
(zwana dalej ,spotka Tesla”) sa spotkami, ktére instaluja i eksploatuja infrastrukture tadowania
pojazdéw elektrycznych.

24. Pismem z dnia 20 maja 2022 r. spétki Fastned i Tesla zwrécily sie do Vergabekammer des
Bundes (federalnej izby odwolawczej do spraw zamoéwient publicznych, Niemcy) o wszczecie
postepowania odwolawczego skierowanego przeciwko zawarciu aneksu do umoéw koncesji.

® W pkt 15 i 16 swoich uwag na pi$mie Autobahn Tank & Rast GmbH wskazala, ze informacja o transakcji prywatyzacji zostala podana do
wiadomosci publicznej poprzez niemieckie dzienniki, agencje France-Presse i dziennik Financial Times.

10 Przedsigbiorstwa wchodzgce w sktad konsorcjum zglosity planowane nabycie Komisji Wspélnot Europejskich. W dniu 7 grudnia 1998 r.
Komisja o$wiadczyla zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia Rady 4064/89/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 1989, L 395, s. 1), ze nie sprzeciwia si¢ tej transakeji, uznajac ja za zgodng ze wspo6lnym rynkiem
(sprawa nr IV/M.1361).

' Zgodnie z postanowieniem odsylajacym (pkt 4) ,w nastepstwie zmian nazwy spéotki Tank & Rast AG powstaly” obecne spétki bedace
koncesjonariuszami miejsc obslugi podréznych, a mianowicie Autobahn Tank & Rast i Ostdeutsche Autobahntankstellen.

2 Aneks do uméw byl zgodny z § 5 ust. 3 zdanie pierwsze Schnellladegesetz 2021, ktéry ma zastosowanie do pojazdéw elektrycznych
w rozumieniu art. 4 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/858 z dnia 30 maja 2018 r. w sprawie homologacji
i nadzoru rynku pojazdéw silnikowych i ich przyczep oraz ukladéw, komponentéw i oddzielnych zespoléw technicznych
przeznaczonych do tych pojazdéw, zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 715/2007 i (WE) nr 595/2009 oraz uchylajacego dyrektywe
2007/46/WE (Dz.U. 2018, L 151, s. 1).

1 Suplement do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, S 89/2022, z dnia 6 maja 2022 r., nr ogloszenia 2022/S 089-245969.
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25. W uzasadnieniu odwolania spétki Fastned i Tesla podniosly, ze zgodnie z § 135 ust. 1 pkt 2
GWB aneks jest niewazny, gdyz pierwotne koncesje zostaly udzielone bez uprzedniego ogloszenia
o przetargu na poziomie Unii. Modyfikacja nie mogta opiera¢ si¢ na § 132 GWB, ktéry nie ma
zastosowania, poniewaz istniejace koncesje nie zostaly udzielone w ramach przetargu.

26. W dniu 15 czerwca 2022 r. federalna izba odwotawcza do spraw zamoéwien publicznych
oddalita odwotanie .

27. Spolki Fastned i Tesla' wniosly zazalenie od tego orzeczenia oddalajacego odwotanie do
Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszego sadu krajowego w Diisseldorfie, Niemcy), ktéremu to
zazaleniu sprzeciwiaja sie spétki Autobahn des Bundes, Autobahn Tank & Rast i Ostdeutsche
Autobahntankstellen.

28. Zdaniem sadu odsytajacego ® przedstawione przed nim stanowiska sg nastepujace:

— Spoiki Fastned i Tesla wykluczaja zastosowanie § 132 ust. 1 i 2 GWB, ktdry to przepis nie ma
zastosowania do modyfikacji zaméwienn publicznych pierwotnie udzielonych in house, to
znaczy bez przeprowadzenia przetargu, jak wynika z wyroku Trybunalu Comune di Lerici”.
Dotyczy to tym bardziej sytuacji, w ktérej koncesja zostata udzielona z naruszeniem przepiséw
o zamoéwieniach publicznych: udzielenie koncesji in house jest niezgodne z prawem, jezeli
wiadomo, ze nastapi po nim prywatyzacja.

— Spotki Autobahn des Bundes, Autobahn Tank & Rast i Ostdeutsche Autobahntankstellen
utrzymuja, ze nieistotne modyfikacje uméw w sprawie zamdwien publicznych sa zawsze
zgodne z prawem. W kazdym razie art. 72 dyrektywy 2014/24 i § 132 GWB dotycza jedynie
istotnych modyfikacji, gdyz sa to przepisy majace zastosowanie niezaleznie od okolicznosci
pierwotnego udzielenia zaméwienia. Wyrok Comune di Lerici dotyczy wylacznie tego, czy
w przypadku ustania przestanek do udzielenia zaméwienia in house musi zosta¢ ogloszony
nowy przetarg, poniewaz jest to istotna modyfikacja, ktdra nie jest objeta zadnym z wyjatkéw.

29. W tym kontekscie Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy sad krajowy w Diisseldorfie) kieruje
do Trybunalu nastepujace pytanie prejudycjalne:

»,Czy art. 72 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze obejmuje on
swoim zakresem takze takie zamoéwienia publiczne, ktére uprzednio zostaly udzielone na rzecz
wewnetrznej jednostki organizacyjnej (in house) poza zakresem stosowania dyrektywy 2014/24,
jednakze w chwili zmiany umowy przestanki dla udzielenia zamdwienia in house juz nie

wystepuja?”.

4 Wskazala ona, ze § 132 GWB ma zastosowanie do spornych koncesji oraz ze modyfikacja wprowadzona aneksem z dnia 28 kwietnia
2022 r. nie jest istotna w rozumieniu § 132 ust. 1 GWB. Uslugi pomocnicze maja umozliwi¢ tankowanie paliwa uzytkownikom
autostrady, co obejmuje takze tankowanie energii elektrycznej przynajmniej z funkcjonalnego punktu widzenia. W kazdym razie taka
modyfikacja jest zgodna z prawem na podstawie § 132 ust. 2 zdanie pierwsze pkt 3 GWB, poniewaz w 1998 r. nie mozna bylo
przewidzie¢ potrzeby utworzenia infrastruktury tadowania o duzej mocy.

15 Zobacz przypis 18 ponizej, dotyczacy pézniejszego cofniecia zazalenia przez sp6lke Tesla.
Postanowienie odsylajace, pkt 10, 11.

7 Wyrok z dnia 12 maja 2022 r. (C-719/20, EU:C:2022:372; zwany dalej ,wyrokiem Comune di Lerici”). W wyroku tym Trybunal dokonat
wyktadni dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).
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III. Postepowanie przed Trybunalem

30. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wptynal do Trybunatu w dniu 19 lipca
2023 r.

31. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez spé6iki Fastned, Tesla, Autobahn des Bundes,
Autobahn Tank & Rast wraz z Ostdeutsche Autobahntankstellen, a takze przez rzad niemiecki
i Komisje Europejska. Z wyjatkiem spélki Tesla’, wszystkie te podmioty wziely udzial
w rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu 9 lipca 2024 r.

IV. Analiza

A. Majgca zastosowanie dyrektywa

32. Podzielam zdanie wszystkich stron i uczestnikéw postepowania, zgodnie z ktérym -
zwazywszy, ze spor jest ograniczony do modyfikacji umoéw koncesji — art. 43 dyrektywy 2014/23
ma pierwszenstwo przed art. 72 (,Modyfikacja uméw w okresie ich obowigzywania”) dyrektywy
2014/24, ktérego dotyczy pytanie sadu odsytajacego .

33. W kazdym razie, biorac pod uwage analogiczne brzmienie tych dwéch przepiséw, uwagi
dotyczace jednego z nich mozna zastosowa¢ do drugiego.

B. W przedmiocie zakresu pytania prejudycjalnego

34. W celu zapewnienia jasnosci i skoncentrowania wywodu uwazam, ze nalezy odzwierciedli¢
tre$¢ pytania prejudycjalnego poprzez zbadanie zaréwno tego, co ono obejmuje, jak i tego, czego
nie obejmuje.

35. Sad odsylajacy zwraca si¢ jedynie o dokonanie wykladni art. 72 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/24
w celu ustalenia, czy dotyczy on umodw, ktére w chwili ich zawarcia nie podlegaly tej dyrektywie,
lecz ktérych modyfikacja miala miejsce po jej wejsciu w zycie. Jak juz wskazatem,
odpowiadajacym mu przepisem dyrektywy 2014/23 jest art. 43 ust. 1 lit. c).

36. Zalozenia przyjete przez sad odsytajacy sa nastepujace:

— chodzi o koncesje, ktére zostaly udzielone jednostce wewnetrznej (in house), to znaczy
jednostce nalezacej do samej instytucji zamawiajacej, podlegajacej jej kontroli, poza zakresem
stosowania czesci 4 GWB;

— w chwili modyfikacji koncesji przestanki udzielenia koncesji in house nie byly spelnione,
poniewaz kapital koncesjonariusza nalezat w 100 % do inwestoréw prywatnych.

37. Sad odsylajacy nie ma jednak zadnych watpliwosci co do charakteru modyfikacji
wprowadzonych w 2022 r. do uméw koncesji w rozumieniu art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23.

18 1\)(/ flniu 5 lipca 2024 r. Trybunatl otrzymatl pismo informujace o tym, ze spéotka Tesla cofneta zazalenie w odniesieniu do postepowania
krajowego.

1 Bezsporne jest, ze z punktu widzenia czasu do modyfikacji umowy stosuje si¢ przepis obowiazujacy w chwili dokonania tej modyfikacji.
Trybunal wyjasnil juz te kwestie¢ w wyroku z dnia 2 wrzes$nia 2021 r., Sisal i in. (C-721/19 i C-722/19, EU:C:2021:672, pkt 28).
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38. Zdaniem sadu odsylajacego modyfikacje te sa co do zasady istotne w rozumieniu § 132 ust. 1
GWB?, ale jednoczesnie spelniaja przestanki okreslone w § 132 ust. 2 pkt 3 GWB, ktére
odpowiadaja przestankom wynikajacym z art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23, poniewaz:

— w dniu udzielania koncesji, w okresie od 1996 r. do 1998 r., nie mozna bylo przewidzie¢
potrzeby utworzenia infrastruktury fadowania energii elektrycznej o duzej mocy w miejscach
obstugi podréznych przy autostradach federalnych, ani nie mozna bylo przewidzie¢, ze
zostana przyjete ramy prawne zobowigzujace do wprowadzenia takiej infrastruktury;

— modyfikacja nie zmienia ogélnego charakteru koncesji na prowadzenie obiektéw §wiadczacych
uslugi pomocnicze w miejscach obstugi podréznych przy autostradach;

— warto$¢ pierwotnej koncesji nie zwigkszyla sie o wiecej niz 50 %.

39. Sad odsylajacy nie zmierza zatem do ustalenia tego, czy modyfikacje, cho¢ istotne, sa
dopuszczalne ze wzgledu na ich tres¢ [to znaczy ze wzgledu na to, ze spelniaja one przestanki
wynikajace z art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23]%, lecz ze wzgledu na Zrédfo modyfikowanych
umow konces;ji.

40. Chociaz niektdre strony i uczestnicy postepowania wyrazili zastrzezenia co do kwalifikacji
sadu odsylajacego w odniesieniu do charakteru modyfikacji uméw, w szczegdlnosci co do tego,
czy modyfikacje te sa objete zakresem art. 43 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/23, uwazam, ze
Trybunal powinien $cisle stosowaé si¢ do sformulowania pytania prejudycjalnego. W swoich
uwagach na pismie spélki Fastned i Tesla otwarcie przyznaja, ze pytanie to nie dotyczy
charakteru uzgodnionej modyfikacji*.

41. W zwiazku z tym, Ze pytanie ogranicza si¢ do wplywu, jaki pierwotne udzielenie koncesji
moglo mie¢ na jej pdzniejsza modyfikacje, uwazam, ze nalezy rozrézni¢ dwa aspekty, do ktérych
odniose sie oddzielnie:

— Pierwszy aspekt (ppkt C) skupia sie na sposobie, w jaki udzielono pierwotnej koncesji. Chodzi
o ustalenie, czy art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 obejmuje co do zasady jedynie korekty
koncesji udzielonych w drodze przetargu, co wykluczaloby koncesje udzielone in house. Jezeli
te ostatnie zostana wykluczone, nalezaloby jeszcze rozwazy¢ skutki wynikajace z braku
spelnienia przestanek udzielenia koncesji in house w chwili modyfikacji umowy.

— Drugi aspekt (ppkt D) skupia sie na wplywie, jaki ewentualna niezgodnosc¢ z prawem pierwotnej
koncesji mogta mie¢ na uregulowanie dotyczace jej pdzniejszej modyfikacji. Nalezy wyjasnic,
czy stosowanie art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 zalezy od przestanki, ktéra nie zostala

Punkt 18 postanowienia odsylajacego. W pkt 20 sad odsylajacy powtdrzyl to samo stwierdzenie dotyczace istotnego charakteru
modyfikacji wprowadzonych na podstawie anekséw do uméw koncesji. Wydaje sie zatem, ze nie zgadza sie on z zalozeniem przyjetym
przez federalna izbe odwolawcza do spraw zaméwien publicznych w jej orzeczeniu z dnia 15 czerwca 2022 r.

W kontekscie czasowym innym niz kontekst czasowy rozpatrywany w niniejszej sprawie sad odsylajacy bylby zobowiazany uwzglednic¢
nowe ramy prawne dotyczace rozwoju infrastruktury tadowania, a mianowicie rozporzadzenie nr 2023/1804. W motywie 32 tego
rozporzadzenia wskazuje sieg, ze ,[plafistwa czlonkowskie powinny dazy¢é — w miare mozliwosci i zgodnie z [dyrektywa 2014/23] — do
udzielania nowych koncesji w drodze przetargu, zwlaszcza w przypadku stacji fadowania zlokalizowanych na istniejacych miejscach
obstugi podréznych lub do nich przylegajacych, aby [...] umozliwi¢ nowym podmiotom wejécie na rynek”.

Zobacz uwagi na pi$mie: spétki Fastned, pkt 15; sp6iki Tesla, pkt 16: ,Da es fir den Fall, dass der Gerichtshof vorliegend Artykul 43
Abs. 1 lit. ¢ RL 2014/23/EU fiir anwendbar halten sollte, firr die Entscheidung des Rechtsstreits auf die Auslegung von dessen
Tatbestandsmerkmalen ankommt, bittet die ASt. zu 2. den Gerichtshof [...] trotz fehlender Vorlage um weitergehende
Auslegungshinweise” (wyr6znienie moje). Debata na temat tych kwestii miata miejsce przed sadem odsylajacym, ktéry jednak nie wydaje
sie mie¢ zadnych watpliwo$ci w tym wzgledzie, a w kazdym razie nie zwrdcil sie¢ z tymi kwestiami do Trybunalu.
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wyraznie okreslona, zgodnie z ktéra pierwotne udzielenie koncesji (i inne dziatania zwiazane
z sama koncesja przed jej modyfikacja) * bylo zgodne z prawem.

C. Zastosowanie art. 43 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/23 do modyfikacji koncesji pierwotnie
udzielonych jednostkom wewnetrznym (in house)

42. Pragne zaznaczy¢, ze moim zdaniem art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 nie ma
zastosowania do modyfikacji koncesji udzielonych in house, dopdki pozostaja one w mocy jako
takie, to znaczy pod warunkiem, ze zachowuja one charakter, ktéry uzasadnial, ze nie podlegaja
stosowaniu tej dyrektywy.

1. Wylgczenie co do zasady koncesji udzielonych in house z zakresu stosowania dyrektywy 2014/23

43. Dyrektywa 2014/23 okresla w tytule I swoj przedmiot i zakres stosowania. Artykul 17, ktéry
jest zawarty w sekcji II (, Wylaczenia”) rozdziatu I tego tytulu, stanowi, ze koncesje udzielone na
warunkach w nim okreslonych nie sg objete zakresem stosowania tej dyrektywy?.

44. W motywie 45 dyrektywy 2014/23 wyjasniono, ze ma ona na celu doprecyzowanie, ,w jakich
przypadkach umowy zawierane w obrebie sektora publicznego nie podlegaja obowiazkowi
stosowania zasad ustanowionych niniejsza dyrektywa”. Tymczasem ani w tym motywie, ani
w art. 17 nie dokonano Zadnego rozréznienia w zaleznosci od tego, czy przepisy, ktorych
stosowanie jest wylgczone, reguluja udzielanie, wykonywanie, modyfikacje lub rozwigzanie umoéw
koncesji*.

45. Artykul 17 dyrektywy 2014/23 uprawnia panstwa czlonkowskie do wyltaczenia z zakresu
stosowania tej dyrektywy ,transakcji wewnetrznej” miedzy podmiotami sektora publicznego?.
W ten sposéb szanowana jest swoboda tych panstw do wykonywania funkcji objetych zakresem
ich kompetencji za pomocg wlasnych podmiotéw instrumentalnych, bez udziatu rynku®.

% Jak ma to miejsce w niniejszej sprawie w przypadku prywatyzacji Tank & Rast AG w 1998 r. Od tego czasu koncesje udzielone in house
przeszly w rece przedsiebiorstw prywatnych. Komisja utrzymuje, ze z tego powodu transakcja ta podlegala obowiazkowi uprzedniego
ogloszenia, ktéry nie zostal w wystarczajacym stopniu spetniony.

Artykut 17 ust. 1 dyrektywy 2014/23 reguluje warunki, na jakich koncesje udzielone przez instytucje zamawiajaca lub podmiot
zamawiajacy innej osobie prawnej podlegajacej przepisom prawa prywatnego lub publicznego nie sa objete zakresem stosowania tej
dyrektywy.

% Zgodnie z tym brzmieniem art. 46 i 47 dyrektywy 2014/23, ktére zmieniaja, odpowiednio, dyrektywe Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zaméwienrt publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33) oraz
dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do
stosowania przepiséw wspolnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14), maja na celu dostosowanie zakresu stosowania tych dwéch dyrektyw
w taki sposéb, aby nie obejmowaly one ani zamdwienn publicznych, ani koncesji udzielonych in house zgodnie z ,klasycznymi”
dyrektywami w sprawie zaméwieni publicznych. W dalszej czesci bede odnosit sie do dyrektyw 89/665 i 92/13 jako do ,dyrektyw
dotyczacych srodkéw odwotawczych”.

% Taka wykladnie art. 17 dyrektywy 2014/23 potwierdza wyrok Comune di Lerici. Zobacz przypis 32 oraz pkt 49 i nast. niniejszej opinii.

¥ Zobacz, w odniesieniu do art. 12 dyrektywy 2014/24, odpowiadajacego art. 17 dyrektywy 2014/23, wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2019 r.,
Irgita (C-285/18, EU:C:2019:829, pkt 43—45); z dnia 28 maja 2020 r., Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18,
EU:C:2020:395, pkt 33); a takze postanowienie z dnia 6 lutego 2020 r., Rieco (od C-89/19 do C-91/19, EU:C:2020:87, pkt 32).

% Artykul 2 ust. 1 dyrektywy 2014/23: ,[n]iniejsza dyrektywa uznaje zasade swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne
i lokalne organy wladzy publicznej zgodnie z prawem krajowym i prawem unijnym. Organy wladzy publicznej maja swobode
decydowania o tym, jak najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét budowlanych lub $wiadczeniem ustug [...]".
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46. Niezrozumiate byloby ograniczenie tej swobody wylacznie do pierwotnego udzielenia
koncesji, ktérego instytucja zamawiajaca dokonuje na rzecz kontrolowanej przez nia osoby
prawnej. W przypadku gdy zachodzi potrzeba istotnej modyfikacji koncesji udzielonej
podmiotom wlasnym instytucji zamawiajacej, ktdra to koncesja jest utrzymywana na ich rzecz, co
do zasady nadal istnieja te same powody, ktére uzasadnialy pierwotne udzielenie koncesji in
house.

47. Jednakze korzystajac z rozwigzania in house, czy to w przypadku pierwotnego udzielenia
koncesji, czy tez jej pdzniejszych istotnych modyfikacji, instytucja zamawiajaca bedzie oczywiscie
podlega¢ warunkom* i ograniczeniom®, ktére maja zastosowanie do takiego udzielenia koncesji.
W szczegélnosdci, jesli instytucja zamawiajaca zamierza wprowadzi¢ istotna modyfikacje
polegajaca na zmianie koncesjonariusza, bedzie musiala spetni¢ wymogi dotyczace wykorzystania
podmiotéw wlasnych (lub wspélpracy horyzontalnej). W przeciwnym razie konieczne bedzie
przeprowadzenie przetargu.

48. Jezeli bowiem istotna modyfikacja dotyczy elementéw podmiotowych, ktére po umozliwieniu
udzielenia koncesji in house nie sa juz spelnione w celu dokonania takiego udzielenia, koncesja
podlegataby zwykltemu uregulowaniu. Taka zmiana (zastapienie pierwotnie wybranego oferenta
przez innego oferenta, ktéry nie podlega kontroli instytucji zamawiajacej) wiaze sie
z obowiazkiem ogloszenia o przetargu zgodnie z dyrektywa 2014/23, poniewaz sytuacja ta nie
bylaby juz wylaczona z zakresu stosowania tej dyrektywy?'.

49. Przyznajac, ze okolicznosci lezace u podstaw wyroku Comune di Lerici maja szczegélny
charakter, uwazam, ze wyrok ten potwierdza moje uwagi w zakresie, w jakim stwierdza si¢ w nim,
iz modyfikacja zamoéwienia pierwotnie udzielonego (bez przeprowadzenia postepowania
przetargowego) wewnetrznej jednostce organizacyjnej (in house) ,nie moze [...] wchodzi¢
w zakres stosowania art. 72 dyrektywy 2014/24”%, a nastepnie obejmuje si¢ analize tej
modyfikacji zakresem art. 12 tej dyrektywy (analogicznego do art. 17 dyrektywy 2014/23) *.

50. W tym drugim etapie Trybunal:

— bada, po pierwsze, czy po modyfikacjach, jakie dotknety spétki bedacej jednostka wewnetrzna
(in house), ktorej udzielono zamoéwienia na ustugi, przestanki okreslone w art. 12 ust. 3
dyrektywy 2014/24 byly nadal spelnione;

¥ QOkreslonym w art. 17 dyrektywy 2014/23.

To znaczy z poszanowaniem ,podstawowych zasad traktatu FUE, w szczegdlnosci swobodnego przeplywu towaréw, swobody

przedsiebiorczos$ci i swobody $wiadczenia ustug, jak réwniez zasad z nich wynikajacych, takich jak réwne traktowanie, niedyskryminacja,

wzajemne uznawanie, proporcjonalno$¢ i przejrzysto$¢”: wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Irgita (C-285/18, EU:C:2019:829, pkt 48);

postanowienie z dnia 6 lutego 2020 r., Rieco (od C-89/19 do C-91/19, EU:C:2020:87, pkt 37). Zobacz takze wyrok z dnia 28 maja 2020 r.,

Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395, pkt 68, 69).

3 Tak orzekl Trybunal, dokonujac wykladni uregulowania poprzedzajacego obecne dyrektywy w sprawie zamdwienn publicznych,
w odniesieniu do zmian podmiotéw, ktérym udzielono zaméwienia, gdy w wyniku takich zmian instytucja zamawiajaca nie sprawowata
juz nad tymi podmiotami kontroli podobnej do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami. Zobacz wyroki: z dnia 6 kwietnia 2006 r.,
ANAYV (C-410/04, EU:C:2006:237, pkt 30—32); z dnia 10 wrze$nia 2009 r., Sea (C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 53). Rozwigzanie to zostalo
przyjete w wyroku Comune di Lerici na gruncie dyrektywy 2014/24.

2 Wryrok Comune di Lerici, pkt 43. Perspektywa analizowana przez Trybunal rézni sie od analizowanej przeze mnie perspektywy,

poniewaz w pkt 40—41 tego wyroku Trybunat skupia sie na art. 72 dyrektywy 2014/24. Jednakze rozumowanie co do istoty jest podobne:

w celu zastosowania przepisu dotyczacego modyfikacji uméw w okresie ich obowigzywania pierwotne postepowanie o udzielenie

zaméwienia musialo by¢ otwarte na konkurencje ze strony wykonawcéw. W pkt 43 Trybunal wyciaga wnioski z tego zalozenia.

% Punkty 44-53.
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— stwierdza, ze skoro nie wydaje sig, aby sytuacja ta miala miejsce, spotka ta mogtaby nadal
wykonywaé zaméwienie tylko wtedy, gdyby udzielono jej zaméwienia w wyniku postepowania
zgodnego z dyrektywa 2014/24.

2. Wylaczenie w szczegélnosci modyfikacji koncesji, ktére z kolei od poczgtku nie byly objete
zakresem stosowania dyrektywy 2014/23: art. 43 ust. 1 lit. c)

51. Analiza art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23, ktéry dotyczy w szczeg6lno$ci uregulowania
prawnego modyfikacji koncesji w okresie ich obowigzywania, nie zmienia przedstawionego
przeze mnie pogladu.

52. Z literalnego punktu widzenia przepis ten nie zawiera zadnej wskazéwki co do koncesji, do
ktérych ma zastosowanie. Brak ten nie jest wystarczajacy, aby twierdzi¢, ze art. 43 ust. 1 lit. c)
dyrektywy 2014/23 dotyczy po prostu koncesji wylaczonych z zakresu stosowania tej dyrektywy.
Innymi slowy, przepis ten nie ma wlasnego, niezaleznego zakresu stosowania, odrebnego od
ogoblnego zakresu stosowania wskazanego w owej dyrektywie.

53. Wykladnia kontekstowa tego przepisu potwierdza, Ze ogranicza sie on do modyfikacji
wprowadzonych do koncesji, ktére zostaly udzielone w ramach postgpowania o udzielenie
koncesji otwartego na konkurencje. Wynika to z innych ustepéw art. 43, w szczegdlnosci:

— z ust. 1 lit. d) ppkt (ii), ktéry odnosi sie do zastapienia pierwotnego koncesjonariusza przez
»~wykonawce, ktéry spelnia pierwotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowe;j”;

— z ust. 2, dotyczacego zasady de minimis: modyfikacja, ktérej warto$¢ nie przekracza
okreslonych progéw, nie wymaga przeprowadzania ,nowego postepowania o udzielenie
koncesji”;

— z ust. 4 lit. a), w ktérym za ,istotng modyfikacje” uznaje sie te, ktéra wprowadza do umowy
»warunki, ktére, gdyby byly czes$cia pierwotnego postepowania o udzielenie koncesji,
umozliwityby dopuszczenie innych wnioskodawcéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo przyciagnetyby
dodatkowych uczestnikéw w postepowaniu o udzielenie koncesji”.

54. Jak juz wspomnialem, wyrok Comune di Lerici prowadzi do niestosowania art. 72 dyrektywy
2014/24 w catosci do zamdwien pierwotnie udzielonych podmiotom wlasnym. Wynika to z ust. 1
lit. d) ppkt (ii) i ust. 4 tego artykulu, ktdre sa identyczne z odpowiadajacymi im ustepami art. 43
dyrektywy 2014/23.

3. Whiosek wstepny

55. Z powyzszego wynikaja dwa wnioski istotne dla niniejszego sporu w odniesieniu do wykladni
art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23:

— przepis ten co do zasady nie ma zastosowania do istotnych modyfikacji koncesji udzielonych in

house, dopdéki obowigzuja one jako takie, to znaczy dopéki koncesje te zachowuja charakter,
ktéry uzasadnial ich wylaczenie z zakresu stosowania tej dyrektywy;

ECLI:EU:C:2024:894 11



OpriNIA M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY — SpraAwA C-452/23
FASTNED DEUTSCHLAND

— okoliczno$¢, ze przestanki takiego udzielenia koncesji juz nie sa spelnione w nastepstwie
istotnej modyfikacji warunkéw, ktéra pociagga za soba zastgpienie pierwotnego
koncesjonariusza innym koncesjonariuszem niepodlegajacym kontroli instytucji zamawiajacej,
powoduje, ze koncesja ponownie wchodzi w zakres dyrektywy 2014/23, ktérej art. 43 ma
zastosowanie.

D. Zgodnos¢ z prawem pierwotnego udzielenia koncesji (i pozniejszych dziatan
poprzedzajacych modyfikacje) jako przestanka stosowania art. 43 ust. 1 lit. c) dyrektywy
2014/23

56. Spoélka Fastned i, z pewnymi niuansami, Komisja3* twierdza, ze stosowanie art. 43 ust. 1 lit. c)
dyrektywy 2014/23 zalezy od przeslanki, ktéra nie zostala wyraznie okreslona, zgodnie z ktdra
pierwotne udzielenie®* koncesji bylo zgodne z przepisami dotyczacymi zamdéwien publicznych,
obowiazujacymi w chwili jej udzielenia.

57. Ich argumentacja skupia si¢ na obronie zasad przewodnich dotyczacych zamoéwien
publicznych. Ich zdaniem, w przypadku gdy udzielenie koncesji jest od samego poczatku
niezgodne z prawem, wyrazenie zgody na pOzniejsza (istotng) zmiane koncesji bez
przeprowadzenia przetargu jest rownoznaczne z utrwaleniem pierwotnego naruszenia tych zasad.

58. Jednakze utrzymuja one i powtérzyly to na rozprawie, Ze stwierdzenie pierwotnego
naruszenia przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych nie mialoby wplywu na waznosé
obowiazujacych koncesji*, lecz jedynie na ich pézniejsza modyfikacje, ktéra wymagalaby
wszczecia postepowania o udzielenie koncesji®’.

59. Nie uwazam, aby taka wykladnia (zwana dalej ,stanowiskiem spétki Fastned i Komisji”) byla
co do istoty stuszna.

60. Przede wszystkim stanowisko spoétki Fastned i Komisji raczej nie znajduje oparcia
w dyrektywie 2014/23. Z literalnego punktu widzenia art. 43 ust. 1 lit. ¢) tej dyrektywy nie
zawiera wymogu prawidlowosci pierwotnego udzielenia koncesji lub jakiegokolwiek innego
dzialania poprzedzajacego modyfikacje umowy. Zgodnie z tym przepisem dopuszczalnosc
istotnej modyfikacji bez przeprowadzenia przetargu ocenia si¢ w oparciu o nastepujace punkty
odniesienia:

— okolicznosci decydujace dla oceny, czy dzialajaca z nalezyta starannoscia instytucja
zamawiajaca ,nie mogla przewidzie¢” w momencie poczatkowym zdarzen, ktdére nastepnie
doprowadzily do konieczno$ci dostosowania warunkéw koncesji;

— elementy pierwotnej koncesji, ktére w kazdym przypadku musza zosta¢ utrzymane: jej ,ogdélny
charakter” i okreslong wartosc.

¥ Zobacz uwagi na pi$mie: sp6lki Fastned, pkt 37 i 48—50; Komisji, pkt 44 i nast.

% W rzeczywisto$ci odnosza si¢ one réwniez do zgodnoéci z prawem dzialan podjetych po udzieleniu koncesji, lecz przed modyfikacja
umowy. Dla wigkszej jasno$ci wywodu okreslam te ostatnie pojeciem ,,pierwotnego udzielenia koncesji”.

% Uwagi na pi$mie spétki Fastned, pkt 18 i 49.

W swoich uwagach na pi$mie, pkt 44, 45 i 47, Komisja ogranicza ten brak mozliwosci pdzniejszej istotnej modyfikacji do udzielenia

koncesji podlegajacego, ze wzgledu na czas, przepisom dotyczacym zamoéwienn publicznych i dokonanego z powaznym naruszeniem

prawa zamoéwien publicznych. W tych samych uwagach Komisja okresla ten brak mozliwos$ci, ktéry moze uniemozliwi¢ rozszerzenie lub

przedluzenie pierwotnej niezgodnos$ci z prawem, jako sankcje. Na rozprawie wskazala ona jednak, ze okreslenie ,sankcja” moze nie by¢

najtrafniejsze.
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61. Stanowisko spotki Fastned i Komisji nie znajduje takze oparcia w pracach przygotowawczych
do aktow prawnych®. Przeciwnie, w poréwnaniu z poprzednim uregulowaniem obecne
uregulowanie ma szerszy zakres w odniesieniu do przewidzianych w nim zmian w umowie.
Przestanki ich wdrozenia sa bardziej elastyczne®.

62. Z kontekstowego punktu widzenia przestanka dotyczaca prawidlowosci pierwotnego
udzielenia koncesji, jako warunek konieczny poézniejszej modyfikacji bez przeprowadzenia
przetargu, nie wystepuje w zadnym z pozostalych przypadkéw przewidzianych w art. 43
dyrektywy 2014/23*.

63. Stanowisko spétki Fastned i Komisji nie odpowiada przepisowi, ktérego zalozenie stanowi
obowiazujaca koncesja i ktéry na przyszlo§¢ ma na celu umozliwienie przedluzenia jej
wykonywania. Ulatwianie dostosowania koncesji w taki sposéb, aby mogla ona by¢ nadal
wykonywana, a jednocze$nie uzaleznianie korzysci wynikajacej z elastycznosci od przeszlego
zdarzenia, ktdre, jesli moglo stanac¢ na przeszkodzie obowigzywaniu umowy, nie doprowadzito do
tego, nie wydaje si¢ spdjne.

64. Zalozenie art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 stanowi obowiazujaca koncesja, ktérej
zgodno$¢ z prawem: i) albo wynika z okolicznosci, ze jej udzielenie zostalo dokonane zgodnie
z prawem; ii) albo nie zostala zaskarzona w terminie przewidzianym w systemie $rodkéw
odwotawczych; iii) albo zostala zaskarzona, lecz wynik tego srodka prawnego nie wymagal
rozwigzania samej koncesji.

65. Moim zdaniem taczenie tego przepisu z celem majacym charakter karny* nie ma sensu, gdy
w rzeczywisto$ci jest to przepis uprawniajacy: w okre$lonych granicach pozwala on na
wprowadzenie do koncesji modyfikacji, ktére w przeciwnym razie bylyby mozliwe jedynie
w drodze przetargu.

% Przepisy dotyczgce zaméwien publicznych skupily sie na dzialaniach instytucji zamawiajacej na etapie poprzedzajacym zawarcie umowy.

Z wyjatkiem, o ktérym wspominam w przypisie 39, dyrektywy wczeéniejsze w stosunku do obecnie obowiazujacych dyrektyw nie

przewidywaly modyfikacji uméw. Natomiast Trybunal orzekal w tym wzgledzie zaréwno w odpowiedzi na pytania prejudycjalne, jak

i w ramach odwolan lub skarg o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego: w odniesieniu do dostosowar

wynikajacych z okolicznosci powstatych w trakcie obowigzywania umowy, zob. wyroki: z dnia 18 marca 1992 r., Komisja/Hiszpania

(C-24/91, EU:C:1992:134); z dnia 28 marca 1996 r., Komisja/Niemcy (C-318/94, EU:C-318/94, EU:1996:149); z dnia 29 kwietnia 2004 r.,

Komisja/CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236); z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06,

EU:C:2008:351); z dnia 7 wrze$nia 2016 r., Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634). Ze wzgledéw zwiazanych z pewnoscia prawa

Komisja zaproponowala wlaczenie uregulowania dotyczacego modyfikacji uméw do trzech wnioskéw dotyczacych zamoéwiert

publicznych z 2011 r., z uwzglednieniem orzecznictwa Trybunalu. Ani w orzecznictwie Trybunalu, ani we wniosku dotyczacym

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania koncesji [COM(2011) 897] nie uzalezniano mozliwosci dokonania
istotnej modyfikacji koncesji od zgodnosci z prawem pierwotnego udzielenia konces;ji.

* Artykul 31 pkt 4 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114) jest poprzednikiem obecnego
uregulowania. W przepisie tym dopuszczono jedynie zmiane polegajaca na dodaniu ,dodatkowych rob6t budowlanych lub ustug”.
Ograniczenie tych robét budowlanych i ustug do tych, ktére byly nieodlacznie zwiazane z pierwotna umowa lub $cisle niezbedne do jej
wykonania, zostalo zastapione lagodniejszym wymogiem, zgodnie z ktérym dostosowanie nie moze zmieni¢ ogélnego charakteru
koncesji.

“ Nie jest ona zawarta ani w art. 72 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/24 ani w art. 89 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).

# Jak uczynita to Komisja w swoich uwagach na pi$mie: przypis 37 powyze;j.
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66. Dokonywanie wykladni przepisu dotyczacego modyfikacji koncesji jako przepisu majacego
charakter karny* oznaczaloby, oprécz wprowadzenia ciala obcego do dyrektywy 2014/23,
posrednia zmiane systemu srodkéw odwotawczych, do ktérego dyrektywa ta odsyta i do ktérego
odniose sie w dalszej czesci.

67. Wreszcie, z punktu widzenia przewodnich zasad materialnych prawa zamoéwien
publicznych® zasada otwarcia koncesji na konkurencje moze bowiem wchodzi¢ w gre w tego
rodzaju sytuacjach, jak podkreslono w motywie 32 rozporzadzenia nr 2023/1804 (niemajacego
zastosowania ratione temporis w niniejszym sporze) *.

68. Tymczasem stwierdzenie niewazno$ci wprowadzonej istotnej modyfikacji nie byloby
konieczne w celu wspierania konkurencji: tym bardziej, jesli sad odsylajacy stwierdzi, ze
przeslanki zastosowania art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 sg spetnione. Wynik ten mozna by
osiagng¢ za pomoca innych $rodkéw®: na przyklad poprzez powierzenie obecnym
koncesjonariuszom funkcji przyznanych im na mocy Schnellladegesetz 2021, lecz zobowigzanie
ich z kolei do zaoferowania operatorom ladowania (takim jak spétka Fastned), aby podjeli sie
$wiadczenia tej ustugi pomocniczej w ich miejscach obstugi podréznych po przeprowadzeniu
przetargu.

69. Ponadto stanowisko spétki Fastned i Komisji napotyka na dwa zastrzezenia, ktére wymagaja
szerszej analizy, to znaczy zastrzezenie dotyczace pewnosci prawa i zastrzezenie ktadace nacisk
na stosowanie dyrektyw dotyczacych srodkéw odwotawczych.

1. Pewnos¢ prawa

70. Zwazywszy, ze w art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 brak jest wskazania, ktére nie
pozostawialoby watpliwosci co do odmiennego zamiaru prawodawcy, moim zdaniem wzgledy
pewnosci prawa uniemozliwiaja przyjecie stanowiska spéiki Fastned i Komisji.

# Whbrew temu, co moze sie¢ wydawaé na pierwszy rzut oka, art. 44 (,Rozwiazanie umowy koncesji”’) dyrektywy 2014/23 nie okresla
bezposrednio skutkéw niezgodnego z prawem udzielenia koncesji dla dalszego obowiazywania umowy. Przewiduje on, ze instytucja
zamawiajaca musi mie¢ mozliwo$¢ rozwigzania koncesji w okreslonych okolicznosciach wymienionych w tym artykule.

® W dalszej cze$ci omoéwig te same zasady z punktu widzenia prawa procesowego Unii.

# Zobacz przypis 21 powyzej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze motyw ten nie zostal odzwierciedlony w tre$ci normatywnej rozporzadzenia
2023/1804, co Komisja potwierdzila na rozprawie.

*  Wlacznie z tym, z ktérego — jak szczegétowo wskazaly na rozprawie — spétki Autobahn Tank & Rast i Ostdeutsche Autobahntankstellen
korzystaly w odniesieniu do zarzadzanych przez nie miejsc obstugi podréznych. Zgodnie z tym modelem koncesjonariusz miejsca obstugi
podréznych zawiera umowy o wspélpracy z operatorami ladowania (obecnie z czterema), ktérych wybiera w drodze procedury
konkurencyjnej. Jak bowiem wskazano na rozprawie, sp6tka Fastned zostala zaproszona do udzialu w takiej procedurze i ostatecznie nie
zdecydowala sie na zlozenie oferty.

% Taki model istnieje obecnie we Francji, co zostalo odzwierciedlone przez francuski organ ochrony konkurencji w jego opinii 24-A-03
z dnia 30 maja 2024 r. dotyczacej sektora infrastruktury tadowania pojazdéw elektrycznych, pkt 554 i nast. W pkt 549 organ ten
wyjasnia, ze w celu eksploatacji takiej infrastruktury w objetej koncesja sieci autostrad operatorzy tadowania albo uczestnicza
w procedurze konsultacji wszczetej przez spétke bedaca koncesjonariuszem (przypadek 1), albo sa wybierani bez przetargu publicznego
w drodze umowy umozliwiajacej im eksploatacje punktéw tadowania w miejscu obstugi podréznych, ktérego sa koncesjonariuszami
dalszego rzedu, lub poprzez zawarcie umowy dotyczacej ,operatora bedacego osoba trzecia” z koncesjonariuszem dalszego rzedu
obecnym w tym miejscu obstugi podréznych (przypadek 2). W pkt 595 i nast. organ 6w krytykuje model wyboru bez przetargu
operatoréw sieci fadowania elektrycznego w miejscach obstugi podréznych przy autostradach. Podobna krytyka pojawia si¢ w raporcie
niemieckiej Monopolkommission z 2023 r. ,Energie 2023: Mit Wettbewerb aus der Energiekrise”, pkt 314 i nast. W poprzednich
raportach Monopolkommission zalecala juz umozliwienie dostepu do instalacji fadowania elektrycznego wielu podmiotom dziatajacym
w tym sektorze.
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71. Trudno jest bowiem uznaé¢ za zgodne z pewnoscia prawa kwestionowanie zgodnosci
z prawem pierwotnego udzielenia koncesji na podstawie przyszlej i niepewnej okolicznosci, takiej
jak konieczno$¢ dostosowania umowy ze wzgledu na pdzniejsze okolicznosci, ktére w chwili
udzielenia koncesji nie byly mozliwe do przewidzenia przez instytucje zamawiajaca dziatajaca
z nalezyta starannoscia.

72. Pewno$¢ prawa wymaga ogoélnie, ,aby przepisy prawa byly jasne i precyzyjne oraz
przewidywalne co do swoich skutkéw, szczegélnie jezeli moga one mie¢ negatywne
konsekwencje dla jednostek i przedsiebiorstw”¥. Co sie tyczy termindéw zawitych na wniesienie
skargi, ,aby wypelnia¢ funkcje gwarancji pewnosci prawa, terminy te powinny by¢ wcze$niej
ustalone” i ,by¢ w wystarczajacy sposob mozliwe do przewidzenia”*. Z definicji terminy na
wniesienie $rodka prawnego w celu stwierdzenia nieprawidlowosci umowy, ktérych bieg
rozpoczyna sie w chwili wystapienia przysztego i niepewnego oraz niezaleznego od woli stron
umowy zdarzenia, nie maja takich cech.

73. Artykul 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 nie ma zastosowania do zaméwien udzielonych
przed dniem 18 kwietnia 2016 r.*. Przyjecie stanowiska spétki Fastned i Komisji byloby
réwnoznaczne z przyznaniem, ze prawidlowos¢ koncesji poprzedzajacych przyjecie dyrektywy
2014/23 moze zosta¢ zakwestionowana®, do czego wystarczyloby, ze (istotna) modyfikacja tych
koncesji miataby miejsce po tym dniu®'.

74. Trybunal wskazal, ze prawo Unii nie zobowigzuje panstwa czlonkowskiego do
interweniowania, na wniosek jednostki, w istniejace stosunki prawne, ktére sa trwate lub
ustanowione na czas nieokreslony, nawet jesli powstaly one w sposéb niezgodny z okreslona
dyrektywa, w przypadku gdy zostaly ustanowione przed uplywem terminu transpozycji tej

dyrektywy>2.

75. Ponadto Trybunal przypomnial, Zze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada pewnosci
prawa stoi na przeszkodzie temu, by nowy przepis prawa mial zastosowanie z moca wstecznag,
a wiec do okolicznosci, ktore wystapily przed jego wejsciem w zycie*.

76. Réwniez ze wzgledu na pewnos$¢ prawa Trybunal orzekl, ze uregulowanie krajowe, ktére
pozwala na wszczecie postepowann w celu przeprowadzenia kontroli zgodnos$ci z prawem
modyfikacji uméw dotyczacych zaméwien publicznych, gdy uplynal juz termin zawity
przewidziany w uregulowaniu, na podstawie ktérego dokonano tych modyfikacji, jest
niedopuszczalne™.

¥ Miedzy innymi wyroki: z dnia 16 lutego 2023 r., DGRFP Cluyj (C-519/21, EU:C:2023:106, pkt 105); z dnia 26 marca 2020 r., Hungeod i in.
(C-496/18 i C-497/18, EU:C:2020:240, pkt 93, z dalszymi odestaniami; zwany dalej ,wyrokiem Hungeod”).

“  Wyrok Hungeod, pkt 95 i przytoczone tam orzecznictwo. Ponadto w dziedzinie zaméwien publicznych cel ten znajduje szczegélny wyraz
w dyrektywach dotyczacych srodkéw odwolawczych: zob. art. 2a i 2¢ tych dyrektyw oraz motywy 25 i 27 dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.U. 2007, L 335, s. 31); a takze ponizej, pkt 87
i 89-91 niniejszej opinii.

#  Termin transpozycji dyrektywy 2014/23 zgodnie z art. 51 tej dyrektywy.

%0 W zakresie, ktory przedstawitem w pkt 58 powyzej, réwniez zgodnie ze stanowiskiem spéiki Fastned i Komisji.

1 Przypis 19 powyzej, dotyczgcy dnia modyfikacji jako elementu decydujacego o jej uregulowaniu prawnym.

2 Wyroki: z dnia 24 wrze$nia 1998 r., Togel (C-76/97, EU:C:1998:432, pkt 54); z dnia 5 pazdziernika 2000 r., Komisja/Francja (C-337/98,
EU:C:2000:543, pkt 38).

% Wyrok z dnia 25 stycznia 2022 r., VYSOCINA WIND (C-181/20, EU:C:2022:51, pkt 47).

% Wryrok Hungeod, w odpowiedzi na przediozone w tej sprawie pytania prejudycjalne pierwsze, trzecie i czwarte.
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77. Z punktu widzenia pewnosci prawa zdaniem instytucji zamawiajacej i oferenta, ktéremu
udzielono obowigzujacej koncesji, stwierdzenia zawarte w wyroku Hungeod (dotyczace
przywrdcenia na mocy ustawy terminéw na wniesienie odwolania okreslonych w innej,
wcze$niejszej ustawie, ktére to terminy juz uplynely) mozna zastosowa¢ w przypadkach takich
jak rozpatrywany w niniejszej sprawie. W takich przypadkach materialny skutek przywrécenia
terminéw, ktore uplynely, jest zwigzany z okoliczno$ciami, ktérych dzialajaca z nalezyta
staranno$cia instytucja zamawiajaca nie mogta przewidzie¢ w chwili ogloszenia przetargu (lecz
ktére nastepnie powoduja konieczno$¢ dostosowania tej umowy).

78. Spélka Fastned stara sie¢ podwazy¢ argument dotyczacy pewnosci prawa®, twierdzac, ze
w ramach $rodka prawnego skierowanego przeciwko modyfikacji koncesji stwierdzenie w trybie
incydentalnym, ze pierwotne udzielenie koncesji naruszylo przepisy dotyczace zamoéwien
publicznych, nie mialoby na celu orzeczenia bezskutecznosci koncesji ani nalozenia grzywny®.
Dodaje ona, ze taki srodek prawny nie miatby wplywu na zobowigzania umowne, ktére maja
jeszcze zostaé wykonane, lecz jedynie na sama modyfikacje umowy®’.

79. Moge zgodzic¢ sie z tym, ze co do zasady wymogi zachowania pewnosci prawa (nieodlacznie
zwiazane z sytuacjami juz uksztaltowanymi na gruncie prawa) sa mniejsze, jezeli nie chodzi
bezposrednio o stwierdzenie bezskutecznosci koncesji, a jedynie o stwierdzenie bezskutecznosci
warunkow, ktére ja zmodyfikowaly w celu jej dostosowania do nowych okoliczno$ci®*.

80. Nie oznacza to jednak, ze w tym drugim przypadku (zaskarzenie zgodnosci z prawem
pierwotnej koncesji w trybie incydentalnym) nie wchodzi w gre pewno$¢ prawa. W przypadku
gdy modyfikacja wynika z okolicznosci, ktére poczatkowo byly niemozliwe do przewidzenia, i jest
niezbedna w celu utrzymania ciaglosci koncesji bez naruszania jej rownowagi finansowej, nie
mozna wykluczy¢, ze powodzenie zaskarzenia wniesionego w trybie incydentalnym doprowadzi
w rzeczywistosci do rozwiazania umowy.

81. W tym kontekscie zakwestionowanie modyfikacji na podstawie domniemanej niezgodno$ci
z prawem pierwotnego udzielenia koncesji jest rownoznaczne z ponownym otwarciem debaty na
temat sytuacji, ktéra korzystala juz z niekwestionowanej ochrony (pokdj prawny) wlasnie ze
wzgledéw dotyczacych pewnosci prawa. Doprowadziloby to do pewnego rodzaju stalego
zagrozenia dla wykonania koncesji, nawet jesli ze wzgledu na uptyw czasu bezskuteczno$c tej
koncesji nie moze juz zosta¢ stwierdzona tytutem gléwnym.

82. Pewno$¢ prawa nie wyczerpuje sie w pewnosci co do tego, od kiedy i do kiedy mozna
oczekiwa¢ wniesienia $rodka prawnego zmierzajacego do pozbawienia koncesji skutecznosci.
Obejmuje ona réwniez pewno$é, Ze nie jest sie¢ narazonym sine die na ataki oparte na
argumentach dotyczacych pierwotnego udzielenia koncesji, ktore, gdyby zostaly podniesione
przed uplywem terminu, moglyby doprowadzi¢ do negatywnych skutkéw dla podmiotow
udzielajacych koncesji i koncesjonariuszy.

% Punkty 47-49 jej uwag na pi$mie. Natomiast Komisja akceptuje trudno$¢, jaka sie z tym wiaze. Aby temu zaradzi¢, ogranicza ona
przypadki, do ktérych miataby zastosowanie jej wykladnia, w pkt 45 i 47 swoich uwag na pi$mie: przypis 37 powyzej.

% Punkt 48. Odnosi sie ona w szczegdlnosci do wyroku Hungeod, w ktérym sankcje te byly przedmiotem sporu.

Jak juz wyjasnitem, Komisja zgadza sie z tym ostatnim stwierdzeniem.

Podobnie jak w przypadku $rodka prawnego, ktérego przedmiotem nie jest stwierdzenie bezskutecznosci umowy, lecz przyznanie
odszkodowania: zob. wyrok z dnia 8 maja 2014 r., Idrodinamica Spurgo Velox i in. (C-161/13, EU:C:2014:307, pkt 45, 46).
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2. Dyrektywy dotyczgce Srodkow odwotawczych

83. Stanowisko spélki Fastned i Komisji jest réwniez nie do pogodzenia z dyrektywami
dotyczacymi $rodkéw odwotawczych. Gdyby zostalo ono przyjete, podmioty prawne
dysponowalyby nie tylko mechanizmem umozliwiajacym kwestionowanie wazno$ci warunkéw
modyfikujacych koncesje jako takich, lecz réwniez umozliwiajacym sadowi orzekanie po uplywie
terminu w przedmiocie zgodnosci z prawem pierwotnego udzielenia koncesji w zwiazku z ta
modyfikacja .

84. Poprzez dyrektywy dotyczace $rodkéw odwolawczych prawodawca europejski ustanawia
wspolne minimalne ramy, w ktérych sady krajowe badaja zgodnos¢ z prawem aktéw przyjetych
w celu udzielenia zamdwienia publicznego (lub koncesji) i wyciagaja konsekwencje stwierdzonej
niezgodnosci z prawem.

85. W obecnym brzmieniu dyrektywy dotyczace srodkéw odwotawczych nie zobowiazuja panstw
czlonkowskich do ustanowienia mechanizmu takiego jak ten, ktéry jest proponowany
w stanowisku spotki Fastned i Komisji. Ten brak jest dodatkowym argumentem pozwalajacym
watpi¢ w zasadno$¢ tego stanowiska: tym bardziej, ze prawodawca zapewnil zwiazek miedzy tymi
dyrektywami a dyrektywa 2014/23, o czym $wiadczy tytul IV tej ostatnie;j.

86. W dyrektywach dotyczacych §rodkéw odwotawczych proceduralna gwarancja prawidtowego
stosowania przepisow dotyczacych zaméwienn publicznych opiera sie na reakcji wykonawcow,
ktérych bezposrednio dotyczy naruszenie tych przepiséw®. Wynika to z art. 1 ust. 3 tych
dyrektyw. Panstwa czlonkowskie nie maja obowiazku zapewnienia innym podmiotom dostepu
do $rodkéw odwotawczych przed sadami®'.

87. Ze wzgledéw zwiazanych ze skutecznos$cia i pewnoscia prawa dyrektywy dotyczace §rodkéw
odwolawczych wymagaja szybkiej reakcji zainteresowanych podmiotéw. Zgodnie z art. 1 ust. 1
owych dyrektyw panstwa czlonkowskie maja obowigzek zapewnienia, aby decyzje podejmowane
przez instytucje zamawiajace z naruszeniem prawa Unii lub krajowych przepiséw
transponujacych to prawo mogly by¢ przedmiotem ,skutecznych” i ,mozliwie szybkich” srodkéw
odwotawczych. Obowiazkowi temu odpowiada ustanowienie (rozsadnych) terminéw zawitych na
wniesienie Srodka odwolawczego .

88. Stanowisko spotki Fastned i Komisji jest niezgodne z tym schematem: wrecz przeciwnie,
oznacza ono, ze decyzja przyjeta w postepowaniu o udzielenie koncesji moze zosta
zakwestionowana co do istoty przez wykonawcéw, ktérzy ani nie uczestniczyli w tym
postepowaniu, ani nie zostali poszkodowani jako tacy w wyniku domniemanego naruszenia
popelnionego w tym czasie.

% Wszczecie postepowania sadowego po uplywie terminu napotkaloby réwniez wszelkiego rodzaju trudnosci praktyczne, ktére sa
nieodlacznie zwiazane z kontrola decyzji podjetych kilkadziesigt lat temu, podlegajacych uregulowaniu prawnemu innemu niz obecne
i dotyczacych podmiotéw, ktére mogly nawet przestac istnie¢. Uczestnicy postepowania odniesli sie do tej okolicznosci na rozprawie
w odniesieniu do pierwotnej koncesji.

® Lub na reakcji Komisji na powazne naruszenie prawa Unii: zobacz art. 3 dyrektyw dotyczacych $rodkéw odwotawczych. Ponadto te
ostatnie nie stoja na przeszkodzie temu, aby krag oséb majacych dostep do srodkéw odwotawczych zostal rozszerzony w krajowych
porzadkach prawnych.

W motywie 122 dyrektywy 2014/24 uznano, ze inne osoby réwniez maja ,uzasadniony interes w tym, by procedury zaméwien
publicznych byly nalezyte”. Osoby takie ,[pJowinn[y] zatem mie¢ mozliwo$¢ — w sposdb inny niz poprzez system odwotawczy na mocy
dyrektywy 89/665/EWG i bez koniecznoéci wystepowania przed sadem lub trybunatem — zglaszania ewentualnych naruszen niniejszej
dyrektywy do wlasciwego organu lub struktury”. Wyréznienie moje.

2 Wyrok z dnia 24 lutego 2022 r., Alstom Transport (C-532/20, EU:C:2022:128, pkt 21, 22).
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89. Gdyby przyja¢ stanowisko spélki Fastned i Komisji, kazdy wykonawca zainteresowany
zawarciem aneksu do pierwotnej koncesji moégtby go zakwestionowa¢, zwracajac sie do sadu
o zbadanie, cho¢by w trybie incydentalnym, zgodno$ci z prawem pierwotnego udzielenia
koncesji®®. Mozliwo§¢ ta bylaby zatem niezalezna od uprawnienia do zwrécenia sie
o przeprowadzenie bezposredniej kontroli sadowej oraz od tego, czy uplynely terminy w tym
wzgledzie®. Byloby to réwnoznaczne z przywrdceniem wady przypisywanej pierwotnemu
udzieleniu koncesji, ktéra z punktu widzenia dyrektyw dotyczacych s$rodkéw odwotawczych
nalezy uznac za usunieta.

90. Stanowisko spélki Fastned i Komisji pozwalaloby zatem na zakwestionowanie zgodnosci
z prawem pierwotnego udzielenia obowigzujacej koncesji, nawet jesli, jak juz wskazalem®,
w przewidzianym do tego celu terminie nie wniesiono $rodka odwolawczego od
(domniemanego) popelnionego naruszenia; lub ten s$rodek odwolawczy zostal wniesiony
i oddalony; lub, jezeli naruszenie zostalo stwierdzone, organ wlasciwy do orzekania
w przedmiocie srodka odwotawczego nie nakazal rozwiazania umowy .

91. Nie uwazam zatem, by stanowisko to bylo zgodne z trescia dyrektyw dotyczacych $rodkéw
odwolawczych, ani tez, by odwolanie sie do zasad regulujacych zamdéwienia publiczne byto
wystarczajace do jego przyjecia:

— po pierwsze, brzmienie art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 odzwierciedla wybér legislacyjny
dotyczacy formy i zakresu przestrzegania tych zasad w zwiazku z modyfikacja koncesji, ktdry to
wybdr przeklada sie na wyrazne warunki ustanowione w odniesieniu do tej modyfikacji, jezeli
jest ona istotna;

— po drugie, wybory dokonane przez prawodawce Unii, ktére konkretyzuja te same zasady,
okreslaja, w jaki sposéb, kto i kiedy przeprowadza kontrole zgodnosci z przepisami
dotyczacymi zamdwien publicznych przy udzielaniu koncesji.

3. Drugi wniosek posredni

92. Powyzsze rozwazania sklaniaja mnie do stwierdzenia, ze mozliwos$¢ zastosowania art. 43 ust. 1
lit. ¢) dyrektywy 2014/23 do istotnej modyfikacji koncesji nie jest uzalezniona od prawidtowosci jej
pierwotnego udzielenia.

93. Stwierdzenie to nie stoi na przeszkodzie temu, by wykonawcy majacy interes
w zakwestionowaniu modyfikacji umowy byli uprawnieni do jej zaskarzenia, jezeli uwazaja, ze
skoro jest ona istotna, nie sg spelnione przestanki, ktére zgodnie z art. 43 dyrektywy 2014/23
pozwalaja na jej dokonanie bez wszczynania nowego postepowania o udzielenie koncesji. W tym
celu nie mozna wymagac od nich, aby uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu o udzielenie
konces;ji®.

¢ Obejmuje to decyzje instytucji zamawiajacej o niewszczynaniu postepowania o udzielenie zaméwienia: wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r.,
Stadt Halle i RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 33, 36, 37).

¢ W praktyce roszczenia, z jakimi zainteresowani pierwotna koncesja mogli wystapi¢ z powodu naruszenia majacych zastosowanie

przepiséw, sa zwykle przedawnione.

Punkt 64 powyzej.

% Zgodnie z dyrektywami dotyczacymi $rodkéw odwotawczych naruszenie przepiséw dotyczacych zaméwient publicznych niekoniecznie

podlega karze w postaci bezskuteczno$ci zawartej umowy. Odsytam do mojej opinii przedstawionej w sprawie CROSS Zlin (C-303/22,
EU:C:2023:652, pkt 78—-87).

¢ Wyrok z dnia 2 wrze$nia 2021 r., Sisal i in. (C-721/19 i C-722/19, EU:C:2021:672, pkt 3 sentencji).
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V. Whnioski

94. W S$wietle powyzszego proponuje, aby Trybunal udzielit Oberlandesgericht Diisseldorf
(wyzszemu sadowi krajowemu w Diisseldorfie, Niemcy) nastepujacej odpowiedzi:

»Artykul 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

nie ma on zastosowania do istotnych modyfikacji koncesji udzielonych in house, dopoki
obowiazuja one jako takie, to znaczy pod warunkiem, ze koncesje te nadal zachowuja charakter,
ktéry uzasadnial ich wylaczenie z zakresu stosowania dyrektywy 2014/23.

Ma on natomiast zastosowanie do istotnych modyfikacji wspomnianych koncesji, jezeli
modyfikacje te zostaly wprowadzone po tym, gdy przestanki udzielenia koncesji in house juz nie
byly spelnione w nastepstwie zastapienia pierwotnego koncesjonariusza innym
koncesjonariuszem, ktéry nie podlega kontroli instytucji zamawiajace;j.

Mozliwo$¢ zastosowania art. 43 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 do istotnej modyfikacji koncesji
nie jest uzalezniona od prawidlowosci pierwotnego udzielenia konces;ji”.

ECLI:EU:C:2024:894 19



	Opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sáncheza-Bordony przedstawiona w dniu 17 października 2024 r. Sprawa C‑452/23 Fastned Deutschland GmbH & Co. KG przeciwko Die Autobahn GmbH des Bundes, przy udziale: Autobahn Tank & Rast GmbH, Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH [wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym złożony przez Oberlandesgericht Düsseldorf (wyższy sąd krajowy w Düsseldorfie, Niemcy)] 
	I. Ramy prawne
	A. Prawo Unii. Dyrektywa 2014/23
	B. Prawo krajowe
	1. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen
	2. Schnellladegesetz 2021


	II. Okoliczności faktyczne, postępowanie główne i pytanie prejudycjalne
	III. Postępowanie przed Trybunałem
	IV. Analiza
	A. Mająca zastosowanie dyrektywa
	B. W przedmiocie zakresu pytania prejudycjalnego
	C. Zastosowanie art. 43 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/23 do modyfikacji koncesji pierwotnie udzielonych jednostkom wewnętrznym (in house)
	1. Wyłączenie co do zasady koncesji udzielonych in house z zakresu stosowania dyrektywy 2014/23
	2. Wyłączenie w szczególności modyfikacji koncesji, które z kolei od początku nie były objęte zakresem stosowania dyrektywy 2014/23: art. 43 ust. 1 lit. c)
	3. Wniosek wstępny

	D. Zgodność z prawem pierwotnego udzielenia koncesji (i późniejszych działań poprzedzających modyfikację) jako przesłanka stosowania art. 43 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/23
	1. Pewność prawa
	2. Dyrektywy dotyczące środków odwoławczych
	3. Drugi wniosek pośredni


	V. Wnioski


