WYROK Z DNIA 13.4.2010 r. — SPRAWA C-91/08

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 13 kwietnia 2010 r.*

W sprawie C-91/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Landgericht Frankfurt am Main (Niemcy)
postanowieniem z dnia 28 stycznia 2008 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
28 lutego 2008 r., w postepowaniu

Wall AG

przeciwko

Stadt Frankfurt am Main,

Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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przy udziale

Deutsche Stadte Medien (DSM) GmbH,

TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, A. Tizzano, J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca),
K. Lenaerts, ]J.C. Bonichot, R. Silva de Lapuerta i C. Toader, prezesi izb,
CW.A. Timmermans, A. Rosas, K. Schiemann, ]J. Malenovsky, A. Arabadziew i
].J. Kasel, sedziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: K. Malacek, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
9 czerwca 2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Wall AG przez H.J. Ottona, Rechtsanwalt, oraz przez C. Friesego
i R. von zur Miihlena, Justitiare,

— w imieniu Stadt Frankfurt am Main przez L. Horna i J. Sommera, Rechtsanwilte,
oraz przez B. Weif3a, Justitiar,
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w imieniu Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH przez H. Hoflera,
Rechtsanwalt,

w imieniu Deutsche Stidte Medien (DSM) GmbH przez F. Hausmanna
oraz A. Mutschler-Siebert, Rechtsanwalte,

w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz J. Mollera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu dunskiego przez B. Weis Fogh, dziatajaca w charakterze petno-
mocnika,

w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wissels oraz Y. de Vriesa, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu rzadu finskiego przez A. Guimaraes-Purokoski, dzialajaca w charakte-
rze pelnomocnika,

w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa przez S. Ossowskiego, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika, wspieranego przez J. Coppela, barrister,
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez D. Kukovca, B. Schime oraz C. Zadre,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— wimieniu Urzedu Nadzoru EFTA przez N. Fengera, B. Alterskjeera oraz L. Armati,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu
27 pazdziernika 2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 12 WE,
43 WE i 49 WE, zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ panstwowy, jak réwniez wynikajacego stad obowiazku przejrzystosci,
w zwiazku z przyznawaniem koncesji na ustugi.

Whniosek ten zostal przedstawiony w zwiazku ze sporem pomiedzy spétka Wall AG
(zwana dalej ,,sp6tka Wall”) a Stadt Frankfurt am Main (miastem Frankfurt nad Me-
nem, zwanym dalej ,miastem Frankfurtem”) w przedmiocie przyznania koncesji na
ustugi polegajace na prowadzeniu i utrzymywaniu okreslonych szaletéw publicznych
na terenie tego miasta.

I - 2861



WYROK Z DNIA 13.4.2010 r. — SPRAWA C-91/08

Stan prawny

Artykut 2 dyrektywy Komisji 80/723/EWG z dnia 25 czerwca 1980 r. w sprawie przej-
rzystosci stosunkéw finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsigbior-
stwami publicznymi (Dz.U. L 195, s. 35), w brzmieniu zmienionym przez dyrektywe
Komisji 2000/52/WE z dnia 26 lipca 2000 r. (Dz.U. L 193, s. 75) (zwanej dalej ,,dyrek-
tywa 80/723”), stanowi:

1. Do celéw niniejszej dyrektywy:

b) przez ,przedsiebiorstwa publiczne” rozumie sie kazde przedsiebiorstwo, na kté-
re wladze publiczne mogg, bezposrednio lub posrednio, wywiera¢ dominujacy
wplyw z racji bycia jego wlascicielem, posiadania w nim udziatu kapitalowego lub
zasad, ktére nim rzadza;

2. Dominujacy wplyw ze strony wladz publicznych ma miejsce wéwczas, gdy wladze
te, posrednio lub bezposrednio, w odniesieniu do przedsiebiorstwa:

a) posiadaja wieksza cze$¢ subskrybowanego kapitatu przedsiebiorstwa; lub
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b) kontroluja wiekszo$¢ [dysponuja wiekszo$cia] gloséw przypadajacych na akcje
wyemitowane przez przedsiebiorstwa; lub

¢) moga mianowal wiecej niz potowe czlonkéw organu administracyjnego,
zarzadzajacego lub nadzorczego przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 1 lit. b) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi
(Dz.U. L 209, s. 1), w brzmieniu zmienionym przez dyrektywe Komisji 2001/78/WE
z dnia 13 wrze$nia 2001 r. (Dz.U. L 285, s. 1) (zwanej dalej ,,dyrektywa 92/50”)

b) ,instytucje zamawiajace” oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialne-
go, podmioty prawa publicznego, zwiagzki zawarte przez co najmniej jedna taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

»Podmiot prawa publicznego” oznacza kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie og6lnym,
ktéry nie ma charakteru przemystowego lub handlowego,

oraz

— posiadajacy osobowos¢ prawna,
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oraz

— finansowany [ktérego dzialalno$¢ finansowana jest] w przewazajacej czesci
przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa
publicznego lub jezeli jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji
[zarzadzanie ktérym odbywa sie pod zwierzchnictwem tych ostatnich], lub
jezeli ponad potowe sktadu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru
[ktérego ponad potowe sktadu organu administracyjnego, organu zarzadza-
jacego lub organu nadzoru] stanowig osoby mianowane przez panstwo, jed-
nostki samorzadu terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego;

Artykul 17 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114) stanowi:

»Bez uszczerbku dla zastosowania art. 3 niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do
koncesji na ustugi okreslonych w art. 1 ust. 4”.

Artykut 80 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Panstwa czlonkowskie wprowadza w zycie najpdzniej do dnia 31 stycznia 2006 r.
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do wykonania niniej-
szej dyrektywy i niezwlocznie powiadomia o tym Komisje”.
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Zgodnie z art. 82 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18:

»Bez uszczerbku dla obowiazkdédw panstw czlonkowskich dotyczacych przestrzegania
ostatecznych terminéw transpozycji i zastosowania przepiséw okreslonych w zalacz-
niku XI poczawszy od daty wymienionej w art. 80 uchyla sie dyrektywe 92/50/EWG,
z wyjatkiem jej art. 41, oraz dyrektywy 93/36/EWG i 93/37/EWG”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Spotka Wall zarzadza przestrzeniag reklamowa na ulicach oraz w innych miejscach
publicznych i podejmuje w tym zakresie miedzy innymi produkcje, montaz, konser-
wacje oraz sprzatanie szaletéw publicznych.

Spoétka Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH (zwana dalej ,,spdtka FES”) jest
osobg prawna prawa prywatnego w formie sp6iki z ograniczong odpowiedzialno$cia,
ktorej statutowy przedmiot dziatalnosci polega miedzy innymi na utylizacji odpadéw,
oczyszczaniu miasta i zapewnianiu bezpieczenistwa ruchu, wykonujaca te czynno-
$ci na rachunek organéw administracji publicznej i oséb prywatnych. Miasto Frank-
furt posiada 51% udziatéw w spélce FES; pozostale 49% znajduje sie w posiadaniu
prywatnego przedsigbiorcy. Uchwaly podejmowane na zgromadzeniu wspdlnikéw
spolki FES wymagaja wiekszosci trzech czwartych gloséw. Sposréd 16 czlonkéw rady
nadzorczej spo6tki FES wspélnicy wyznaczaja potowe. Pracownicy wyznaczaja o$miu
czlonkéw, a kazdy ze wspdlnikéw — po czterech. Miasto Frankfurt uprawnione jest
do wskazywania kandydata na stanowisko przewodniczacego rady nadzorczej, kté-
rego glos ma decydujace znaczenie w przypadku réwnej liczby gloséw. Spétka FES
zatrudnia okoto 1400 pracownikéw; 800 sposréd nich zajmuje sie pracami na rzecz
miasta Frankfurtu.

Spotka FES osigga obrét netto w wysokosci 92 mln EUR w stosunkach z miastem
Frankfurtem i w wysokosci 52 mln EUR w stosunkach z innymi osobami prawa pry-
watnego i publicznego. W ramach obrotu osiagnietego przez spétke FES w roku 2005
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w jej stosunkach z miastem Frankfurtem 51,3 mln EUR odpowiadalo usuwaniu odpa-
déw, a 36,2 mln EUR - oczyszczaniu miasta.

W dniu 18 grudnia 2002 r. miasto Frankfurt wezwato w swym dzienniku urzedowym
w ramach ,,dobrowolnego ogloszenia na poziomie Unii Europejskiej” do ubiegania
sie o udziat w konkursie na zawarcie umowy koncesyjnej na ustugi w zakresie prowa-
dzenia, utrzymania, konserwacji i sprzatania jedenastu szaletéw miejskich na okres
16 lat. Dwa z tych jedenastu szaletéw — jeden na dworcu Rodelheim, a drugi przy
dworcu Galluswarte — mialy zosta¢ wybudowane od nowa. Swiadczenie wzajemne
za te ustugi mialo polega¢ jedynie na przyznaniu uprawnienia do pobierania oplat
za korzystanie z szaletéw oraz do dysponowania powierzchniami reklamowymi na
i w szaletach oraz w innych miejscach publicznych na terenie miasta Frankfurtu przez
okres trwania umowy.

W dniu 4 lipca 2003 r. miasto Frankfurt wezwalo zainteresowanych przedsiebiorcéw
do ztozenia ofert. Do tego wezwania dolaczono projekt umowy koncesyjnej na ustugi;
§ 18 ust. 2 oraz § 30 ust. 4 tej umowy przewidywaly, ze zmiana podwykonawcy moze
nastapic¢ jedynie za zgoda miasta Frankfurtu.

Oferty zlozyli: spétka Wall, spétka FES oraz trzej inni przedsiebiorcy, takze majacy
siedzibe w Niemczech.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze w projekcie opracowanym przez sp6tke FES
na potrzeby jej oferty przedsigbiorca ten zawarl nastepujace wskazania: ,Wstep — [...]
Procedura zaproszenia do sktadania ofert [zorganizowana przez miasto Frankfurt]
daje spoétce FES mozliwo$¢ odnowienia, we wspélpracy z partnerem tak wydajnym
i do$wiadczonym jak [spotka Wall], zaréwno materialu, jak i sieci aprowizacyjnej sza-
letéw publicznych, jak réwniez pozwala przedstawi¢ realistyczny i odpowiedzialny
plan wynagradzania swych pracownikéw [...]. Galluswarte — [...] W porozumieniu
z wladzami catkowicie zautomatyzowany szalet City-WC [sp6tki Wall] zostanie za-
instalowany pod mostem kolei podmiejskiej [...]. Dworzec Rodelheim — Zwazywszy,
ze szalety na dworcu Rodelheim zostang zniszczone w ramach remontu dworca,
zainstalowany zostanie calkowicie zautomatyzowany szalet City-WC [sp6tki Wall],
zgodnie z istniejacymi planami [...]. Projekt w zakresie bezpieczenstwa — [...] Szalety
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City-WC wyposazone w mechanizm catkowicie zautomatyzowanego samoczynne-
go oczyszczania. Projekt reklamowy — [...] Sprzedaz przestrzeni reklamowej bedzie
dokonywana za posrednictwem partnera sp6tki FES, [sp6tki Wall], specjalizujacej sie
i majacej doswiadczenie w dziedzinie reklamy i prowadzacej dziatalno$¢ ogélnoswia-
towa [...]. Wykorzystane no$niki reklamy — Zostana wykorzystane nowoczesne
i estetyczne produkty [spétki Wall] [...]"

Spotka Wall jest wlascicielem szeregu patentéw obejmujacych funkcjonowanie sza-
letéw ,,City-WC”.

W dniu 18 marca 2004 r. spétke Wall wykluczono z postepowania w sprawie udziele-
nia zamodwienia, a jej oferta zostata odrzucona.

W dniu 9 czerwca 2004 r. przyznano koncesje spétce FES. Odpowiednia umowa (zwa-
na dalej ,umowa koncesyjng”) zostala zawarta pomiedzy ta ostatnia spétka a miastem
Frankfurtem w dniach 20 i 22 lipca 2004 r., z okresem wazno$ci az do dnia 31 grudnia
2019 r. Wedtug sadu krajowego projekty spo6tki FES bedace wynikiem negocjacji staly
sie przedmiotem porozumienia objetego ta umowa. Tymczasem w swych uwagach
pisemnych miasto Frankfurt twierdzi, ze dane zawarte w projekcie sp6tki FES nie
zostaly wlaczone do tresci umowy koncesyjnej. Wiaczono jedynie wskazanie spotki
Wall sposéréd podwykonawcéw spétki FES.

Z analizy tekstu umowy koncesyjnej, ztozonej razem z aktami sprawy przed sadem
krajowym, wynika, ze spétke Wall wskazano jako podwykonawce, natomiast nie
umieszczono w tre$ci umowy zadnych szczegétéw w przedmiocie jej produktéw ani
$wiadczen.

Paragraf 18 ust. 2 umowy koncesyjnej stanowi, ze spotka FES wybuduje szalety pu-
bliczne z uzyciem swych wlasnych $rodkéw lub tez moze postuzy¢ sie podwykonaw-
cami, wérdéd ktérych wymieniono sp6ltke Wall. Postanowienie to zawiera zastrzeze-
nie, ze zmiana podwykonawcy dozwolona jest jedynie po uzyskaniu na pi$mie zgody
miasta Frankfurtu.
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Paragraf 30 ust. 4 tej umowy stanowi, ze spdtka Wall jest podwykonawcg sp6tki FES
w odniesieniu do §wiadczen reklamowych, o ktérych mowa we wskazanej koncesji.
Zgodnie z tym postanowieniem zmiana podwykonawcy dozwolona jest jedynie po
uzyskaniu na pi$mie zgody miasta Frankfurtu.

W dniu 5 stycznia 2005 r. spétka FES zwrdcita sie do spétki Wall o przedstawienie
oferty na $wiadczenia reklamowe bedace przedmiotem koncesji przyznanej spétce
FES. Spo6tka FES wezwala takze do przedstawienia takiej oferty spotke Deutsche Stiadte
Medien GmbH (zwana dalej ,,sp6tka DSM”).

Pismem z dnia 15 czerwca 2005 r. spotka FES zwrdcila sie do miasta Frankfurtu o wy-
razenie zgody na zmiane podwykonawcy na spétke DSM, jesli chodzi o wykorzysta-
nie materialéw reklamowych. W dniu 21 czerwca 2005 r. miasto to wyrazilo zgode na
wskazana zmiane podwykonawcy.

Spotka FES powierzyta wskazane $wiadczenia spélce DSM i w dniu 21 czerwca 2005 r.
zawarla z tg ostatniag umowe, w ktérej przewidziano zapltate przez sp6tke FES na rzecz
spolki DSM rocznego wynagrodzenia w kwocie 786206 EUR.

W dniu 28 lipca 2005 r. spétka FES oglosita wezwanie do sktadania ofert na dosta-
we dwdch szaletow ,Wall-City-WC” Spétka Wall przedstawila oferte, jednak w dniu
7 wrze$nia 2005 r. zostata ona powiadomiona przez spolke FES, Ze ta ostatnia otrzy-
mala bardziej konkurencyjna oferte, wobec czego nie moze wzia¢ pod uwage oferty
spotki Wall.

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2005 r. sp6tka FES zwrdcita sie do miasta Frankfurtu
o wyrazenie zgody na zmiane podwykonawcy, zgodnie z trescia umowy koncesyjnej,
tak by szalety publiczne dostarczone zostaly nie przez spotke Wall, ale przez inne
spotki.
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W dniu 19 grudnia 2005 r. miasto Frankfurt udzielilo spétce FES odpowiedzi, Ze nie
musi ono zajmowac sie kwestia zmiany podwykonawcy w odniesieniu do szaletéw,
poniewaz rozumie ono stanowisko FES w ten sposob, ze odtad zamierza ona wyko-
nywac te ustuge budowlang przy uzyciu wtasnych srodkéw i na wlasng odpowiedzial-
no$¢. Miasto Frankfurt dodalo, ze jest zdania, iz spelnione zostang wymogi okreslone
w dokumentacji umownej dotyczacej zamoéwienia.

Spotka Wall wniosla skarge do sadu krajowego, domagajac sie, by sad ten nakazal
spolce FES powstrzymac sie, po pierwsze, od wykonywania umowy dotyczacej $wiad-
czen reklamowych zawartej ze spétka DSM oraz po drugie, od zawarcia z osoba trze-
cig lub wykonania umowy dotyczacej budowy szaletéw publicznych, ktére miaty zo-
sta¢ przebudowane. Spétka Wall domagata sie takze nakazania miastu Frankfurtowi,
by powstrzymalo sie od wyrazenia zgody na zawarcie umowy pomiedzy sp6tka FES
a podmiotem innym niz spétka Wall w przedmiocie budowy dwdch szaletéw pu-
blicznych. Tytulem ewentualnym spétka Wall domagata sie zasadzenia solidarnie od
miasta Frankfurtu i sp6tki FES na rzecz sp6tki Wall kwoty 1038 682,18 EUR powiek-
szonej o odsetki.

W takich wlasnie okoliczno$ciach Landgericht Frankfurt am Main (sad krajowy we
Frankfurcie nad Menem) postanowit zawiesi¢ postepowanie i przedstawi¢ Trybuna-
fowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy wyrazong réwniez w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE zasade réwnego traktowania
oraz wspolnotowa zasade niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pan-
stwowa nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze wynikajacy z nich dla organéw
wladzy publicznej obowiazek przejrzystosci polegajacy na otwarciu na konku-
rencje procesu udzielania koncesji na ustugi poprzez zachowanie odpowiedniego
poziomu jawnosci oraz na umozliwieniu kontroli bezstronnos$ci postepowan prze-
targowych (zob. wyroki Trybunalu z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Zb.Orz. s. I-10745, pkt 60—62; z dnia 21 czerwca 2005 r.
w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. 1-7287, pkt 17-22; z dnia 13 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585, pkt 46—50; z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 21; z dnia
13 wrze$nia 2007 r. w sprawie C-260/04 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz.
s. 1-7083, pkt 24) wymagaja, aby prawo krajowe przyznawalo konkurentowi, kté-
rego oferta zostala odrzucona, roszczenie o zaniechanie grozacego naruszenia
tego obowiazku lub o zaniechanie trwajacego naruszenia?
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W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy wymieniony
wyzej obowiazek przejrzystosci nalezy do prawa zwyczajowego Wspoélnot Euro-
pejskich, w tym sensie, Ze jest stosowany w sposdb staty, jednakowy i powszechny
oraz jest uznany przez zainteresowane podmioty za wigzaca norme?

Czy obowiazek przejrzystos$ci wymieniony w pkt 1 [pytaniu pierwszym] wymaga
réwniez w przypadku zamierzonej zmiany umowy koncesyjnej na ustugi — w tym
zmiany podwykonawcy wymienionego w ramach konkursu jako element promu-
jacy oferte — aby w tym wzgledzie otworzono negocjacje na konkurencje przy
zachowaniu odpowiedniego poziomu jawnosci badzZ na jakiej podstawie tego ro-
dzaju otwarcie byloby wymagane?

Czy zasady oraz obowiazek przejrzysto$ci wymienione w pytaniu 1. nalezy in-
terpretowac w ten sposob, ze w przypadku koncesji na ustugi w razie naruszenia
obowiazku nalezy dokona¢ wypowiedzenia zawartej wskutek tego naruszenia
umowy majacej na celu ustanowienie lub zmiane stosunku zobowiazaniowego
o charakterze cigglym?

Czy zasady i obowiazek przejrzystosci wymienione w pytaniu 1. oraz art. 86
ust. 1 WE, w danym przypadku z uwzglednieniem art. 2 ust. 1 lit. b) i [art. 2] ust. 2
dyrektywy [80/723] oraz art. 1 ust. 9 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze przedsiebiorstwo jako przedsigbiorstwo publiczne lub instytucja
zamawiajgca podlega temu obowiazkowi przejrzystosci, jezeli:

— zostalo utworzone przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu utyliza-
¢ji odpaddw i oczyszczania ulic, jednakze dziata réwniez na wolnym rynku;
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— jednostka ta posiada w nim 51% udzialéw, jednakze uchwaly wspdlnikéw
moga by¢ podejmowane wylacznie wiekszo$cia trzech czwartych gloséw;

— jednostka ta mianuje jedynie jedna czwarta czlonkéw rady nadzorczej
przedsiebiorstwa w tym przewodniczacego rady nadzorczej; oraz

— przedsiebiorstwo to uzyskuje wiecej niz polowe swych obrotéw na podstawie
umoéw wzajemnych na utylizacje odpadéw i oczyszczenie ulic na terenie tej
jednostki, przy czym jednostka ta refinansuje si¢ w tym wzgledzie poprzez
oplaty komunalne pobierane od jej mieszkancow?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwaga wstepna

Postepowanie przed sadem krajowym dotyczy dwdch zdarzen, to jest, po pierwsze —
decyzji, na mocy ktérej spotka FES zmienita podwykonawce odpowiedzialnego za
$wiadczenia reklamowe bedace przedmiotem koncesji przyznanej tej spélce przez
miasto Frankfurt, przy czym umowa konkretyzujaca te zmiane zawarta zostala, za
zgoda miasta Frankfurtu, w dniu 21 czerwca 2005 r. oraz po drugie — zamiaru spo6tki
FES, by powierzy¢ innemu przedsigbiorcy niz spétka Wall zadania przebudowy dwéch
szaletéw publicznych. Zamiar ten zostal wyrazony w pi$mie z dnia 10 pazdziernika
2005 r., w ktérym spétka FES zwrdcita sie do miasta Frankfurtu o wyrazenie zgody na
zmiane podwykonawcy odpowiedzialnego za to §wiadczenie. Pismem z dnia 19 grud-
nia 2005 r. miasto Frankfurt udzielito spétce FES odpowiedzi, iz nie musi ono zajmo-
wac sie kwestig zmiany podwykonawcy w odniesieniu do szaletéw, poniewaz rozumie
stanowisko FES w ten sposdb, ze odtad zamierza ona wykonac¢ te ustuge budowlana
przy uzyciu wlasnych srodkéw i na wlasna odpowiedzialno$¢. Odpowied? te zinter-
pretowano w postanowieniu odsylajagcym w ten sposéb, ze miasto Frankfurt wyrazilo
zgode na zmiane podwykonawcy odpowiedzialnego za dostarczenie dwdch szaletow
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publicznych. Biorac pod uwage te interpretacje, nalezy przyja¢ dzien 19 grudnia
2005 r. jako date odniesienia dla potrzeb badania wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, gdyz jest to dzien pisma, w ktérym miasto Frankfurt mialo
udzieli¢ zgody na zmian¢ podwykonawcy zgodnie z zyczeniem spétki FES.

W przedmiocie pytania trzeciego

Trzecie pytanie sadu krajowego, ktére nalezy zbadaé¢ w pierwszej kolejnosci, zmierza
do ustalenia, czy zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa, zawarte w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak réwniez
wynikajacy stad obowiazek przejrzystosci wymagaja, by w sytuacji gdy rozwaza-
na jest zmiana tresci umowy koncesyjnej na ustugi — wlaczajac w to wypadek, gdy
zmiana ta polega¢ ma zmianie konkretnego podwykonawcy, do ktérego przywia-
zywano duzg wage podczas postepowania przetargowego — na nowo umozliwié
konkurentom udzial w negocjacjach z tym zwigzanych, zapewniajac odpowiednie
ogloszenie, a jedli tak jest — w jaki sposdb takie otwarcie na konkurencje powinno
zostac przeprowadzone.

Przedmiotem omawianego pytania jest zastosowanie regut i zasad wskazanych w po-
wyzszym punkcie, w wypadku gdy w ramach wykonywania umowy koncesyjnej na
ustugi rozwazana jest zmiana jednego z podwykonawcéw koncesjonariusza.

Zwazywszy, ze art. 43 WE i 49 WE stanowia uszczegétowienie ogélnego zakazu dys-
kryminacji z uwagi na przynalezno$¢ panstwowa, zawartego w art. 12 WE, nie ma
potrzeby odwolywania sie w celu udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytanie do
tego ostatniego postanowienia traktatu (zob. podobnie wyrok z dnia 8 marca 2001 r.
w sprawach polaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. s. I-1727,
pkt 38, 39; a takze wyrok z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie C-105/07 Lammers
& Van Cleeff, Zb.Orz. s. I-173, pkt 14).
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Wedlug obecnego stanu prawa Unii umowy koncesyjne na uslugi nie podlegaja zadnej
z dyrektyw, w ktérych ustawodawca Unii uregulowal materie zamdwien publicznych
(zob. ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 16; wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie
C-347/06 ASM Brescia, Zb.Orz. s. I-5641, pkt 57). Niemniej jednak organy admini-
stracji publicznej zawierajace takie umowy zobowigzane sa do przestrzegania pod-
stawowych zasad traktatu WE, w szczeg6lnosci postanowien art. 43 WE i 49 WE, jak
réwniez wynikajacego z nich obowigzku przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyroki:
w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 60—-62; w sprawie Coname, pkt 16-19;
w sprawie Parking Brixen, pkt 46—49).

Wskazany obowiazek przejrzystosci ma zastosowanie w sytuacji, gdy dana konce-
sja na ustugi moze by¢ przedmiotem zainteresowania przedsiebiorcy majacego sie-
dzibe w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo, w ktérym koncesja ma zostac
udzielona (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 17; zob. takze wyroki:
z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz.
s. 1-9777, pkt 29; z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko
Wtochom, Zb.Orz. s. [-619, pkt 66).

Okoliczno$¢, ze w sprawie przed sadem krajowym koncesja na ustugi moze stano-
wi¢ przedmiot zainteresowania przedsiebiorcéw majacych siedziby w innym pan-
stwie cztonkowskim niz Republika Federalna Niemiec wynika z tresci postanowienia
odsylajacego, gdyz sad krajowy stwierdzil, ze zaproszenie do skladania ofert zostato
opublikowane w dzienniku urzedowym miasta Frankfurtu ,na poziomie Unii Euro-
pejskiej” oraz ze jest on zdania, Ze naruszenie obowigzku przejrzysto$ci mogloby
stanowi¢ przejaw dyskryminacji — choéby potencjalnej — na szkode przedsigbiorcéw
z innych panstw cztonkowskich.

Obowiazek przejrzystosci spoczywajacy na organach administracji publicznej zawie-
rajacych umowe koncesyjna na ustugi zaklada, ze wobec wszystkich potencjalnych
oferentéw zapewnione zostanie odpowiednie ogloszenie, umozliwiajace otwarcie
procedury przyznawania koncesji na $wiadczenie ustug na konkurencje oraz kontrole
bezstronnosci postepowan (zob. ww. wyroki: w sprawie Telaustria i Telefonadress,
pkt 60-62; w sprawie Parking Brixen, pkt 46—49; w sprawie ANAV, pkt 21).
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W celu zapewnienia przejrzysto$ci procedur i réwnego traktowania oferentéw istot-
ne zmiany w zasadniczych postanowieniach umowy koncesyjnej na uslugi moga,
w okreslonych wypadkach, wymagaé zawarcia nowej umowy koncesyjnej, jezeli
charakteryzuja si¢ one cechami rézniacymi sie w zasadniczy sposéb od postano-
wien pierwotnej umowy koncesyjnej i w zwiazku z tym moga wskazywac¢ na wole
ponownego negocjowania przez strony istotnych ustalen tej umowy (zob. poprzez
analogie z zaméwieniami publicznymi wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w spra-
wie C-337/98 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-8377, pkt 44, 46; z dnia 19 czerwca
2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, Zb.Orz. s. I-4401, pkt 34).

Zmiana tre$ci umowy koncesyjnej na ustugi w czasie jej obowigzywania moze by¢
uznana za istotna, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly wprowadzone
w ramach pierwotnej procedury zawarcia umowy, umozliwityby dopuszczenie udzia-
tu innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona (zob. analo-
gicznie ww. wyrok w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 35).

Zmiana podwykonawcy, nawet jezeli przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w tre-
$ci umowy, moze, w wyjatkowych wypadkach, stanowi¢ tego rodzaju zmiane jedne-
go z istotnych elementéw umowy koncesyjnej, w sytuacji gdy skorzystanie z ustug
okreslonego podwykonawcy, a nie innego, stanowito, zwazywszy na cechy charakte-
rystyczne $wiadczenia bedacego przedmiotem umowy, czynnik rozstrzygajacy o za-
warciu umowy, czego zbadanie jest w kazdym wypadku zadaniem sadu krajowego.

Sad krajowy zauwaza, ze w projekcie dofaczonym do oferty przedstawionej miastu
Frankfurtowi przez spétke FES spoétka ta wskazata, ze wykorzysta szalety typu ,,City-
-WC” wytwarzane przez spotke Wall. Zdaniem sadu krajowego jest prawdopodobne,
ze w takim wypadku koncesji udzielono spétce FAS wlasnie z uwagi na tozsamosc¢
podwykonawcy, na ktérego wskazata ta spolka.

Zadaniem sadu krajowego jest ustalenie, czy okoliczno$ci okreslone powyzej
w pkt 37-39 niniejszego wyroku w rzeczywistosci zaistnialy.
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Jezeli w ramach tej oceny sad krajowy dojdzie do wniosku, zZe miala miejsce zmiana
jednego z istotnych postanowieri umowy koncesyjnej, zajdzie wéwczas potrzeba
zastosowania — zgodnie z wewnetrznym porzadkiem prawnym zainteresowanego pan-
stwa czlonkowskiego — wszelkich niezbednych srodkéw pozwalajacych na przywré-
cenie przejrzystosci postepowania, wlaczajac w to wszczecie nowego postepowania
koncesyjnego. W odpowiednim wypadku nowe postepowanie koncesyjne powinno
zosta¢ zorganizowane na zasadach dostosowanych do szczegélnych cech spornej
koncesji na ustugi, tak by zapewni¢ przedsiebiorcom z innych panstw czlonkowskich
dostep do odpowiednich informacji dotyczacych wskazanej koncesji zanim zostanie
ona udzielona.

W konsekwencji na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze w sytuacji gdy postano-
wienia umowy koncesyjnej na ustugi zostaly zmienione w takim stopniu, iz sa one
w sposéb zasadniczy rézne od postanowien, ktére uzasadnialy zawarcie pierwotnej
umowy koncesyjnej, i w konsekwencji stanowia one wyraz woli stron, by renegocjo-
wac istotne postanowienia tej umowy, nalezy zastosowac, zgodnie z wewnetrznym
porzadkiem prawnym zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, wszelkie niezbed-
ne $rodki pozwalajace na przywrdcenie przejrzystosci postepowania, wlaczajac w to
wszczecie nowego postepowania koncesyjnego. W odpowiednim wypadku nowe po-
stepowanie koncesyjne powinno zostaé zorganizowane na zasadach dostosowanych
do szczegdlnych cech spornej koncesji na ustugi i umozliwi¢ przedsigbiorcom z in-
nych panstw cztonkowskich dostep do odpowiednich informacji dotyczacych wska-
zanej koncesji zanim zostanie ona udzielona.

W przedmiocie pytania pigtego

Pigte pytanie sadu krajowego, ktére nalezy zbada¢ w drugiej kolejnosci, w istocie
zmierza do ustalenia, czy na podstawie art. 86 ust. 1 WE, w odpowiednim przypadku
w zwiazku z art. 2 ust. 1 lit. b) i art. 2 ust. 2 dyrektywy 80/723 oraz art. 1 ust. 9 dyrek-
tywy 2004/18, na przedsiebiorcy-koncesjonariuszu takim jak spétka FES, w sytuacji
gdy zawiera on umowe dotyczaca uslug objetych zakresem koncesji, ktéra zostata
temu przedsiebiorcy przyznana przez organ administracji publicznej, ciazy obowia-
zek przejrzystosci wynikajacy z art. 43 WE i 49 WE, jak réwniez z zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowsa.
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Moéwiac bardziej precyzyijnie, sad krajowy zmierza do ustalenia, czy art. 86 ust. 1 WE
ma znaczenie przy ustalaniu zakresu zastosowania wskazanego obowiazku
przejrzystosci.

Jesli chodzi o art. 86 ust. 1 WE, wystarczy przypomnied, ze jest to postanowienie skie-
rowane do panistw cztonkowskich, a nie bezposrednio do przedsiebiorcow.

Aby ustali¢, czy podmiot taki jak spétka FES moze zosta¢ uznany za organ admi-
nistracji publicznej, na ktérym ciazy obowiazek przejrzystosci, nalezy oprzec¢ sie na
pewnych aspektach definicji pojecia instytucji zamawiajacej, zawartej w art. 1 lit. b)
dyrektywy 92/50 dotyczacej zaméwienn publicznych na ustugi, w zakresie w jakim
aspekty te odpowiadaja wymogom obowigzujagcym w konteks$cie stosowania wyni-
kajacego z art. 43 WE i 49 WE obowiazku przejrzystos$ci w odniesieniu do koncesji
na ustugi.

Wskazane wyzej artykuly oraz zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowy, jak réwniez wynikajacy z nich obowiazek
przejrzysto$ci maja bowiem te same cele, co wskazana dyrektywa; ich celem miano-
wicie jest swobodny przeplyw ustug oraz otwarcie panstw cztonkowskich na nieza-
klécona konkurencje.

Z uwagi na powyzsze nalezy zbadaé, czy zostaly spelnione dwie przestanki, tj. po
pierwsze, czy zainteresowany przedsiebiorca rzeczywiscie podlega organowi wta-
dzy panstwowej albo innemu organowi administracji publicznej oraz po drugie, czy
przedsigbiorca ten nie dziala w warunkach konkurencji na rynku.

Jesli chodzi o pierwsza z tych dwu przestanek, z postanowienia odsytajacego wy-
nika, ze cho¢ miasto Frankfurt jest wlascicielem 51% kapitatu zakladowego sp6iki
FES, to jednak fakt posiadania takich udzialéw nie oznacza, ze zarzadzanie tg spotka
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rzeczywiscie mu podlega. Na zgromadzeniu wspdlnikéw decyzje zapadaja bowiem
wiekszo$cia trzech czwartych gloséw.

Ponadto pozostale 49% kapitatu zakladowego spétki FES jest wlasnoscia nie jedne-
go organu administracji publicznej lub wigkszej ich liczby, lecz prywatnego przed-
siebiorcy, ktéry jako taki kieruje sie wzgledami wtasciwymi interesowi prywatnemu
i zmierza do celéw innych niz interes publiczny (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycz-
nia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 50).

Ponadto w radzie nadzorczej spétki FES miasto Frankfurt ma tylko jedna czwarta
gloséw. Okoliczno$é, ze to miasto Frankfurt zglasza kandydata na stanowisko prze-
wodniczacego rady nadzorczej tego przedsiebiorcy, ktérego glos jest rozstrzygajacy
w wypadku réwnej liczby gloséw, nie wystarcza, by miasto Frankfurt wywieralo de-
cydujacy wplyw na spétke FES.

W tych okoliczno$ciach przestanka rzeczywistej podlegtosci przedsiebiorcy orga-
nowi wladzy panstwowej lub innemu organowi administracji publicznej nie zostata
spelniona.

Jesli chodzi o druga przestanke, wspomniang w pkt 49 niniejszego wyroku, sad kra-
jowy wskazuje, ze ponad potowa obrotéw spéiki FES pochodzi z uméw wzajemnych
dotyczacych usuwania odpadéw oraz oczyszczania drég publicznych na obszarze
miasta Frankfurtu.

Tego rodzaju stosunek nalezy uznac¢ za podobny do wystepujacego w zwyklych sto-
sunkach handlowych, ktére rozwijaja sie w oparciu o umowy wzajemne, swobodnie
negocjowane przez strony (zob. podobnie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w spra-
wie C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. I-8035, pkt 25).
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Mozna ponadto wywie$¢ z postanowienia odsylajacego, ze spotka FES prowadzi swa
dzialalno$¢ w sytuacji konkurencji na rynku, co wynika, po pierwsze, z faktu ze uzy-
skuje ona istotna czes$¢ swoich przychodéw z dzialalnosci prowadzonej na rzecz or-
gan6w administracji publicznej innych niz wladze miasta Frankfurtu, a takze na rzecz
przedsigbiorcéw prywatnych obecnych na rynku, oraz po drugie, z okoliczno$ci, ze
w celu uzyskania koncesji bedacej przedmiotem sporu przed sadem krajowym spétka
FES musiata konkurowac¢ z innymi przedsiebiorcami.

W tych okoliczno$ciach druga konieczna przestanka pozwalajaca na utozsamienie
przedsigbiorcy z organem administracji publicznej takze nie zostala spetniona.

Sad krajowy pragnie takze uzyska¢ wskazéwki Trybunatu co do ewentualnego zasto-
sowania dyrektywy 80/723.

Poniewaz dyrektywa ta dotyczy przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy
panstwami cztonkowskimi a przedsiebiorcami publicznymi, nie ma ona jako taka za-
stosowania do zagadnien objetych pigtym pytaniem prejudycjalnym.

W konsekwencji na pytanie piate nalezy odpowiedzieé, ze w sytuacji gdy przedsie-
biorca-koncesjonariusz zawiera umowe dotyczaca ustug objetych koncesja przyznana
mu przez jednostke samorzadu terytorialnego, obowiazek przejrzystosci wynikajacy
z art. 43 WE i 49 WE, jak réwniez z zasad réwnego traktowania oraz niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pafistwowa, nie ma do niego zastosowania, jezeli:

— zostal on utworzony przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu usuwa-
nia odpaddéw oraz oczyszczania drég publicznych, ale prowadzi takze dziatalnos¢
komercyjna;
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— wskazana jednostka samorzadu terytorialnego ma w nim 51% udziatéw, jednakze
decyzje dotyczace zarzadzania nim zapadaja wiekszo$cia trzech czwartych glo-
s6w na zgromadzeniu wspolnikéw tego przedsiebiorcy;

— tylko jedna czwarta czltonkéw rady nadzorczej tego przedsiebiorcy, wilaczajac
w to przewodniczacego rady, jest powolywana przez te sama jednostke samorza-
du terytorialnego; oraz

— uzyskuje on ponad potowe swych obrotéw z uméw wzajemnych dotyczacych
usuwania odpadéw oraz oczyszczania drég publicznych na terenie tej jednost-
ki samorzadu terytorialnego, przy czym jednostka ta finansuje powyzsze ustugi
z podatkéw lokalnych placonych przez jej mieszkancow.

W przedmiocie pytan pierwszego, drugiego i czwartego

Pierwsze, drugie i czwarte pytanie sadu krajowego, ktére nalezy zbada¢ razem,
w istocie zmierzaja do ustalenia, po pierwsze, czy z uwagi na zasady réwnego trak-
towania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, zawarte
w art. 43 WE i 49 WE, jak réwniez ze wzgledu na wynikajacy z nich obowiazek przej-
rzystosci krajowy organ administracji publicznej zobowiazany jest do odstapienia od
umowy zawartej z naruszeniem powyzszego obowiazku przejrzysto$ci oraz po dru-
gie, czy sad krajowy powinien wydac na rzecz oferenta, ktérego oferta nie zostala wy-
brana, nakaz majacy na celu zapobiezenie nieuchronnie grozacemu naruszeniu tego
obowiazku albo zakoriczenie naruszenia, ktére juz nastapilo. Sad krajowy zapytuje
takze, czy wskazany obowiazek nalezy do prawa zwyczajowego Unii.

Jak zostalo podkreslone w pkt 33 niniejszego wyroku, umowy koncesyjne na ustugi
nie podlegaja, wedlug obecnego stanu prawa Unii, zadnej z dyrektyw o zaméwieniach
publicznych.
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Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu w wypadku braku przepiséw Unii zadaniem
krajowego porzadku prawnego kazdego panstwa czltonkowskiego jest wskazac srod-
ki prawne stuzace zapewnieniu ochrony uprawnien jednostek wynikajacych z pra-
wa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet,
Zb.Orz. s. 1-2271, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Takie $§rodki nie moga by¢ mniej korzystne niz podobne $rodki prawne o charakterze
wewnatrzkrajowym (zasada réwnowazno$ci) i nie moga powodowad, ze korzysta-
nie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie si¢ praktycznie niemozliwe lub
nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci) (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Unibet, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z powyzszego, ze zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, oraz wynika-
jacy z nich obowiazek przejrzystosci nie wymagaja, by krajowe organy administracji
publicznej odstepowaly od umowy ani by sady krajowe wydawaly nakaz w kazdym
wypadku, gdy istnieje podejrzenie naruszenia tego obowiazku przy przyznawaniu
koncesji na ustugi. Krajowy porzadek prawny powinien uregulowaé zagadnienie
$rodkéw prawnych majacych na celu ochrone uprawnien przystugujacych jednost-
kom na mocy tego obowiazku w taki sposéb, by srodki te nie byly mniej korzystne niz
podobne s$rodki prawne o charakterze wewnatrzkrajowym ani by nie powodowaly,
ze korzystanie z tych uprawnien stanie si¢ praktycznie niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione.

Na koniec sad krajowy podnosi jeszcze jedna kwestie. Zdaniem tego sadu czysto pre-
torski rozwdj prawa nie ustanawia przepisu ochronnego, stanowiacego podstawe od-
powiedzialno$ci z mocy przepiséw Biirgerliches Gesetzbuch (niemieckiego kodeksu
cywilnego). Jedynie prawo zwyczajowe stanowi norme prawna w rozumieniu tego
kodeksu. Powolujac sie na orzecznictwo Bundesverfassungsgericht (federalnego sadu
konstytucyjnego), sad ten stwierdza, ze w celu uznania, ze powstata okreslona nor-
ma prawa zwyczajowego, konieczne jest dlugotrwale postugiwanie sie nig, ktére ma
charakter trwaly i niezmienny, jednakowy i ogélny; konieczna jest réwniez akceptacja
obowiazujacego charakteru tej normy przez zainteresowane podmioty prawa.
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Jednakze dla sadu krajowego obowiazek przejrzystosci sformulowany w wyrokach
Trybunalu Sprawiedliwo$ci jest zbyt §wiezy, by uznac go za cieszacy sie statusem pra-
wa zwyczajowego, tak jak zostalo ono powyzej zdefiniowane.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze obowiazek przejrzystosci wynika z prawa
Unii, a w szczegdlnosci z art. 43 WE i 49 WE (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Coname, pkt 17-19). Postanowienia te, ktérych poszanowanie zapewnia Trybunal, sa
bezposrednio skuteczne w wewnetrznym porzadku prawnym panstw cztonkowskich,
z pierwszenstwem przed wszelkimi przepisami prawa krajowego, ktére bylyby z nimi
niezgodne.

W szczegblnosci na mocy art. 4 ust. 3 TUE do wszystkich organéw wladzy panstw
czlonkowskich nalezy zapewnienie w ramach ich kompetencji przestrzegania zasad
prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lutego 2008 r. w sprawie C-2/06 Kempter,
Zb.Orz. s. 1-411, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

Obowiazkiem sadu krajowego jest nadanie prawu krajowemu, ktére sad ten ma zasto-
sowad, na tyle, na ile jest to mozliwe, wykladni zgodnej z wymogami prawa Unii, po-
zwalajacej w szczegblnosci zapewni¢ poszanowanie obowiazku przejrzystosci (zob.
podobnie wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00, Santex, Rec. s. [-1877,
pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zuwagina powyzsze na pytania pierwsze, drugie i czwarte nalezy udzieli¢ odpowiedzi,
ze zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, jak réwniez wynikajacy z nich obowiazek
przejrzysto$ci nie wymagaja, by krajowe organy administracji publicznej zobowiaza-
ne byly do odstapienia od umowy ani by sady krajowe zobowigzane byly do wydania
nakazu w kazdym wypadku, gdy zachodzi podejrzenie naruszenia tego obowiazku
w zwiazku z przyznawaniem koncesji na ustugi. Krajowy porzadek prawny powinien
uregulowa¢ zagadnienie §rodkéw prawnych majacych na celu zapewnienie ochrony
uprawnien przystugujacych jednostkom na mocy tego obowiazku w taki sposéb, by
$rodki te nie byly mniej korzystne niz podobne s$rodki prawne o charakterze we-
wnatrzkrajowym ani by nie powodowaly, ze korzystanie z tych uprawnien stanie sie
praktycznie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione. Obowiazek przejrzystosci wyni-
ka wprost z art. 43 WE i 49 WE, ktore sa bezposrednio skuteczne w wewnetrznym
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porzadku prawnym panstw cztonkowskich, z pierwszenstwem przed wszelkimi prze-
pisami prawa krajowego, ktdre bylyby z nimi niezgodne.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, jak nastepuje:

1)

2)

W sytuacji gdy postanowienia umowy koncesyjnej na uslugi zostaly zmie-
nione w takim stopniu, iZ sa one w sposdb zasadniczy rézne od postanowien,
ktdre uzasadnialy zawarcie pierwotnej umowy koncesyjnej, i w konsekwen-
cji stanowia one wyraz woli stron, by renegocjowac istotne postanowienia
tej umowy, nalezy zastosowad, zgodnie z wewnetrznym porzadkiem praw-
nym zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, wszelkie niezbedne srodki
pozwalajace na przywrdcenie przejrzystosci postepowania, wlaczajac w to
wszczecie nowego postepowania koncesyjnego. W odpowiednim wypadku
nowe postepowanie koncesyjne powinno zostac zorganizowane na zasadach
dostosowanych do szczegdlnych cech spornej koncesji na ustugi i umozliwié¢
przedsiebiorcom z innych panstw czlonkowskich dostep do odpowiednich
informacji dotyczacych wskazanej koncesji zanim zostanie ona udzielona.

W sytuacji gdy przedsiebiorca-koncesjonariusz zawiera umowe dotyczaca
uslug objetych koncesja przyznana mu przez jednostke samorzadu tery-
torialnego, obowiazek przejrzystosci wynikajacy z art. 43 WE i 49 WE, jak
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réwniez z zasad réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa, nie ma do niego zastosowania, jezeli:

— zostal on utworzony przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu
usuwania odpadéw oraz oczyszczania drdog publicznych, ale prowadzi
takze dzialalno$¢ komercyjna;

— wskazana jednostka samorzadu terytorialnego ma w nim 51% udzialéw,
jednakze decyzje dotyczace zarzadzania zapadaja wiekszoscia trzech
czwartych glosow na zgromadzeniu wspdlnikéw tego przedsiebiorcy;

— tylko jedna czwarta czlonkéw rady nadzorczej tego przedsiebiorcy, wia-
czajac w to przewodniczacego rady, jest powolywana przez te sama jed-
nostke samorzadu terytorialnego; oraz

— uzyskuje on ponad polowe swych obrotéw z uméw wzajemnych dotycza-
cych usuwania odpadéw oraz oczyszczania drég publicznych na terenie
tej jednostki samorzadu terytorialnego, przy czym jednostka ta finansuje
powyzsze ustugi z podatkow lokalnych ptaconych przez jej mieszkancow.

Zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na przyna-
leznos$¢ panstwowa, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, jak rowniez wynikajacy
z nich obowiazek przejrzystosci nie wymagaja, by krajowe organy admini-
stracji publicznej zobowiazane byly do odstapienia od umowy ani by sady
krajowe zobowiazane byly do wydania nakazu w kazdym wypadku, gdy za-
chodzi podejrzenie naruszenia tego obowiazku w zwiazku z przyznawaniem
koncesji na uslugi. Krajowy porzadek prawny powinien uregulowaé zagad-
nienie srodkéw prawnych majacych na celu zapewnienie ochrony uprawnien
przyslugujacych jednostkom na mocy tego obowiazku w taki sposob, by
$rodki te nie byly mniej korzystne niz podobne $rodki prawne o charakterze
wewnatrzkrajowym ani by nie powodowaly, ze korzystanie z tych uprawnien
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stanie si¢ praktycznie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione. Obowiazek
przejrzystosci wynika wprost z art. 43 WE i 49 WE, ktére sa bezposred-
nio skuteczne w wewnetrznym porzadku prawnym panstw czlonkowskich,
z pierwszenstwem przed wszelkimi przepisami prawa krajowego, ktére byly-
by z nimi niezgodne.

Podpisy
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