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Sprawa C-452/23
Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
Data wplywu:
19 lipca 2023 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Oberlandesgericht Dusseldorf (Niemcy)

Data wydania postanowienia o0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

16 czerwca 2023 r.

Strony wnoszace odwolanie i strony skarzace:
Fastned Deutschland GmbH & €0.°KG
Tesla Germany GmbH

Druga strona postepowania, odwolawczego Istrona przeciwna sadowego
postepowania odwolawezego:

Die Autobahn 'GmbH des Bundes

[.]
OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

POSTANOWIENIE
W, postepowaniu odwoltawczym z zakresu udzielania zamoéwien publicznych
1. Fastned Deutschland GmbH & Co. KG, [...]
[...] Kolonia,
2. Tesla Germany GmbH, [...]
[...] Berlin,

strony wnoszace odwotanie i strony skarzace,
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[..],

przeciwko
Die Autobahn GmbH des Bundes [...],
[...] Berlin,

druga strona postgpowania odwotawczego i strona przeciwna w sagdownym
postepowaniu odwotawczym,

[...],

przy udziale:

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

2. Ostdeutsche Autobahntankstellen GmbH, [. <] Bexlin

wezwani'do udziatu w sprawie

[.],

Vergabesenat Oberlandesgericht’ Diisseldorf (izba odwotawcza do spraw
zaméwien publicznych wyzszego Wsadu keajowego w Disseldorfie) po
przeprowadzeniu rozprawy, w-dniu 27 kwietnia 2023 . [...]

postanowita:

[...]

Trybunatowiy Sprawiedliwesci Unii Europejskiej zostaje przedlozone
nastepujace pytanie. prejudycjalne dotyczace wyktadni dyrektywy
Parlamentu “Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W Sprawie,zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE:

Czy art. 72 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac W ten
Sposeb, ze obejmuje on swoim zakresem takze takie zamowienia publiczne,
ktote uprzednio zostaly udzielone na rzecz wewngtrznej jednostki
erganizacyjnej (in  house) poza zakresem stosowania dyrektywy
2014/24/UE, jednakze w chwili zmiany umowy przestanki dla udzielenia
zamoOwienia in house juz nie wystepuja?

Uzasadnienie:

Druga strona postgpowania odwolawczego jest spotka infrastrukturalng prawa
prywatnego, ktora jest przedmiotem niezbywalnej wiasnosci Republiki Federalnej



FASTNED DEUTSCHLAND | TESLA GERMANY

Niemiec. Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur (niemieckie
federalne ministerstwo do spraw transportu i infrastruktury cyfrowej) przekazato
jej ze skutkiem na dzien 1stycznia 2021r. zadania planowania, budowy,
eksploatacji, utrzymania, finansowania oraz zarzadzania majatkowego dotyczace
autostrad federalnych. Niezbedne do wykonania tych zadan $rodki finansowe sa
jej przekazywane przez Republike Federalng Niemiec.

Czgscig sieci autostrad jest ponad 400 komercyjnych miejsc obstugi podréznych
(MOP), w ktérych znajdujg si¢ zaktady obstugujace podréznych takie jak stacje
paliw i obiekty gastronomiczne/handlowe/noclegowe. Operatorem ) zaktadow
obstugujacych podroznych byta pierwotnie spotka Gesellschaft fiir,Nebenbetriebe
der Bundesautobahnen mbH (zwana dalej ,,GfN”) zatozona wd951%,, przez
Republike Federalng Niemiec. W 1994 r. w oczekiwaniu = na “\zamierzong
prywatyzacje spotka to zostala przeksztalcona iotrzymata nazwe Tank & Rast
AG. Nie prowadzito to poczatkowo do zmiany struktury wtascieielskiej, jedynym
akcjonariuszem byta Republika Federalna Niemieces, JeSzcze Witym, samym roku
Tank & Rast AG nabyta spotke Ostdeutsche Autobahntankstellengesellschaft
mbH.

W latach 1996-1998 Republika Federaln@Niemiec zawarta bez przeprowadzania
uprzednich przetargbw ze znajdujgca \si¢ \woOwczas ) jeSzcze we wlasno$ci
federalnej Tank & Rast AG okoto2280 obowigzujacyehido chwili obecnej umow
koncesyjnych dotyczacych prewadzenia zaktadoWs,obstugujacych podréznych
przy autostradach federalnych na“podstawie nowego wzoru umowy koncesji. Na
podstawie tej umowy podmiotiotrzymujacyskoncesje ma prawo do wybudowania
I prowadzenia — na okreslonej nicruchomosci zaktadowej — zaktadu obstugujacego
podréznych stuzacego' potrzebom 0sob korzystajacych z autostrady federalnej.
Jako $wiadczeniey, wzajemnes, jest on zobowigzany do uiszczania optlaty
koncesyjnej zalezney ‘od wysekosei obrotu. CzeScig umOw koncesyjnych jest
koncepcja prewadzeniazakiadu, w ktorej ustala si¢ okreslong ilo$¢ dystrybutorow
paliw oraz migjsc obstugi oraz przewiduje si¢ obiekt
gastronomiczny/handlowy/neclegowy i toalety publiczne. Zaktad obstugujacy
podréznyeh “pewinien,byé otwarty codziennie przez 24 godziny. Umowy
koncesyjne ‘sa ‘zawierane na 40 lat. Wzor umowy koncesji zostat ogloszony
Wnzedowe] “\czesci  Verkehrsblatt, Dziennika Urzedowego Federalnego
Ministerstwa do spraw Transportu i Infrastruktury Cyfrowej, z 1997 r., nr 226,
s. 825 i nast.

Poczawszy od 1998 r. rozpoczeto prywatyzacje Tank & Rast AG, przeprowadzana
przez bank [...] w ramach procedury wyboru inwestoréw [...]. Procedura wyboru
inwestoréw, w ktorej uczestniczylo okoto 50 zainteresowanych z kraju
I zagranicy, doprowadzita ostatecznie do zawarcia porozumienia z konsorcjum,
w sktad ktorego weszli LSG Lufthansa Service Holding AG, Allianz Capital
Partners GmbH oraz trzy spotki inwestycyjno-funduszowe. Przedsigbiorstwa
nalezace do konsorcjum zglosily planowane przejecie Komisji Wspolnot
Europejskich, ktéra w dniu 7 grudnia 1998 r. na podstawie art. 6 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia nr 4064/89/EWG w sprawie kontroli laczenia przedsigbiorstw
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stwierdzita, ze zgloszona koncentracja nie wzbudza watpliwosci (sprawa
nr IV/M.1361). W wyniku przeksztatcen ze spotki Trank & Rast AG powstaty
podmioty wezwane do udziatu w sprawie jako obecni posiadacze koncesji.

Po prywatyzacji w latach 1991-2019 udzielono jeszcze okoto 80 dalszych
koncesji na rzecz podmiotow wezwanych do udziatu w sprawie; zgodnie
z przekazanymi przez nie informacjami w 19 przypadkach udzielono im koncesji
w ramach przetargu. Podmioty wezwane do udzialu w sprawie sg tym samym
podmiotami posiadajagcymi istniejace koncesje W odniesieniu do okoto 90 procent
wszystkich zaktadow obstugujacych podréznych.

W ustawie z dnia 25 czerwca 2021 r. w sprawie infrastruktdry ‘do Szybkiego
fadowania akumulatorowych pojazdéw elektrycznychf "=  obowiazujacej
w odniesieniu do akumulatorowych pojazdow elektrycznychiw rozumieniu art» 4
rozporzadzenia (UE) 2018/858 — zawarte jest w § 5 ust. 3yzdanie pierwsze dla
drugiej strony postepowania odwotawczego zobowigzanie Wdoy, zaoferowania
posiadaczowi koncesji na prowadzenie zakladu obstagujacego podroznych
przejecia na zasadach komercyjnych budewy,s, utrzymania' i eksploatacji
zaplanowanych w danej lokalizacji stacji szybkiego ladowania, oile jest to
wskazane 1Inie stoi temu na przeszkodzie ¢z¢S€ <4 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen [niemieckiej ustawy 0 przeciwdziataniu
ograniczeniom konkurencji (Bundesgesetzblattn2020gczes¢ I, s. 2141 inast.,
zwanej dalej ,,GWB”)]. W czesct 4%GWB uregulowane jest niemieckie prawo
zaméwien publicznych. W wykonaniu“tego zadania ustawowego druga strona
postepowania odwotawczego \uzgodnita ‘z wezwanymi do udziatu w sprawie
w dniu 28 kwietnia 2022°F., aneksido“eketo 360 istniejgcych uméw koncesyjnych
dotyczacy przejgcia na zasadach’komercyjnych budowy, utrzymania i eksploatacji
funkcjonujacych stacji szybkiego tadewania; aneks zawieral zobowigzanie do
utrzymywania Whkazdej,lokalizacjiustalonej ilosci stacji tadowania.

Zmiana zostala ogleszoma przez druga stron¢ postepowania odwolawczego
w Dzienniku, Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 maja 2022 r., przy czym
rezygnagje Z\przetargu uzasadnita powotaniem si¢ na § 132 GWB. Udostepnienie
infrastruktugy de szybkiego fadowania stato si¢ konieczne jako dodatkowa ustuga
wramach umoéw koncesyjnych, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili ich
zawierania, (Suplement do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, numer
ogleszenia 2022/S 089-245969).

Strony ‘Wnoszace odwolanie eksploatuja infrastrukture do tadowania pojazdéw
elektrycznych. Pismem adwokackim z dnia 20 maja 2022 r. wniosty 0 wszczecie
postgpowania odwotawczego. W uzasadnieniu wniosku wskazywaty, ze aneks
zawarty z wezwanymi do udzialu w sprawie jest zgodnie z 8§ 135 ust. 1 pkt 2
GWB bezskuteczny, gdyz zamowienie zostalo udzielone bez uprzedniego
ogloszenia obejmujacego cate terytorium UE. Aneks nie moze znalezé swojej
podstawy w § 132 GWB. Przepis ten nie znajduje w ogdle zastosowania, gdyz
istniejgce koncesje nie zostaty przyznane po przeprowadzeniu przetargu.
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Postanowieniem z dnia 15 czerwca 2022 r. (VK 2-54/22) druga Vergabekammer
des Bundes (federalna izba odwotawcza do spraw zamoéwien publicznych)
oddalita odwotanie stron wnoszacych odwotanie. Zdaniem izby zgodnie z § 154
pkt 3 GWB przepis z § 132 GWB znajduje zastosowanie do istniejacych konces;ji.
Jej zmiana dokonana aneksem z dnia 28 kwietnia 2022 r. nie jest juz istotna
w rozumieniu 8132 ust.1 GWB. Zaklady obstugujace podréznych maja
umozliwi¢ tankowanie paliwa dla uczestnikdw ruchu drogowego, co obejmuje,
W kazdym razie stosujgc analize¢ funkcjonalng, takze tankowanie energii
elektrycznej. Tak czy inaczej zmiana jest jednak dopuszczalna zgodnie z § 132
ust. 2 zdanie pierwsze pkt 3 GWB, gdyz w 1998 r. nie mozna bylo przewidzie¢
koniecznosci stworzenia infrastruktury do szybkiego tadowania.

Od tej decyzji Vergabekammer strony wnoszace odwotanie wniosty zazalenie
(sofortige Beschwerde) do Oberlandesgericht Dusseldorf, (wyzszego sadu
krajowego w Diusseldorfie). W ich ocenie zmiana na podstawie 8§ 132 ust.1 i 2
GWB jest wykluczona juz z tego powodu, ze przepis ten w 0gole. nie)znajduje
zastosowania do zamodwien publicznych, ktore pierwotniéynie zostaly udzielone
w warunkach konkurencji, lecz zostaly przydzielone bez “przetargu na rzecz
wewnetrznej jednostki organizacyjnej (in house) — tak jak wynika to z orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 maja 2022yr., C-719/20¢,,Comune di Lerici”.
Jest tak tym bardziej, w przypadku gdy juz pierwotna koncesja zostata udzielona
swego czasu niezgodnie z prawem zamowiehh publicziiych; zamowienie W trybie
in house jest niedopuszczalne, jézeli ma si¢ wiedze 0 pdzniejszej prywatyzacji.

Druga strona post¢gpowania@iodwotawezego iywezwani do udziatu w sprawie bronig
decyzji Vergabekammer.“W ich ogenie nicistotne zmiany zamowien publicznych
sg zawsze dopuszczalnenArtykut 728dyrektywy 2014/24 lub 8 132 GWB dotycza
w ogole jedyniem, istotnych % zmians Przytoczone orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwo$ciy, dotyezy \wydacznie zagadnienia, czy W przypadku ustania
przestanek do udzielenia“zamowienia in house musi zosta¢ ogloszony nowy
przetarg, gdyz jest to istotha zmiana, ktdra nie jest objeta zadnym z wyjatkow.

Waocenie izby powodzenie srodka odwolawczego zalezy od odpowiedzi na
pytanie prejudycjalne. W zwiazku z tym przed rozstrzygnieciem sprawy nalezy
zawiesiéypostgpowanie | zwrdcic si¢ na podstawie art. 267 akapit pierwszy lit. b)
i akapit drugi TFUE do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 0 wydanie
orzeczemia w trybie prejudycjalnym. W decyzji 0 odestaniu prejudycjalnym
odgrywaja role nastgpujace zagadnienia prawne:

[...]. Decydujace znaczenie ma wylgcznie zagadnienie, czy aneks zawarty
z wezwanymi do udzialu w sprawie jest bezskuteczny na podstawie § 135 ust. 1
pkt 2 GWB i w zwigzku z tym odwotanie jest uzasadnione.

Stosowne zasady sg uregulowane w 8 135 ust. 1, 8 132 ust. 1, 2 18 154 pkt 3 i 4
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) w brzmieniu z dnia
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18 kwietnia 2016 r. (Bundesgesetzblatt 2016, cze¢s¢ I, s. 203 inast.), ktérych
fragmenty maja nast¢pujace brzmienie:

§ 135 GWB Bezskuteczno$¢

1 Zamowienie publiczne jest od poczatku bezskuteczne, jezeli publiczna
instytucja zamawiajgca:

1) [.]

2) udzielita zamowienia bez uprzedniej publikacji ogloszeniay, W Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, chyba Ze jest to dozwolone na podstawie,ustawy,

I naruszenie to zostato stwierdzone W postepowaniu odwotawezym.

2.  Bezskuteczno$¢ na podstawie ustepu 1 moze zostac ‘stwierdzonajedynie
wtedy, gdy zostanie podniesiona w postepowanius@dwoltawczym Wyciggu 30 dni
kalendarzowych od poinformowana oferentéw i kandydatow, ktorych to dotyczy,
przez publiczng instytucj¢ zamawiajaca O zawareiu wmowy, alesie pozniej niz
sze$¢ miesiecy po jej zawarciu. Jezeli zamawiajgcy wopublikowatl ogtoszenie
0 udzieleniu zaméwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Buropejskiej, termin do
podnoszenia bezskutecznosci uptywa 30, dni kalendarzowych po publikacji
ogtoszenia 0 udzieleniu zamowiepiaw Dzienniku'Urzedowym Unii Europejskie;.

16 § 132 GWB Zmiany zamoOwien, podezas tewania umowy

(1) Istotne zmiany. zamowienia, publicznego w czasie obowigzywania
umowy wymagajg, przeprowadzenia nowego postepowania W sprawie
udzielenia zamowienia. JIstotne s3 zmiany, ktore prowadza do tego, ze
zamoOwienie publicznichrozni si¢ znacznie od pierwotnie udzielonego
zamoOwienia publieznege. [, ]

(2) \ Niczaleznie yod™ przepisu ustgpu 1 dopuszczalna jest zmiana
zamowienia publicznego bez przeprowadzenia nowego postgpowania
w sprawie,udzielenia zamowienia, gdy:

N

3 |\zmiana stata si¢ konieczna z uwagi na okolicznosci, ktorych publiczna
instytucja zamawiajaca dzialajaca z nalezyta staranno$cig, nie
mogta przewidzie¢, a w jej wyniku nie dochodzi do zmiany ogélnego
charakteru zamowienia [...].

W przypadkach okreslonych w zdaniu pierwszym pkt 2 i 3 cena nie
moze wzrosng¢ 0 wiecej niz 50 % wartosci pierwotnego zamowienia.

17 8 154 GWB Pozostate przepisy znajdujace zastosowanie
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W pozostaltym zakresie do udzielania koncesji [...] odpowiednie zastosowanie
znajduja nastepujace przepisy:

[...]
3. 8131ust.2i3o0raz§132]...],

4. §133-135,[...].

Izba ocenia, iz przestanki hipotezy przepisu z 8 132 ust. 2 pkt3, GWB sa
spelnione  w przypadku uzupehlienia tresci  niemal  wszystkich. umow
koncesyjnych, gdyz przy zawieraniu umOw w latach 1996<1998"%publiczna
instytucja udzielajgca zamoOwienia w zadnym wypadku nie mogla przewidziec, ze
pojawi si¢ potrzeba do stworzenia infrastruktury do szybkiego tadowania przy
obiektach  gastronomicznych/handlowych/noclegowyeh™s, wipasie  drogewym
autostrad federalnych i powstanie ustawowy obowiazek do jej,budowys a@ogolny
charakter koncesji dla zakladow obstugujacych podréznych nieyuleghiw wyniku
aneksu zmianie. Takze warto$¢ pierwotnego zamoOwienia nie\ zwicksza si¢
0 wigcej niz 50 %.

Dla izby nie jest jednak jasne, czy zakres stosewaniai§ 132 ust. 2 pkt 3 GWB,
w ktorym dokonuje si¢ transpozycjisart. 72,ust. 1 hit. c) dyrektywy 2014/424/UE
W sprawie zamowien publiczny€hy do prawa ksajowego iw zwigzku ztym
powinien by¢ interpretowany zgodnie z dyrektywa, obejmuje takze umowy
zawarte poza zakresem stosowania‘prawaszamowien publicznych uregulowanego
w czgsci 4 GWB z wewngtrzng, jédnostka ‘erganizacyjng (in house) publicznej
instytucji zamawiajacéjy, przy wskazaniu,hze W chwili zmiany zamowienia nie sg
juz spetlnione kryteria mhouse, gdyz, kapital podmiotu posiadajacego koncesje
nalezy w 100 %,do prywatnyeh thwestorow.

Powyzsza ¢kwiestia 'masdeeydujace znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz izba
dostrzega W.aneksie istotng, zmiane W rozumieniu 8 132 ust. 1 zdanie pierwsze
GWBs, Wizwiazkunz tym kluczowe znaczenie ma kwestia, czy druga strona
postepowania odwotawezego | wezwani do udziatu w sprawie mogli uzupehic
istnicjgce miedzy nimi — zawarte bez przeprowadzenia przetargu — umowy
koncesyjne napodstawie § 132 ust. 2 zdanie pierwsze pkt3 w zwigzku z § 154
pkt 3 GWB, 0 przejecic na zasadach komercyjnych budowy, utrzymania
i eksploatacji funkcjonujgcej infrastruktury do szybkiego tadowania bez
przeprowadzania nowego postepowania W sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego z tym uzasadnieniem, ze w takim przypadku udzielenie zamowienia
publicznego w rozumieniu 8135 ust. 1 pkt2 GWB bylo dopuszczalne na
podstawie ustawy bez publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej.

Izba uwaza, ze brzmienie art. 72 dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien
publicznych nie jest wystarczajaco jednoznaczne. Prawdg jest, ze w art. 72 ust. 1
zdanie pierwsze, ust. 2 i 5 jest mowa 0 przeprowadzeniu ,,nowego postgpowania
0 udzielenie zamowienia”. W art. 72 ust. 1 lit. b) zawarte jest sformulowanie
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»[Wramach] pierwotnego zamoOwienia” awust.4 lit.a) ,,pierwotnego
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia”. Takze w motywie 109 dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych odnoszacym si¢ do art. 72 ust. 1
lit. ¢) wskazuje si¢, ze niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu
dostosowania umowy do tych okolicznosci bez konieczno$ci przeprowadzania
,nowego postepowania 0 udzielenie zamowienia”. W potocznym znaczeniu
0 ,,nowym” postepowaniu mowa jest wtedy, gdy miato miejsce uprzednie ,,stare”
lub ,pierwotne” postgpowanie. Takze pojgcie ,,postepowanie W sprawie
udzielenia zamowienia” powinno wskazywa¢ W kontekscie . dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych na to, ze dotyczy to fermalnego
postepowania odbywajacego si¢ wedle przepisow dyrektywy 2044/24/UE. Takie
rozumienie nie jest jednak obligatoryjne. Takze zlecenie ‘dla‘\wewngtrznej
jednostki organizacyjnej (in house) moze by¢ rozumiane jako udzielenie
zamoéwienia (zamoOwienie in house), aprzebieg wydarzeh W czasie az do
udzielenia zamdwienia moze by¢ rozumiany jako postepowanie.

Takze dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii EUropejskiej
nie prowadzi w ocenie izby do jednozna€znychwwhieskéw. /|l tak Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w dwoch orzeczeniaeh stosowat swoje zasady
dotyczace pdzniejszych zmian uméw do umow, ktoreyzostaly zawarte w czasie,
gdy prawo wspoélnotowe jeszcze nie obowigzywatoy W swoim kluczowym wyroku
z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext, C-454/06, nie tylko rozwingt zasady
dotyczgce zagadnienia, kiedy zmiany\zapisow zamOwienia publicznego w czasie
jego obowigzywania powinngpbyc¢ uznane,za udzielenie nowego zamowienia, lecz
takze uznal, i1z znajdujasone zastosowanie,do zamowienia udzielonego zanim
Republika Austrii przystgpita de Wnii Europejskiej, czyli do ktorego nie
obowigzywaly woOwczas, wymagania wynikajagce z prawa wspdlnotowego
(EU:C:2008:351, pkt 28,34~37), W ramach postepowania W sprawie stwierdzenia
uchybienia zobewigzaniom “panstwa czlonkowskiego przeciwko Republice
Wioskiej dotyiczacego przediuzenia koncesji budowlanej udzielonej juz w 1969 r.,
atym samym przed przyjeciem stosownych przepisow prawa Unii, Trybunal
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uscislit, iz znajdujacym zastosowanie jest
prawo Unii obewigztjgce W momencie zmiany umowy, za$ bez znaczenia jest
okolieznoscyzepierwotna umowa koncesyjna zostata zawarta przed przyjeciem
stosownych przepiséw prawa Unii (wyrok Trybunatu z dnia 18 wrzesnia 2019 .,
C-526/17,"£U:C:2019:756, pkt 60).

Mozna, by to rozumie¢ W ten sposob, ze w odniesieniu do stosowania zasad
dotyczacych pozniejszych zmian umowy bez przeprowadzania (nowego)
postgpowania W sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ktore obecnie sa
uregulowane w art. 72 dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych,
bez znaczenia jest okolicznos¢, w jaki sposéb doszto do udzielenia pierwotnego
zamowienia, w szczegolnosci kwestia, czy przy jego udzielaniu uwzgledniano
zasady niedyskryminacji, réwnosci oraz skutecznej konkurencji. Za takim
podejéciem mogloby rowniez przemawiac 10, iz Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej zasadniczo nie widzi powodu, by ingerowac W istniejace, zawarte na
czas nieokreslony lub na okres kilku lat stosunki prawne, gdy takie stosunki
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powstaly przed obowigzywaniem odpowiednich przepisoéw prawa Unii (zobacz
wyroki Trybunatu: z dnia 24 wrzesnia 1998 r., Tdogel, C-76/97, EU:C:1998:432,
pkt 54; zdnia 5 pazdziernika 2000, Matra-Transport, C-337/98,
EU:C:2000:543, pkt 38).

Na inny kierunek wskazuje natomiast wyrok Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zdnia 12maja 2022r., Comune di Lerici C-719/20,
(EU:C:2022:372). Wtoska gmina Lerci przekazala komunalne zarzadzanie
ustugami w zakresie gospodarowania odpadami w decyzji okreslonej wprost jako
zamowienie in house na rzecz spotki, ktorej udziatowcami byly wytacznie gminy,
wlacznie z tg gming. Nastepnie spotka ta popadta w trudnosci finanseweni zostata
przejeta przez notowang na gieldzie spotke IREN SpA, ktora kontynuowata
swiadczenie przekazanych ustug. Trybunal Sprawiedliwoser Unii Europejskiej
dopatrzyt si¢ w tym niedopuszczalnej zmiany umowy. Z brzmienia art. 72 ust’1
wynika, ze jego zakres stosowania jest ograniczony do sytuaeji,\Ww ktoérejnastepca
pierwotnego wykonawcy kontynuuje wykonywanie 2zamowienia, publicznego
bedacego przedmiotem pierwotnego postgpowania 40 Udzielenie zamowienia
zgodnego z wymogami okreslonymi w dyrektywie, ‘wsrod, ktorych znajduje sie
poszanowanie zasad niedyskryminacji, r@wnosei, hskutecznej konkurencji
pomiedzy wykonawcami. Taka wykladnia znajduje — Woocenie Trybunatu — takze
potwierdzenie w art. 72 ust. 4 dyrektywynzgadnie,z ktorym zmiang zamowienia
uznaje si¢ za istotng wowczas, gdy wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostaty
wlaczone do pierwotnego post¢powania 0 udzielenié zamowienia, umozliwityby
dopuszczenie innych kamdydatéw “miz ci, » ktérzy zostali pierwotnie
zakwalifikowani, lub przyjecicwoferty anej niz pierwotnie przyjeta albo
przyciagnelyby  dodatkowych %\ uézestnikbw  postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia, jak rowniezyw celu polegajacym na otwarciu zamowien publicznych
na jak najszersza‘kenkurengje,'do ktorego daza odnos$ne dyrektywy z korzyscia
nie tylko dla “wykonaweowy, le€z réwniez dla instytucji zamawiajacych.
W zwigzku Ztym zmiana“wykonawcy, taka jak rozpatrywana w postgpowaniu
glownym, nie moze wchodzi¢*w zakres stosowania art. 72 dyrektywy 2014/24,
poniewaz zamowienie publiczne rozpatrywane W postepowaniu gtéwnym zostato
pierwotnie, ‘udziclonew'bez przeprowadzenia postepowania przetargowego
wewngetrznejyjednostee organizacyjnej (,,in house”). (EU:C: 2022:372, pkt 41-43).

Stanowiske. to moze przemawia¢ za generalnym wylaczeniem zamoéwien
udziclonych pierwotnie na rzecz wewngtrznych jednostek organizacyjnych (in
house),z zakresu stosowania art. 72, a zatem takze z zakresu stosowania istotnego
w niniejszej sprawie art. 72 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych, gdy w momencie zmiany umowy przestanki dla
udzielenia zamOwienia in house juz nie wystepuja.

Glownym celem przepisow wspolnotowych jest zapewnienie za pomocg
zamOwien publicznych we wszystkich panstwach cztonkowskich swobodnego
przeptywu ustug i otwarcia na niezaktocong konkurencij¢. W celu osiggniecia tego
podwdjnego celu prawo wspolnotowe stosuje w szczegdlnosci zasade
niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowsg, zasad¢ rownego
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traktowania oferentow oraz wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci (wyroki
Trybunatu: z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext, C-454/06, EU:C:2008: 351,
pkt 31, 32; z dnia 12 maja 2022 r., Comune di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372,
pkt 42). Zamierzony cel, otwarcie dziedziny zamdwien publicznych na mozliwie
intensywng konkurencjg, nie zostalby jednak osiagniety, gdy dopuszczalna bytaby
zmiana zamOwienia udzielonego in house podczas jego trwania bez udzielenia
nowego zamdwienia publicznego, chociaz kryteria do udzielenia zamowienia in
house przestalty by¢ juz spelione. Inni oferenci ikandydaci nie mieliby
W zadnym momencie mozliwosci pozyskania zamdwienia. PRierwotnego
zamoOwienia nie mogli otrzyma¢, dlatego ze dyrektywa W sprawie ‘zamowien
publicznych nie znajdowala zastosowania, w przypadku istotnejZamiany, umowy
roOwniez nie, poniewaz zmiana bylaby objeta zakresem _stosowania“art. 72,
w niniejszym wypadku — art. 72 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2014/24/UE, w sprawie
zamowien publicznych.

Jednakze w ocenie izby nie jest do konca pewnes, czy. Trybunak, rzeczywiscie
zamierzal ograniczy¢ W takim zakresie obszar stosewania art. 72 ust. 1.1 tak jego
wywody moga by¢ zrozumiane rowniez @ Waten \Sposobyy, ze art. 72 ust. 1
w przypadku pierwotnego zamdwienia udzielonegotin houseiznajduje co prawda
co do zasady zastosowanie, jednak’ bedaca przedmiotem oceny zmiana
wykonawcy, ktora nie spelnia przestanek okres§lonych wust. 1 lit. d) pkt ii)
dyrektywy 2014/24/UE w sprawigfzamowichi publiczaych, nie moze pociggaé za
soba innych istotnych modyfikaeji umewy.

I tak Trybunal znajduje potwierdzenie swych wnioskow dotyczacych wyktadni
nie tylko w uregulowaniu, zawartymsW.art. 72 ust. 4, lecz wywodzi takze, ze
dalsze wykonywanie przez IREN SpA zamowienia publicznego w postepowaniu
gldéwnym winno ¢by¢ uznane“za oparte na zmianie podstawowego warunku
zamoOwienia wymagajacej przeprowadzenia postgpowania przetargowego (wyrok
z dnia 12 maja 2022 r.xComune di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, pkt 42, 50).
Zmiana _podstawowego warunku zamoéwienia powinna by¢é jednak tak samo
oceniana jaktistotna modyfikacja zamowienia — do ktérej zmiana wykonawcy nie
moze zgodnie z,art. 72,ust. 1 lit. d) pkt 1l prowadzic.

Zanstosowaniem “art. 72 ust. 1 lit. ¢) do zamOwienia udzielonego pierwotnie in
houseWbez, przetargu moze ewentualnie przemawiaé¢ rowniez okolicznos$¢, ze
z punktuy widzenia celéw prawa wspolnotowego (zob. pkt26) nie powinno
stanowi¢ /t6znicy, czy zamoéwienie dlatego zostalo udzielone poza zakresem
stosowania dyrektywy 2014/24/UE, gdyz byto to zamowienie in house, czy tez
Zuwagi na okoliczno$¢, ze przy zawieraniu pierwotnej umowy prawo
wspalnotowe jeszcze w 0gole nie obowigzywato.

W ocenie izby odsytajacej nie ma natomiast znaczenia, czy pierwotne udzielenie
koncesji na rzecz podmiotow wezwanych do udzialu w sprawie na etapie
poprzedzajacym zamierzong prywatyzacje byto zgodne z prawem zamowien
publicznych lub czy tez prywatyzacja podmiotow wezwanych do udzialu
W sprawie majgca miejsce od 1998r. stanowila istotng zmiang¢ umoOw
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koncesyjnych, gdyz w tym zakresie juz dawno uplynat szeSciomiesieczny termin
z 8 135 ust. 2 GWB przyjety w ramach transpozycji art. 2f ust. 1 lit. b) dyrektywy
89/665/EWG.

Lezaca U podstaw tego terminu zawitego intencja zapewnienia pewnosci prawnej
po uptywie odpowiedniego minimalnego terminu przedawnienia zostataby
podwazona, gdyby w przypadku kazdej pdzniejszej zmiany mozna bylo
kwestionowa¢ — nawet po uplywie tych termindw — zgodno$¢ z prawem
zamowien publicznych pierwotnego zamodwienia lub wczesniejszych zmian.
Ogolna zasada pewnosci prawa stoi na przeszkodzie kontroli zgodnos$ciyz prawem
udzielenia zamoéwienia publicznego lub jego zmiany, po tym “gdys uptynat
przewidziany termin zawity (wyrok Trybunatu z dnia 26 marca 2020 r., Hungeod
Kozlekedesfejlesztési, C-496/18, EU:C:2020:240, pkt 102).

Przedtozone do rozpatrzenia w trybie prejudycjalnym  zagadnienie mazatem
z perspektywy izby znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. lzbaynie 'dostrzega
mozliwosci, by sprawa mogla zosta¢ rozstrzyghictayz uwzglednieniem innych
aspektow prawnych bez udzielenia odpowiedzitna przedlozone pytanie.

[..]
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