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Processo C-452/23

Fastned Deutschland GmbH & Co. KG
contra
Die Autobahn GmbH des Bundes

(pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Oberlandesgericht Diisseldorf)

Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Secc¢ido) de 29 de abril de 2025

«Reenvio prejudicial — Concessdes — Concessoes adjudicadas a uma entidade in house —
Diretiva 2014/23/UE — Artigo 43.°, n.° 1, alinea ¢) — Modificacdo da concessao numa data em
que o concessiondrio ja ndo tem a qualidade de entidade in house — “Necessidade” da modificacdao
que decorre de circunstancias imprevisiveis — Diretiva 89/665/CEE — Controlo incidental da
adjudicacdo inicial de uma concessao»

1. Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicacdo dos contratos de concessdo —
Diretiva 2014/23 - Aplicagdo no tempo — Decisdo da entidade adjudicante que escolhe o
tipo de procedimento a seguir para a adjudica¢do adotada antes do termo do prazo de
transposi¢do da referida diretiva —  Inaplicabilidade da diretiva —  Limite -
Modificagdo substancial do contrato de concessdo
(Diretiva 2014/23 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 43.°)

(cf. n.* 49, 50)

2. Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicag¢do dos contratos de concessdo —
Diretiva 2014/23 — Concessoes que foram adjudicadas, sem concurso, a uma entidade in
house - Modificacdo da concessdo — Concessiondrio que jd ndo tem a qualidade de
entidade in house — Admissibilidade
[Diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho 2014/23, considerando 75 e artigos 17. 38.°,
43.5 n.° 1, alineas c) e d), e 54.°, segundo pardgrafo, e 2014/24, artigo 72.°, n.° 1, alinea d), ii)]

(cf. n.* 51-60, 82 e disp.)

3. Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicagdo dos contratos de concessdgo —
Diretiva 2014/23 — Concessoes que foram adjudicadas, sem concurso, a uma entidade in
house — Modificac¢do da concessdéo — Procedimentos de recurso em matéria de celebragdo
dos contratos de direito publico de fornecimentos e de obras — Diretiva 89/665 — Recurso de
anulagdo da modificacdo interposto apos o termo do prazo previsto pelo direito nacional em
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aplicagdo desta diretiva — Recurso interposto por um operador que demonstra ter interesse em
que lhe seja adjudicada a unica parte dessa concessdo que é objeto dessa modificacdo -
Obrigagdo de fiscalizagdo pelos orgdos jurisdicionais nacionais, a titulo incidental e mediante
pedido, da regularidade da adjudicacdo inicial da concessdo — Inexisténcia

[Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, artigo 47.°, primeiro e segundo
pardgrafos; Diretiva 2014/23 do Parlamento Europeu e do Conselho, considerando 81 e
artigo 43.° n.° 1, alinea c); Diretiva 89/665 do Conselho, artigos 1., n.° 1, quarto pardgrafo, e
n’3, e 2.°-F|

(cf. n.* 62-69, 82 e disp.)

4. Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicagdo dos contratos de concessdo —
Diretiva 2014/23 — Concessoes que foram adjudicadas, sem concurso, a uma entidade in
house - Necessidade da modificacdo da concessdo - Conceito -
Circunstdncias imprevisiveis que exigem a adaptac¢do da concessdo inicial para garantir a
continuidade da sua correta execugdo — Inclusdo — Verificagdo pelo orgdo jurisdicional
nacional
[Diretiva 2014/23 do Parlamento Europeu e do Conselho, considerando 76 e artigo 43.°, n.° 1,
alineas b) e ¢)]

(cf. n.>*71-82 e disp.)
Resumo

Chamado a pronunciar-se a titulo prejudicial pelo Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal
Regional Superior de Diisseldorf, Alemanha), o Tribunal de Justica, reunido em Grande Seccdo,
presta esclarecimentos sobre a Diretiva 2014/23", fornecendo ao érgéo jurisdicional de reenvio
critérios de apreciacdo relativos a uma concessdo modificada sem um novo procedimento de
adjudicacdo, quando essa concessdo tenha sido inicialmente adjudicada, sem concurso, a uma
entidade in house e a modificagcdo do objeto da referida concessao seja efetuada numa data em
que o concessiondrio ja ndo tem a qualidade de entidade in house.

A Die Autobahn GmbH des Bundes, recorrida no processo principal, é uma sociedade de direito
privado, propriedade inaliendvel da Republica Federal da Alemanha. O Bundesministerium fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur (Ministério Federal dos Transportes e das Infraestruturas
Digitais, Alemanha) confiou-lhe, com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2021, o planeamento, a
construcdo, a exploracdo, a manutencdo, o financiamento e a gestdao das autoestradas federais
alemas.

Inicialmente, a exploradora das instalacdes de servigos auxiliares, como postos de abastecimento
de combustivel e dreas de restauracio, em mais de 400 areas de servico da rede de autoestradas
alemad, era a Gesellschaft fiir Nebenbetriebe der Bundesbuchahnen mbH, criada pela Republica
Federal da Alemanha em 1951. Em 1994, esta sociedade passou a denominar-se Tank & Rast AG,
mantendo-se a Republica Federal da Alemanha como acionista tnico. No mesmo ano, a Tank &
Rast adquiriu a Ostdeutsche Autobahntankstellengesellschaft mbH

! Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicagdo de contratos de concessdo

(JO 2014, L 94, p. 1).
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Entre 1996 e 1998, a Republica Federal da Alemanha celebrou, sem concurso prévio, com a Tank
& Rast, cerca de 280 contratos de concessdo relativos a exploracdo de instalagcdes de servigos
auxiliares nas autoestradas federais alemas por um periodo maximo de quarenta anos. Como
contrapartida, o concessiondrio tem de pagar uma taxa de concessao com base no seu volume de
negdcios.

Em 1998, as autoridades alemias deram inicio a um processo de privatizacdo da Tank & Rast que,
na sequéncia de alteragdes de firma, deu origem aos atuais concessiondrios, a saber, a Autobahn
Tank & Rast GmbH e a Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH.

Entre 1999 e 2019, foram adjudicadas a Autobahn Tank & Rast e a Ostdeutsche
Autobahntankstellen cerca de 80 outras concessoes, das quais, segundo elas, 19 no seguimento
de concurso publico. Assim, estas sociedades tornaram-se concessionarias de cerca de 90 % da
totalidade das instalagoes de servicos auxiliares existentes.

Em 28 de abril de 2022, a Die Autobahn des Bundes celebrou com a Autobahn Tank & Rast e a
Ostdeutsche Autobahntankstellen uma adenda ao conjunto dos cerca de 360 contratos de
concessdo em causa, nos termos da qual estas tltimas tomam a seu cargo a construcdo, a
manutencao e a exploracdo de uma infraestrutura operacional de carregamento elétrico de alta
poténcia nas dreas de servico em causa, o que implica também a obrigacio de manter a
disposicdo um determinado nimero de pontos de carregamento em cada local.

A Die Autobahn des Bundes publicou um antncio relativo a esta modificagdo no Suplemento do
Jornal Oficial da Unido Europeia, segundo o qual a rentncia a concurso publico era justificada a
luz do § 132 da Lei contra as Praticas Restritivas a Concorréncia®. Com efeito, a disponibilizacio
de infraestruturas de carregamento elétrico de alta poténcia é uma prestacio de servigos
complementar, que se tornou necessaria no ambito dos contratos de concessdo em causa, o que
ndo era previsivel na data da sua celebracao.

A Fastned e a Tesla, que exploram infraestruturas de carregamento para veiculos elétricos,
submeteram a Vergabekammer des Bundes (Seccdo Federal dos Contratos Publicos, Alemanha)
um pedido de instauracdo de um processo de recurso contra a referida modificacdo, que este
6rgdo indeferiu por despacho.

A Fastned e a Tesla interpuseram recurso desse despacho no érgéo jurisdicional de reenvio, o qual
decidiu perguntar ao Tribunal de Justica se o artigo 72.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 2014/243 se
aplica aos contratos publicos adjudicados anteriormente, fora do ambito de aplicacdo desta
diretiva, a uma entidade in house, quando as condi¢des da adjudicacgdo in house ja nio estejam
preenchidas no momento da modificacdo do contrato.

2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (Lei contra as Praticas Restritivas a Concorréncia), de 26 de junho de 2013 (BGBL. 2013 I,
p. 1750), na sua versdo aplicdvel ao litigio no processo principal.

Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a
Diretiva 2004/18/CE (JO 2014, L 94, p. 65).
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Apreciagdo do Tribunal de Justica

A titulo preliminar, o Tribunal de Justica considera que o litigio no processo principal tem por
objeto contratos de concessdo e ndo contratos publicos e que, neste contexto, esse dérgio
jurisdicional interroga, na realidade, o Tribunal de Justica sobre a interpretacdo do artigo 43.°,
n.° 1, alinea c), da Diretiva 2014/23, que estabelece as condi¢des em que uma concessdo pode ser
modificada, sem novo procedimento de adjudicacéo, por razoes relacionadas com a ocorréncia de
circunstancias que uma autoridade adjudicante diligente nao podia prever*.

Em resposta a esta questdo, o Tribunal de Justica sublinha, em primeiro lugar, que, se as condi¢oes
previstas nesta disposicdo da Diretiva 2014/23 estiverem preenchidas, uma concessdo pode ser
modificada sem novo procedimento de adjudicacdo, mesmo quando essa concessdo tenha sido
inicialmente adjudicada, sem concurso, a uma entidade in house e a modificacdo do objeto da
referida concessdo seja efetuada numa data em que o concessiondrio ja ndo tem a qualidade de
entidade in house. Excluir esses casos do dmbito de aplicacdo da referida disposicao limitaria a
flexibilidade que esta confere para adaptar uma concessdo em curso a circunstancias externas
que as autoridades adjudicantes ndo podiam ter previsto quando adjudicaram essa concessao,
por um motivo que ndo resulta da redacdo nem do contexto da mesma disposicdo e que, nestas
condi¢des, ndo se pode considerar que reflete a vontade do legislador da Uniao.

Com efeito, a redacdo do artigo 43.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 2014/23 nido contém nenhuma
indicacdo no sentido de que uma concessio ndo pode ser modificada sem um novo
procedimento de adjudicacdo, na sequéncia da ocorréncia de circunstancias imprevisiveis,
quando tenha sido inicialmente adjudicada a uma entidade in house sem concurso e a
modificacdo em causa ocorra numa data em que a entidade concessiondria ja ndo tem a
qualidade de entidade in house. Tal conclusdo também néo decorre do contexto em que se insere
esta disposicao.

Em segundo lugar, o Tribunal de Justica entende que o artigo 43.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva
2014/23 nao impde aos Estados-Membros que assegurem que os érgaos jurisdicionais nacionais
fiscalizem, a titulo incidental e mediante pedido, a regularidade da adjudicacgdo inicial de uma
concessdo no ambito de um recurso de anulacdo de uma modificagcdo dessa concessdo, quando
esse recurso é interposto apdés o termo de qualquer prazo previsto pelo direito nacional em
aplicacdo da Diretiva 89/665° para impugnar essa adjudicagdo inicial, por um operador que
demonstre ter interesse em que lhe seja adjudicada apenas a parte dessa concessdo objeto dessa
modificacdo. Mais precisamente, a fixacio de prazos de recurso razodveis, sob pena de
caducidade, como os estabelecidos pelo direito nacional em aplicacdo da Diretiva 89/665, visa
assegurar, no interesse da seguranca juridica, que, apdés o seu termo, jid ndo seja possivel
impugnar uma decisdio da autoridade adjudicante ou suscitar uma irregularidade do
procedimento de adjudicacao.

Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica salienta que, quando as autoridades adjudicantes sao
confrontadas com circunstancias externas imprevisiveis, devem ter alguma flexibilidade para
adaptar a concessdo a essas circunstancias sem um novo procedimento de adjudicagdo®. A este
respeito, esclarece que a modificacio de uma concessdo é uma «necessidade», na acecdo do

* O teor do artigo 15.°, alinea c), da Diretiva 2014/23 ¢, no essencial, ao do artigo 15.°, alinea c), da Diretiva 2014/24

> Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria de celebracio dos contratos de direito publico de
fornecimentos e de obras (JO L 1989, de 30.12.395, p. 33).

¢ V. considerando 76 da Diretiva 2014/23.
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artigo 43.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 2014/23, se tais circunstancias imprevisiveis exigirem a
adaptacdo da concessao inicial para garantir que a sua correta execugdo possa perdurar. Todavia,
tal alteracdo ndo pode ser justificada, ao abrigo do artigo 43.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 2014/23,
quando altera a natureza global dessa concessio. E esse o caso, nomeadamente, quando as obras a
realizar ou os servicos a prestar sdo substituidos por algo diferente ou quando o tipo de concessdao
é profundamente alterado.

Consequentemente, no processo principal, cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar, por
um lado, se a ocorréncia de circunstancias imprevisiveis quando da adjudicacdo da concessdo
inicial torna essa modificacdo necessdria para preservar a correta execugdo das obrigacoes
decorrentes dessa concessdo e, por outro, se as obras ou os servicos visados pela extensao do
objeto da referida concessdo, tendo em conta a sua dimensdo ou as suas especificidades em
relacdo as obras ou aos servicos que foram objeto da mesma concessdo, ndo implicam uma
alteracdo da natureza global desta dGltima. Em conformidade com o artigo 43.°, n.° 1, alinea c), da
Diretiva 2014/23, cabe igualmente ao 6rgao jurisdicional de reenvio assegurar-se do respeito da
condicdo segundo a qual, em principio, o aumento do valor do contrato em causa nao pode
ultrapassar 50 % do valor do contrato de concessao inicial.

Se o 6rgdo jurisdicional de reenvio chegar a conclusao de que a modificacdo em causa no processo
principal ndo preenche todas as condi¢des impostas pelo artigo 43.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva
2014/23, caber-lhe-4 ainda examinar se essa modificacdo é suscetivel de satisfazer as condi¢oes
enunciadas neste artigo 43.°, n.° 1, alinea b). Para o efeito, esse 6rgdo jurisdicional deve,
nomeadamente, verificar que as obras ou os servigos visados pela referida modificagdo nao
podiam, de um ponto de vista econémico e técnico, e sem causar graves inconvenientes ou uma
duplicacdo substancial dos custos para a autoridade adjudicante, ser objeto de uma concessdao
auténoma adjudicada na sequéncia de um procedimento de concurso.
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