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YVESA BOTA
przedstawiona w dniu 27 pazdziernika 2009 r."

1. W niniejszym odestaniu prejudycjalnym
Landgericht Frankfurt am Main (Niemcy)
zastanawia sie zasadniczo nad zakresem obo-
wigzku przejrzystosci oraz konsekwencjami,
jakie nalezy wyciagna¢ w przypadku narusze-
nia tego obowigzku w ramach postepowania
w sprawie udzielenia koncesji na ustugi.

2. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zostal zlozony w ramach
sporu miedzy przedsiebiorstwem Wall AG?
a Stadt Frankfurt am Main (miastem Frank-
furt nad Menem) oraz przedsigbiorstwem
Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH?,
dotyczacego  wykonania  koncesji na
prowadzenie, utrzymanie i konserwacje toa-
let publicznych w miescie.

3. Sprawa ta umozliwi Trybunalowi okre-
$lenie warunkéw wyrazenia zgody przez
instytucje zamawiajagca na zmiang umowy

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Zwanym dalej ,skarzacy”
3 — Zwanym dalej ,FES”

koncesyjnej w trakcie jej wykonywania, bez
naruszenia przy tym zakresu obowiazku
przejrzystosci.

4. Sprawa ta réwniez daje Trybunatowi oka-
zje okreslenia warunkéw, w ktérych prze-
strzeganie tego obowiazku ciazy na podmio-
cie z kapitalem mieszanym, utworzonym
w ramach partnerstwa publicznoprawnego.

5. Wreszcie pytania postawione przez Land-
gericht Frankfurt am Main umozliwig Try-
bunalowi okreslenie zasad kontroli sadowej
decyzji wydanych w ramach udzielania kon-
cesji na ustugi. W szczegélnosci Trybunat
winien zbada¢, czy w przypadku gdy wlasci-
wy sad krajowy stwierdza naruszenie obo-
wiazku przejrzysto$ci w ramach postepowa-
nia w sprawie udzielenia koncesji na ustugi,
prawo wspdlnotowe wymaga, by panstwa
czlonkowskie uznaly uprawnienie po stronie
sadéw krajowych do wydania nakazu wzgle-
dem stron umowy.
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I — Wspdlnotowe ramy prawne

A — Prawo pierwotne

6. Traktat WE nie ogranicza swobody parnstw
cztonkowskich do zawierania uméw konce-
syjnych na uslugi, o ile warunki ich przyzna-
nia sg zgodne z przepisami ustanawiajacymi
jednolity rynek i zapewniajacymi jego wlasci-
we funkcjonowanie.

7. Tak wiec podobnie jak kazdy akt pan-
stwowy ustalajacy warunki, ktérym podle-
ga wykonywanie dziatalnosci gospodarczej,
udzielenie koncesji powinno by¢ zgodne
z traktatowymi zasadami w dziedzinie swobo-
dy przedsiebiorczosci (art. 43 WE) i swobody
$wiadczenia ustug (art. 49 WE) oraz powinno
podlegal przepisom zakazujacym wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa (art. 12 akapit pierwszy WE).

8. Udzielenie koncesji winno ponadto odby-
wac sie na zasadach okreslonych przez Trybu-
nal Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich
na podstawie tych przepiséw, a w szczeg6l-
nosci zgodnie z zasadami réwnego traktowa-
nia i przejrzystosci, ktérych zakres zostanie
przedstawiony ponizej. O ile orzecznictwo
Trybunatu dotyczy w szczegé6lnosci sporéw
z dziedziny zamoéwien publicznych, o tyle
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wynikajace z niego zasady maja zakres wy-
kraczajacy poza zwykle ramy wyzej wspo-
mnianych zaméwien. Opre sie na zalozeniu,
ze zasady te obowiazuja réwniez w odniesie-
niu do innych sytuacji, a w szczegélnosci do
koncesji.

B — Prawo wtorne

9. Umowy koncesyjne na $wiadczenie ustug
w obecnym stanie prawa wspélnotowego nie
sa regulowane przez prawo wtdérne*. Nie-
mniej jednak przepisy przyjete w ramach
dyrektyw w sprawie udzielania zaméwien pu-
blicznych umozliwiaja ocene niektérych wa-
runkdéw zawierania tego rodzaju uméw.

1. Przepisy dotyczace koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na ustugi

10. Pojecie ,instytucje zamawiajace” w pierw-
szej kolejnosci zostalo zdefiniowane w art. 1

4 — Obecnie wtérne prawo wspélnotowe zawiera jedynie prze-
pisy majace zastosowanie do koncesji na roboty budowlane
udzielanych w sektorach klasycznych.
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lit. b) dyrektywy 92/50/EWG®. Zgodnie z moty-
wem 6smym dyrektywa ta ma zastosowanie do
zaméwien publicznych na ustugi® i z tego po-
wodu wylacza ze swojego zakresu zastosowania
koncesje na ustugi. Dyrektywa 92/50 ma na celu
zniesienie przeszkéd w swobodnym przeplywie
ustug i towaréw oraz ochrone intereséw pod-
miotéw gospodarczych, ktére zamierzaja ofero-
wac swe towary lub ustugi instytucjom zama-
wiajacym majacym siedzibe w innym paristwie
cztonkowskim”.

11. Artykut 1 lit. b) tej dyrektywy definiuje
pojecie ,instytucje zamawiajace” w nastepu-
jacy sposéb:

»»instytucje zamawiajgce« oznaczaja pan-
stwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwiazki zawar-
te przez co najmniej jedna taka jednostke lub
podmiot prawa publicznego.

5 — Dyrektywa Rady z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na
ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), w brzmieniu zmienionym dyrek-
tywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U.
L 285, s. 1, zwana dalej: ,,dyrektywa 92/50”).

6 — Zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 zamdwienia
publiczne na ustugi oznaczaja umowy o charakterze odptat-
nym, zawierane na pi$mie pomiedzy ustugodawca a insty-
tucja zamawiajaca. Z zamowieniem publicznym na ustugi
w rozumieniu tej dyrektywy zwigzane jest wzajemne $wiad-
czenie pieniezne uiszczane bezposrednio ustugodawcy przez
instytucje zamawiajaca.

7 — Wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komisja
przeciwko Francji, Rec. s. -939, pkt 41, 42 i przytoczone tam
orzecznictwo.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy
podmiot:

— ustanowiony w szczeg6lnym celu zaspo-
kajania potrzeb w interesie ogdlnym, kté-
ry nie ma charakteru przemystowego lub
handlowego,

oraz

— posiadajacy osobowos¢ prawna,

oraz

— finansowany w przewazajacej czesci
przez panstwo, jednostki samorzadu te-
rytorialnego lub inne podmioty prawa
publicznego, lub jezeli jego zarzad pod-
lega nadzorowi ze strony tych instytu-
cji, lub jezeli ponad potowe skiadu jego
organu administracji, zarzadu lub nad-
zoru stanowia osoby mianowane przez
panstwo, jednostki samorzadu teryto-
rialnego, lub przez inne podmioty prawa
publicznego.
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12. Pojecie ,koncesja na ustugi” zostalo na-
stepnie zdefiniowane w art. 1 ust. 4 dyrektywy
2004/18/WE?®, w ktérej dokonano przeksztal-
cenia wszystkich przepiséw dotyczacych
udzielania zaméwien publicznych na ustugi,
dostawy i roboty budowlane”’.

13. Zgodnie z tym przepisem, koncesja na
ustugi to ,umowa tego samego rodzaju jak
zamOéwienie publiczne na ustugi z wyjatkiem
faktu, ze wynagrodzenie za §wiadczenie ustug
stanowi albo wylacznie prawo do korzystania
[prowadzenia] z takiej uslugi, albo takie pra-
wo wraz z platno$cia”.

14. Ponadto w art. 1 ust. 9 dyrektywa ta
powtarza w identycznym brzmieniu defi-
nicje pojecia ,podmiot prawa publicznego’,

8 — Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwieni publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

9 — Odpowiednio, w zakresie zaméwien publicznych na ustugi
jest to dyrektywa 92/50; w zakresie zaméwien publicznych
na dostawy dyrektywa Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia
1976 r. (Dz.U. 1977 L 13, s. 1) oraz w zakresie zamdwiert
publicznych na roboty budowlane dyrektywa Rady 71/305/EWG
z dnia 26 lipca 1971 r. (Dz.U. L 185, s. 5), zwane dalej
wspdlnie dyrektywami o zaméwieniach publicznych”.
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okreslona w art. 1 lit. b) akapit drugi dyrek-
tywy 92/50.

2. Dyrektywa 89/665/EWG

15. Dyrektywa 89/665/EWG' umozliwia
w zasadniczy sposob zwiekszenie gwarancji
przejrzystosci i braku dyskryminacji w ra-
mach otwarcia rynku zaméwien publicz-
nych na konkurencje, zobowiazujac panstwa
cztonkowskie do udostepnienia skutecznych
i szybkich procedur odwotawczych w przy-
padkach naruszenia przepiséw dyrektyw
o zamoéwieniach publicznych'. Zgodnie
z art. 1 dyrektywy, procedury te, zgodnie ze
szczegbtowymi przepisami, ktére panstwa
czlonkowskie moga wprowadzi¢, powinny
by¢ dostepne kazdemu podmiotowi, ktéry
ma lub mial interes w uzyskaniu danego za-
mowienia publicznego, w przypadku gdy taki
podmiot doznal uszczerbku lub zagraza mu
doznanie uszczerbku w wyniku domniema-
nego naruszenia przepisow.

10 — Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koor-
dynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i admi-
nistracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwolawczych w zakresie udzielania zamdwien publicz-
nych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33),
zmieniona dyrektywa 92/50, zwana dalej: ,dyrektywa
89/665". Dyrektywa ta zostala ostatnio zmieniona dyrek-
tywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, 5. 31).

11 — Podczas gdy art. 1 dyrektywy 89/665 dotyczyl wylacznie
postepowan udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane i dostawy, dyrektywa 2007/66 rozszerza zakres
jego stosowania na zamowienia publiczne na ustugi.
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16. Z uwagi na krotki czas trwania postepo-
wan w sprawie udzielania zamdwien proce-
dury te, zgodnie z art. 2 dyrektywy 89/665,
powinny umozliwi¢ nie tylko pilne rozpa-
trzenie domniemanych naruszen i podjecie
$rodkéw tymczasowych, ale réwniez uchyle-
nie bezprawnych decyzji oraz przyznanie od-
szkodowania podmiotom poszkodowanym.
Przepis ten brzmi nastepujgco:

»,1 Pafstwa czlonkowskie zapewnia wpro-
wadzenie do procedur odwotawczych okres-
lonych w art.odpowiednich srodkéw obejmu-
jacych prawo do:

a) podjecia, w mozliwie najkrétszym ter-
minie, w drodze zarzadzenia tymcza-
sowego, srodkéw tymczasowych w celu
naprawy domniemanego naruszenia
lub zapobiezenia dalszym szkodom wo-
bec podmiotéw, ktérych to dotyczy,
w tym zawieszenia lub doprowadzenia
do zawieszenia procedury udzielania
zamOwienia publicznego lub wykona-
nia decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajaca;

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchyle-
nia bezprawnych decyzji [...];

c) przyznania odszkodowania podmiotom,
ktére doznaly uszczerbku w wyniku
naruszenia.

6. Stosowanie  uprawnien,  okreslonych
w ust. 1, do umowy podpisanej wskutek
udzielenia zamdwienia okreslaja przepisy
krajowe.

17. Jak juz wskazalem, dyrektywa 89/665
zostala zmieniona dyrektywa 2007/66. Ta
ostatnia zmierza do poprawy skuteczno-
$ci krajowych procedur odwotawczych oraz
wyszczeg6lnia przypadki, w ktérych umowa
zawarta z naruszeniem przepiséw procedu-
ralnych w sprawie udzielania zaméwien pu-
blicznych zostanie uznana za nieskuteczng.
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3. Dyrektywa 80/723/EWG

18. Artykut 2 dyrektywy 80/723/EWG™
brzmi nastepujaco:

»1. Do celdéw niniejszej dyrektywy:

»przedsiebiorstwa pu-
bliczne« rozumie sie kazde przedsigbior-
stwo, na ktére wladze publiczne moga,
bezposrednio lub posrednio, wywierac
dominujacy wplyw z racji bycia jego
wlascicielem, posiadania w nim udzia-
Iu kapitalowego lub zasad, ktére nim
rzadza;

12 — Dyrektywa Komisji z dnia 25 czerwca 1980 r. w sprawie

przejrzystosci stosunkow finansowych miedzy panstwami
czlonkowskimi i przedsigbiorstwami publicznymi, a takze
w sprawie przejrzystoéci finansowej wewnatrz okreslonych
przedsiebiorstw (Dz.U. L 195, s. 35), zmieniona dyrektywa
Komisji 2000/52/WE z dnia 26 lipca 2000 r. (Dz.U. L 193,
s.75), zwana dalej: ,dyrektywa 80/723”.
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2. Dominujacy wplyw ze strony wladz pu-
blicznych ma miejsce wéwczas, gdy wladze
te, posrednio lub bezposrednio, w odniesie-
niu do przedsigbiorstwa:

a)

)

posiadaja wieksza czes¢ subskrybowane-
go kapitalu przedsiebiorstwa; lub

kontroluja wiekszo$¢ gloséw przypadaja-
cych na akcje wyemitowane przez przed-
siebiorstwa; lub

moga mianowaé wiecej niz polowe

czlonkéw  organu  administracyjne-
go, zarzadzajacego lub nadzorczego
przedsiebiorstwa”.

II — Stan faktyczny i postepowanie przed
sadem krajowym

19. Okolicznosci faktyczne, ktére uwazam za
istotne dla mojej analizy, podsumuje w naste-
pujacy sposob.
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20. Umowa bedaca przedmiotem niniejszej
sprawy jest umowa koncesyjna na usltugi
w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18.
Umowa ta zostala zawarta pomiedzy Stadt
Frankfurt am Main, ktére — jako jednostka
samorzadu terytorialnego — jest uwazane za
sinstytucje zamawiajaca” w rozumieniu art. 1
lit. b) dyrektywy 92/50, a przedsiebiorstwem
FES. Wspomniana umowa ma za przedmiot
prowadzenie, utrzymanie i konserwacje je-
denastu toalet publicznych w obrebie Stadt
Frankfurt am Main oraz obejmuje moderni-
zacje dwdch toalet publicznych na dworcach
Rodelheim i Galluswarte, co stanowi ustuge
w rozumieniu art. 8 dyrektywy oraz anek-
sul A do tej dyrektywy.

21. Sporna umowa zostala zawarta na okres
16 lat. FES, bedaca gtéwnym wykonawca, nie
jest optacana przez Stadt Frankfurt am Main,
ale otrzymuje oplaty ponoszone przez uzyt-
kownikéw oraz posiada wylaczne prawo do
korzystania z powierzchni $cian toalet w ce-
lach reklamowych. Ten sposéb wynagrodze-
nia oznacza, ze FES bierze na siebie ryzyko
zwigzane z prowadzeniem spornych uslug.

22. Ta koncesja zostala przyznana FES na
podstawie kryterium oferty najkorzystniej-
szej ekonomicznie. Oferty zlozone przez
przedsiebiorstwa, w tym oferta FES oraz
skarzacej, zostaly ocenione w $wietle wielu

kryteriéw udzielenia zamoéwienia okreslo-
nych w zaproszeniu do skfadania ofert. Jak
wynika z postanowienia odsylajacego, kaz-
demu z tych kryteriéw przyznano okreslona
wage i przedstawiono je w malejgcej kolejno-
$ci wedlug wagi przypisanej im przez Stadt
Frankfurt am Main .

23. W ramach swojej oferty FES przedstawila
skarzaca jako swego podwykonawce w zakre-
sie ustug reklamowych i dostawy moduléw
toalet niezbednych do wykonania powierzo-
nych ustug. FES powolata sie w szczegdlnosci
na $wiatowa renome oraz wiedze techniczna
skarzgcej w tych dziedzinach. Stadt Frankfurt
am Main wybralo oferte FES.

24. W nastepstwie zawartej w dniach 20
i 22 lipca 2004 r. umowy koncesyjnej FES we-
zwala skarzaca oraz interwenienta, Deutsche
Stadte Medien GmbH', do przedstawienia
ofert na dostawe ustug reklamowych w dniu

13 — W kolejnosci: ograniczone zadania reklamowe (30%), zna-
czenie projektu przedsigbiorcy (toalety publiczne) (15%),
wiarygodnos$¢ projektu reklamowego (10%), znaczenie
projektu w zakresie bezpieczenstwa (10%), latwos¢ korzy-
stania z toalet (10%), przydatno$¢ toalet (10%), integracja
toalet z otoczeniem miejskim (5%), estetyka toalet (5%) oraz
oddziatywanie na $érodowisko (5%).

14 — Owym przedsiebiorstwem jest nikt inny, jak tylko Stréer
City-Marketing GmbH, gtéwny konkurent FES w uzyska-
niu koncesji (zwany dalej: ,DSM”).
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5 stycznia 2005 r. oraz na dostawe moduléw
toalet w dniu 28 lipca 2005 r. Oferty skarzacej
nie zostaly przyjete.

25. Na podstawie art. 30 IV umowy konce-
syjnej FES zwrdcita sie¢ do Stadt Frankfurt
am Main o zgode na zmiane podwykonawcy.
Stadt Frankfurt am Main nie zglosito zadnych
zastrzezen i dodalo ponadto, ze standardy
wyszczegdblnione w specyfikacji przetargowej
zostang zachowane pomimo tej zmiany.

26. W postepowaniu przed sadem krajowym
skarzaca zarzuca Stadt Frankfurt am Main
naruszenie obowiazku przejrzystosci poprzez
zezwolenie na wspomniana wyzej zmiane
i dokonanie w ten sposéb istotnej zmiany
umowy koncesyjnej zawartej z FES.

III — Postanowienie odsylajace

27. Landgericht Frankfurt am Main posta-
nowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdcié sie
do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy wyrazone réwniez w art. 12 [WE],
43 [WE] i 49 WE zasade rdéwnego

I - 2826

traktowania oraz wspolnotowa zasade
niedyskryminacji ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ panstwowa nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze wynikajacy z nich dla
organéw wladzy publicznej obowiazek
przejrzysto$ci polegajacy na otwarciu
na konkurencje procesu udzielania kon-
cesji na ustugi poprzez zachowanie od-
powiedniego poziomu jawno$ci oraz na
umozliwieniu kontroli bezstronno$ci po-
stepowari przetargowych['"®] wymagaja,
aby prawo krajowe przyznawalo konku-
rentowi, ktérego oferta zostata odrzuco-
na, roszczenie o zaniechanie grozacego
naruszenia tego obowigzku i/lub o zanie-
chanie trwajacego naruszenia?

2) W razie udzielenia odpowiedzi przecza-
cej na pytanie pierwsze: czy [wymieniony
wyzej] obowiazek przejrzystosci nalezy
do prawa zwyczajowego Wspolnot Euro-
pejskich w tym sensie, Ze jest stosowany
w sposdéb staly, jednakowy i powszechny
oraz jest uznany przez zainteresowane
podmioty za wiazaca norme?

3) Czy obowiazek przejrzysto$ci wymie-
niony w pytaniu 1 wymaga réwniez

15 — Sad krajowy odnosi sie¢ do wyrokéw: z dnia 7 grudnia
2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress,
Rec. s. 1-10745, pkt 60-62; z dnia 21 lipca 2005 r. w spra-
wie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. I-7287, pkt 17-22; z dnia
13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking
Brixen, Zb.Orz. s.1-8585, 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 wrzeénia 2007 r. w sprawie C-260/04 Komisja przeciwko
Wiochom, Zb.Orz. s. I-7083, pkt 24.
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w przypadku zamierzonej zmiany umo-
wy koncesyjnej na ustugi — w tym zmiany
podwykonawcy wymienionego w ramach
konkursu jako element promujacy
oferte — aby w tym wzgledzie otworzono
negocjacje na konkurencje przy zacho-
waniu odpowiedniego poziomu jawnosci
badZz na jakiej podstawie tego rodzaju
otwarcie byloby wymagane?

Czy zasady oraz obowiazek przejrzysto-
$ci wymienione w pytaniu 1 nalezy inter-
pretowaé w ten sposéb, ze w przypadku
koncesji na ustugi w razie naruszenia
obowiazku nalezy dokona¢ wypowie-
dzenia zawartej wskutek tego naruszenia
umowy majacej na celu ustanowienie
lub zmiane stosunku zobowigzaniowego
o charakterze cigglym?

Czy zasady i obowiazek przejrzystosci
wymienione w pytaniu 1 oraz art. 86
ust. 1 WE w danym przypadku z uwzgled-
nieniem art. 2 ust. 1lit. b) i ust. 2 dyrekty-
wy 80/723[...] orazart. 1 ust. 9 dyrektywy
2004/18 [...] nalezy interpretowaé w ten
sposdb, ze przedsigbiorstwo jako przed-
siebiorstwo publiczne lub instytucja

zamawiajaca podlega temu obowiazkowi
przejrzystosci, jezeli:

— zostalo utworzone przez jednostke
samorzadu terytorialnego w celu
utylizacji odpadéw i oczyszczania
ulic, jednakze dziata réwniez na wol-
nym rynku;

— jednostka ta posiada w nim 51%
udzialéw, jednakze uchwaly wspoél-
nikéw moga by¢ podejmowane wy-
tacznie wigkszoscia trzech czwar-
tych gloséw;

— jednostka ta mianuje jedynie jedna
czwarta czlonkéw rady nadzorczej
przedsiebiorstwa, w tym przewodni-
czacego rady nadzorczej, oraz

— przedsiebiorstwo to uzyskuje wiecej
niz potowe swych obrotéw na pod-
stawie uméw wzajemnych na uty-
lizacje odpaddéw i oczyszczanie ulic
na terenie tej jednostki, przy czym
jednostka ta refinansuje si¢ w tym
wzgledzie poprzez oplaty komunal-
ne pobierane od jej mieszkafcéw?”.
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28. Uwagi na pi$mie i uwagi ustne zostaly
przedstawione przez strony postepowania
przed sadem krajowym, a takze przez Ko-
misje Wspolnot Europejskich, Urzad Nad-
zoru Europejskiego Stowarzyszenia Wolne-
go Handlu (EFTA) oraz przez sze$¢ panstw
cztonkowskich 6.

IV — Przedmiot pytania prejudycjalnego

29. Badanie niniejszego odestania prejudy-
cjalnego rozpoczne od oceny pytan preju-
dycjalnych trzeciego i piatego, dotyczacych
zakresu obowigzku przejrzystosci.

30. W pytaniu trzecim sad krajowy prosi
Trybunal o wyjasnienie, czy taki obowiazek
naklada na instytucje zamawiajaca koniecz-
no$¢ przeprowadzenia nowego postgpowa-
nia przetargowego, w przypadku gdy gtéwny
wykonawca, ktéremu zostata przyznana kon-
cesja, chcialby przy wykonaniu tej koncesji
skorzysta¢ z ustug innego podwykonawcy niz
ten, na ktérego powotywat sie w chwili ztoze-
nia swojej oferty. Ponadto w pytaniu piatym
sad krajowy dazy do ustalenia, czy gtéwnego
wykonawce takiego jak FES, utworzonego

16 — Krélestwo Danii, Republike Federalng Niemiec, Krole-
stwo Niderlandéw, Republike Austrii, Republike Finlandii
oraz Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii
Péinocnej.
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w formie podmiotu z kapitalem mieszanym,
réwniez nalezy uznaé za ,instytucje zama-
wiajaca” w rozumieniu dyrektywy 92/50 i jako
taka podlegajaca obowiazkowi przejrzystosci.

31. Po zbadaniu tych dwéch pierwszych
pytan, w dalszej kolejnosci przeprowadze
badanie pytand prejudycjalnych pierwszego,
drugiego i czwartego, ktére zasadniczo doty-
czg zasad kontroli sadowej decyzji wydanych
w ramach udzielania koncesji na uslugi.

32. Te trzy ostatnie pytania sa istotne jedynie
o tyle, o ile sad krajowy uzna, ze Stadt Frank-
furt am Main lub FES naruszyly przejrzystos¢
postepowania, dokonujac zmiany podwyko-
nawcy w czasie wykonywania spornej umowy
koncesyjne;j.

V — Analiza

33. Zanim przejde do badania, istotne wy-
daje mi sie przypomnienie najwazniejsze-
go orzecznictwa dotyczacego obowiazku
przejrzysto$ci. Mimo Ze orzecznictwo to
cze$ciowo dotyczy zamdwienn publicznych,
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zostalo wypracowane z zasad traktatowych
i w zwigzku z tym wydaje sie istotne dla za-
stosowania prawa wspdlnotowego do konce-
sji na ustugi.

A — Najwazniejsze orzecznictwo dotyczgce
obowigzku przejrzystosci

34. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
obowigzek przejrzystosci stanowi konkret-
ne i szczegélne wyrazenie zasady réwnego
traktowania.

35. Od dluzszego czasu Trybunal uwaza, ze
zasada ta nalezy do podstawowych zasad pra-
wa wspdlnotowego 7, ktérych poszanowanie
jest obowiazkiem panistw czlonkowskich,
wowczas gdy dziataja one w zakresie objetym
prawem wspolnotowym. Wspomniana zasa-
da wymaga, aby sytuacje poréwnywalne nie
byly traktowane w odmienny sposéb, chyba
ze takie zréznicowanie jest obiektywnie uza-
sadnione '®. Zasada ta nalezy do praw podsta-
wowych, ktérych przestrzeganie zapewnia
Trybunat .

17 — Wyrok z dnia 19 pazdziernika 1977 r. w sprawach polaczo-
nych 117/76 i 16/77 Ruckdeschel i in., Rec. s. 1753, pkt 7.

18 — Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 25 listopada 1986 r.
w sprawach polaczonych 201/85 i 202/85 Klensch i in.,
Rec. s. 3477, pkt 9; wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie
C-442/00 Rodriguez Caballero, Rec. s. 1-11915, pkt 32
i przytoczone tam orzecznictwo.

19 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Rodriguez Caballero,
pkt 32.

36. Jako zasada ogdlna prawa wspoélno-
towego poszanowanie zasady réwnego
traktowania wiaze panstwa czlonkowskie
w trakcie wprowadzania w Zycie przepiséw
wspoélnotowych. Wobec tego sa one zobo-
wigzane, w najszerszym mozliwym zakresie,
stosowac te przepisy na warunkach, ktére nie
naruszaja wymogé6w wynikajacych z ochrony
praw podstawowych we wspdélnotowym po-
rzadku prawnym*°.

37. Trybunal mial juz mozliwo$¢ wyjasnie-
nia zakresu zasady réwnego traktowania
w ramach zaméwienn publicznych w wyro-
kach Komisja przeciwko Danii oraz Komisja
przeciwko Belgii*, z ktérych orzecznictwo
zostalo nastepnie przeniesione na dziedzine
koncesji na ustugi®.

38. Zasada réwnego traktowania oferen-
téw ma na celu wspieranie rozwoju zdrowej
i skutecznej konkurencji miedzy przedsie-
biorstwami ubiegajacymi si¢ o zamdwienie
publiczne. Poszanowanie tej zasady winno

20 — Ibidem, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo.

21 — Zobacz odpowiednio wyroki: z dnia 22 czerwca 1993 r.
w sprawie C-243/89 Komisja przeciwko Danii,
Rec.s.1-3353, pkt 37-39; z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie
C-87/94 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. -2043, w szcze-
golnosci pkt 51-56. Zobacz réwniez wyrok z dnia 29 kwiet-
nia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS
Succhi di Frutta, Zb.Orz. s. 1-3801, pkt 108 i przytoczone
tam orzecznictwo.

22 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 48.
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umozliwia¢ zapewnienie obiektywnego po-
réwnania ofert i obowigzuje w kazdym sta-
dium postepowania. Wszyscy oferenci, nie-
zaleznie od ich przynalezno$ci panstwowej,
muszg miec takie same szanse w fazie przygo-
towywania warunkéw swoich ofert®. Innymi
stowy, reguly gry winny by¢ znane wszystkim
potencjalnym oferentom i stosowane do
wszystkich jednakowo.

39. W opinii sadu wspélnotowego po-
szanowanie zasady réwnego traktowania
oferentéw oznacza brak dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa oraz
obowigzek przejrzystosci, ktéry pozwala
organowi wladzy publicznej udzielajacemu
koncesji na upewnienie sig, ze zasada ta jest
przestrzegana .

40. Trybunal wyjasnia zakres obowiazku
przejrzystosci w ww. wyrokach w sprawie Tel-
austria i Telefonadress oraz w sprawie Par-
king Brixen. Zdaniem sadu wspoélnotowego

23 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Belgii,
pkt 54-56. W sprawie tej Trybunat uznal, ze wspomniana
zasada sprzeciwia si¢ temu, aby instytucja zamawiajaca
uwzglednila zmiane poczatkowej oferty jednego tylko ofe-
renta, dlatego ze ma on przewage nad konkurentami.

24 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko CAS
Succhi di Frutta, pkt 109 i przytoczone tam orzecznic-
two; w sprawie Parking Brixen, pkt 49 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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zasada przejrzysto$ci zasadniczo ma na celu
wylaczenie ryzyka faworyzowania i arbi-
tralnoéci ze strony instytucji zamawiajacej.
Obowiazek ten polega na zagwarantowa-
niu wszystkim potencjalnym oferentom od-
powiedniego stopnia jawno$ci przetargu,
umozliwiajacego otwarcie na konkurencje
i kontrole bezstronnos$ci postepowan prze-
targowych. Oznacza on réwniez, ze wszyst-
kie warunki i szczegélowe zasady procedury
udzielania zamdéwienia powinny by¢ sfor-
mulowane w sposéb jasny, precyzyjny i jed-
noznaczny w ogloszeniu o zamdwieniu lub
specyfikacji. Powinno to pozwoli¢ wszystkim
rozsadnie poinformowanym i wykazujacym
zwykla starannos¢ oferentom na zrozumienie
ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wy-
ktadni w taki sam sposéb. Winno to réwniez
umozliwi¢ instytucji zamawiajacej weryfika-
Cje, czy oferty przedstawione przez oferentéw
faktycznie odpowiadajg kryteriom wyznaczo-
nym dla danego zamé6wienia *.

41. Analiza orzecznictwa Trybunalu wska-
zuje na istnienie $cistego zwigzku pomiedzy
obowigzkiem przejrzystosci i zasadg réwnego
traktowania. Obowiazek ten ma na celu za-
gwarantowanie skutecznosci tej zasady przy
zapewnieniu warunkéw zdrowej konku-
rencji. Poniewaz zasada réwnego traktowa-
nia stanowi jako taka ogdlna zasade prawa
wspolnotowego, poszanowanie obowiazku
przejrzystosci, ktory stanowi jej konkretny
i szczegblny wyraz, ciazy na paistwach czton-
kowskich w takim samym zakresie.

25 — Wyzej wymienione wyroki w sprawie Telaustria i Telefon-
adress, pkt 61, 62; w sprawie Parking Brixen, pkt 111.
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B — W przedmiocie zakresu obowigzku
przejrzystosci

1. W przedmiocie zakresu ratione materise
obowiazku przejrzystosci

42. W trzecim pytaniu sad krajowy pragnie
uzyskaé¢ od Trybunalu odpowiedz, czy obo-
wigzek przejrzystoéci naklada na instytucje
zamawiajaca  obowigzek  przeprowadze-
nia nowego postepowania przetargowego,
w przypadku gdy gléwny wykonawca, ktére-
mu zostala udzielona koncesja, chcialby przy
jej wykonaniu zrezygnowaé z uslug podwy-
konawcy przedstawionego w chwili sktadania
oferty.

43. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, wydaje
mi sig istotne zbadanie sposobu, w jaki powi-
nien by¢ stosowany obowiazek przejrzysto-
$ci przy uwzglednieniu charakterystycznych
cech koncesji na ustugi. Jedli chodzi o jej cel
i sposéb wykonania, wykazuje ona bowiem
istotne réznice w stosunku do zaméwien pu-
blicznych na ustugi.

44. Niezaleznie od jego zlozonosci i wyra-
finowania, zaméwienie publiczne na ustu-
gi generalnie oznacza zakup danej uslugi
przez osobe prawa publicznego i dotyczy
jednostkowej ustugi $wiadczonej przez dane

przedsiebiorstwo. Koncesja na ustugi nato-
miast jest forma zleconego zadania zarzadza-
nia ustuga publiczng, poprzez ktére jednost-
ka prawa publicznego powierza ustugodawcy
niebedacemu organem administracji zarza-
dzanie dzialalno$cig uzytecznosci publicznej
oraz odpowiedzialnoé¢ za niag wobec uzyt-
kownikdw, i to przez znaczny okres. Instytu-
cja zamawiajaca, czy to samorzad terytorial-
ny, czy podmiot prawa publicznego, przestaje
zarzadza¢ usluga i przenosi odpowiedzial-
no$¢ za jej organizowanie na koncesjona-
riusza®. Ten ostatni prowadzi $wiadczenie
uslugi na swdj koszt i bierze na siebie ryzyko
z tym zwigzane, a jego wynagrodzenie jest za-
pewnione poprzez pobieranie oplaty uiszcza-
nej przez uzytkownikéw.

45. Zastosowanie prawa wspolnotowego do
tej formy zarzadzania umownego ustuga uzy-
teczno$ci publicznej powinno uwzglednia¢
rézne wymogi.

46. Na etapie zawierania umowy niezbedne
jest pogodzenie obowigzku przejrzystosci
z posiadanym przez instytucje zamawiajaca
znacznym zakresem swobody przy ocenie
ofert i okresleniu oferty najbardziej korzyst-
nej ekonomicznie. Oferta najbardziej ko-
rzystna ekonomicznie to taka, ktéra przynosi
najkorzystniejsza ekonomicznie odpowiedz,
w znaczeniu ogélnym tego pojecia, na

26 — Wyrok z dnia 26 kwietnia 1994 r. w sprawie C-272/91
Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. I-1409.
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potrzeby zglaszane przez samorzad publicz-
ny, biorgc pod uwage przyjete kryteria oraz
sposéb ich wazenia. Instytucja zamawiajaca
musi mie¢ mozliwo$¢ wyboru ustugodawcy,
ktéry przez swoje referencje, jakos¢ swojej
oferty, posiadana wiedze o branzy oraz za-
ufanie, jakie wzbudza, wydaje sie dawa¢ naj-
wieksza gwarancje wlasciwego wykonania
ustugi. Specyfika koncesji na ustugi dopusz-
cza zatem wybranie ustugodawcy na podsta-
wie szeregu pojemnych kryteriéw, przyznajac
pierwszenstwo kryterium intuitu personee.
Ta swoboda wyboru nie oznacza bynajmniej,
ze przyznanie koncesji powinno sie odby¢
w sposdb arbitralny i dyskryminujacy. W celu
przeciwdzialania korupcji oraz zapewnienia
przejrzysto$ci zycia gospodarczego i poste-
powan publicznych sad wspélnotowy ujat
w ramy wspomniang swobode, opierajac sie
na zasadach regulujacych udzielanie zamé-
wienl publicznych. Tym samym istnieje swo-
boda prowadzenia rokowan oraz swoboda
decyzyjna, jednak powinny one by¢ wykony-
wane w poszanowaniu obowiazku uprzed-
niego ogloszenia i przeprowadzenia poste-
powania przetargowego pozwalajacego na
przejrzysta selekcje kandydata oraz zapew-
niajacego réwne traktowanie oferentéw .

47. Nastepnie, na etapie wykonania umo-
wy, niezbedne jest pogodzenie obowiazku

27 — Jak zauwazyl Parlament Europejski, poszanowanie tych
przepiséw ,moze stanowi¢ skuteczny instrument zapo-
biegania nieuzasadnionym ograniczeniom konkurencji,
umozliwiajacy jednoczes$nie organom wladzy publicznej
samodzielne okreslanie i kontrolowanie wymogéw doty-
czacych jakosci, dostepnosci, norm spotecznych i ochrony
srodowiska” (rezolucja Parlamentu Europejskiego w spra-
wie zielonej ksiegi na temat ustug uzytecznosci publicznej
[P5_TA (2004)0018, pkt 32]) [tlumaczenie nieoficjalne].
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przejrzystosci z interesem ustugi publicznej,
ktéry w pewnych okoliczno$ciach wymaga
dostosowania lub zmiany umowy.

48. Jak juz wskazalem, koncesjonariusz po-
dejmuje sie¢ organizacji uslugi i bierze na
siebie ryzyko zwiazane z jej prowadzeniem.
Zwazywszy na ztozono$¢ oraz dlugotermino-
wo$¢ koncesji na ustugi, koncesjonariusz po-
winien dysponowaé wystarczajaca swoboda
dzialania, aby dostosowaé sie¢ do warunkéw
rynku oraz do zmian mogacych wystapié
w gospodarczym, technicznym lub praw-
nym $rodowisku koncesji. Nieprzewidywalne
przeszkody oraz zdarzenia przy wykonaniu
umowy, ktérych nie mozna uniknac¢ przy dlu-
goterminowych inwestycjach, wymagaja od
stron szczegdlnej elastycznosci oraz ducha
wspolpracy. Przyczyny renegocjacji uméw sa
liczne. Jednak niektére z nich moga by¢ Zré-
dlem naduzycia, jezeli niekorzystnie wplywa-
ja na réwnowage pomiedzy obowigzkami wy-
nikajacymi z umowy, powodujac pozornos¢
przejrzystosci postepowania oraz przetargu.
Trzeba zatem rozstrzygna¢, czy planowana
zmiana stanowi zwykly zalacznik do umowy,
prawnie uzasadniony, lub czy prowadzi ona
w efekcie do zawarcia nowej umowy, ktéra
zgodnie z podstawowymi zasadami prawa
wspdlnotowego powinna by¢ przedmiotem
odpowiedniego opublikowania zamoéwienia
oraz przeprowadzenia nowego postepowania
przetargowego.
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49. W wyroku w sprawie Komisja przeciwko
Francji*® Trybunat uznal, ze zmiany w posta-
nowieniach zamdwienia publicznego w cza-
sie jego trwania stanowia udzielenie nowego
zamoéwienia, jezeli ,charakteryzuja sie one
cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od
[rokowan] pierwotnych i w zwiazku z tym
moga wskazywac na wole ponownego nego-
cjowania przez strony podstawowych [istot-
nych] ustaleni tego zaméwienia”*.

50. W wyroku w sprawie Pressetext Na-
chrichtenagentur® Trybunal okreslit zakres
tego uzasadnienia, wskazujac cztery przypad-
ki, w ktérych taki rodzaj zmian moze zostac
uznany za istotny.

51. Pierwsza grupa przypadkéw dotyczy
sytuacji, w ktérej zmiana wprowadza do za-
moéwienia warunki, ktére gdyby zostaly ujete
w ramach pierwotnego postepowania w spra-
wie udzielania zamoéwienia, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy
zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozli-
wilyby wybdr innej oferty niz ta, ktéra zostata
pierwotnie wybrana.

52. Druga grupa przypadkéw dotyczy sytu-
acji, w ktérych zmiana w sposéb znaczacy
poszerza zamdwienie o ustugi, ktére pierwot-
nie nie byly w nim przewidziane.

28 — Wyrok z dnia 5 paZzdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98,
Rec. s. 1-8377.

29 — Punkty 44, 46.

30 — Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06,
Zb.Orz. s. 1-4401, pkt 35-37, 40.

53. Trzecia grupa przypadkéw dotyczy sytu-
acji, w ktérej zmiana zamdwienia modyfikuje
réwnowage ekonomiczna umowy na korzysé
ustugodawcy w sposéb, ktéry nie byt prze-
widziany w postanowieniach pierwotnego
zamoéwienia.

54. Wreszcie czwarta grupa przypadkéw
dotyczy sytuacji zastgpienia kontrahenta,
ktéremu instytucja zamawiajaca pierwotnie
udzielita zamoéwienia, przez nowego kon-
trahenta. W opinii Trybunatu taka zmiana
stanowi zmiane jednego z istotnych posta-
nowien zamdwienia publicznego, chyba Ze to
»zastapienie zostalo przewidziane w ramach
pierwotnego zamdwienia, na przykiad w for-
mie podwykonawstwa”.

55. Jakjuz wskazatem, art. 30 IV umowy kon-
cesyjnej na ustugi zawartej pomiedzy Stadt
Frankfurt am Main i FES zezwala na zmiane
podwykonawcy, pod warunkiem ze instytucja
zamawiajaca go zaakceptuje. W niniejszym
przypadku procedura ta zostata zachowana.

56. W niniejszej sprawie powstaje zatem py-
tanie, czy w rozumieniu orzecznictwa wspdl-
notowego, pomimo istnienia tej klauzuli
oraz zachowania zwigzanej z nig procedury,
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zmiana podwykonawcy stanowi zmiane jed-
nego z istotnych postanowien rozpatrywanej
koncesji na ustugi.

57. Ocena ta jest skomplikowana, poniewaz
Stadt Frankfurt am Main wyrazilo zgode na
te zmiane, uznajac, ze standardy wyszczegdl-
nione w specyfikacji przetargowej zostana
zachowane. Biorac jednak pod uwage szcze-
gélne okolicznosci, w ktérych owa zmiana
nastapila, uwazam, ze sad krajowy powinien
mie¢ pewno$¢, ze czynnosé, za pomoca kté-
rej samorzad zezwolil na te zmiane, nie pro-
wadzi do obej$cia zasady réwnego traktowa-
nia oferentéw oraz wynikajacej z niej zasady
przejrzystosci.

58. Na potrzeby tej analizy wydaje mi sie
istotne przypomnienie, na jakich warunkach
koncesjonariusz moze skorzysta¢ z ustug
podwykonawcy.

59. Biorac pod uwage zlozono$¢ oraz czas
trwania uméw koncesyjnych, koncesjona-
riusz moze zadecydowaé o podzleceniu wy-
konania catosci lub cze$ci umowy zawar-
tej z inwestorem. Stwierdzono, ze wybor
podwykonawcy jest czynno$cia uznaniows
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stanowigca uprawnienie przedsigbiorcy. Ta
swoboda wyboru jest nastepstwem reguly,
zgodnie z ktéra koncesjonariusz ponosi cal-
kowita odpowiedzialno$¢ za wykonanie kon-
cesji, poniewaz podwykonawca zwigzany jest
umowa jedynie z koncesjonariuszem, a umo-
wa ta, jako zawarta przez dwa podmioty prawa
prywatnego, jest umowa prywatnoprawna.

60. Jednak aby podzlecenie wykonania bylo
zgodne z prawem, musi ono zosta¢ zaakcep-
towane przez instytucje zamawiajaca przy
zawarciu umowy lub tez w czasie jej wykony-
wania. To wlasnie wtedy instytucja zamawia-
jaca sprawdza mozliwosci techniczne i eko-
nomiczne podwykonawcy ..

61. Jezeli podwykonawca jest przedstawio-
ny w chwili ztozenia oferty, to wéwczas po-
wiadomienie o udzieleniu koncesji oznacza
akceptacje tego podwykonawcy. Generalnie
instytucja zamawiajaca moze odmowié
uznania danego przedsigbiorstwa jako pod-
wykonawcy, jezeli przedsiebiorstwo to ma
na przyklad nieuregulowana sytuacje podat-
kowa lub w zakresie zobowiazan z tytulu za-
bezpieczenia spotecznego, lub tez nie posiada
odpowiedniego potencjalu w celu wlasciwego
wykonania powierzonych mu §wiadczen.

31 — Zobacz wyrok z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01
Siemens i ARGE Telekom, Rec. s. I-2549, pkt 45, 46, doty-
czacy postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego.
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62. Podwykonawstwo nie ogranicza sie do
podzlecenia zgloszonego w chwili zloze-
nia oferty. W trakcie wykonywania umowy
gléwny wykonawca moze skorzysta¢ z ustug
innych podwykonawcéw lub zmieni¢ podwy-
konawce z uzasadnionego powodu wynikaja-
cego na przyklad z rzeczywistej jakosci jego
ustug lub sytuacji finansowej. Umozliwia mu
to dostosowanie swoich uslug lub uwolnie-
nie sie, zgodnie z postanowieniami umowy
o podwykonawstwo, od wykonawcy, ktéry
nie spelnia oczekiwan.

63. Jezeli zmiana podwykonawcy zostala
przewidziana w warunkach umowy, a in-
stytucja zamawiajgca zgodzi sie na te zmia-
ne, trudno jest w zasadzie utrzymywac, ze
zmiana ta sama w sobie modyfikuje istotne
postanowienia umowy koncesyjnej i naklada
obowigzek przeprowadzenia nowego poste-
powania przetargowego.

64. Wydajac swoja zgode, instytucja zama-
wiajaca stwierdza bowiem, ze tozsamos$c
podwykonawcy nie jest istotna w sSwietle
przedmiotu koncesji i ze $wiadczenie ustug
powierzone gléwnemu wykonawcy zostanie
wykonane zgodnie ze specyfikacja umowy;,
niezaleznie od tej zmiany. Z taka sytuacja
mozna mie¢ do czynienia, gdy na wlasciwym
rynku istnieje wiele przedsiebiorstw oferuja-
cych $wiadczenia o podobnych cechach i po-
dobnej jakosci.

65. Ponadto jezeli instytucja zamawiajaca
przewiduje, iz niektére warunki udzielenia
zamo6wienia moga by¢ dostosowane po wy-
borze koncesjonariusza, oraz jezeli w spe-
cyfikacji umowy wyraznie przewiduje sie
mozliwos¢ takiego dostosowania, jak réwniez
szczegbdtowe zasady jego dokonania, wéwczas
wszystkie przedsigbiorstwa zainteresowane
udzialem w postepowaniu przetargowym
na koncesje znaja te informacje od same-
go poczatku i znajduja sie w réwnej sytuacji
w chwili przedstawiania swojej oferty.

66. Taka modyfikacja umowy koncesyjnej
moze zostac jednak poddana krytyce w takiej
sytuacji, jak ta w postepowaniu przed sadem
krajowym.

67. Zmiana podwykonawcy nastepuje bo-
wiem bez uzasadnionego powodu, po zawar-
ciu umowy i przed wykonaniem pierwszych
$wiadczen, podczas gdy koncesjonariusz po-
wolywal sie na renome i wiedze techniczna
podwykonawcy w chwili skladania swojej
oferty.

68. Jezeli instytucja zamawiajaca dopuszcza
taka praktyke to, moim zdaniem, narusza
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ona obowiazek przejrzystosci oraz zasade
réwnego traktowania oferentéw. Dzialajac
w ten sposéb, instytucja zamawiajaca wylacza
zmieniong oferte FES z rzetelnej i przejrzy-
stej oceny réznych kandydatur, co moze da¢
przedsiebiorstwu nieuzasadniong przewage
przy uzyskaniu zamdwienia.

69. Po pierwsze, nie jest wykluczone, ze Stadt
Frankfurt am Main wybraloby inna oferte niz
oferta pierwotnie przedstawiona przez FES,
gdyby w zakresie podwykonawstwa ustug
reklamowych FES nie powolala sie na liczne
zalety skarzacej, ,,[...] efektywnego i doswiad-
czonego partnera’; ,doswiadczonego i aktyw-
nie dzialajacego na calym swiecie specjalisty
z dziedziny reklamy’; ktérego ,produkty [s3]
nowoczesne i estetyczne” >,

70. Z postanowienia odsylajacego wyrazZnie
wynika, ze to wlasnie przedstawienie skarza-
cej jako podwykonawcy umozliwito FES uzy-
skanie spornej umowy koncesyjnej. Wyboru
FES dokonano bowiem, biorac pod uwage jej
deklaracje w zakresie reklamy, poniewaz z ty-
tutlu tego kryterium udzielenia zamdwienia
uzyskala 27,3 punktu, podczas gdy jej gléw-
ny konkurent, ktéry wystepuje w charakterze
interwenienta w niniejszej sprawie, otrzymat
20,1 punktu. W odniesieniu do innych kry-
teriéw Stadt Frankfurt am Main przyznalo

32 — Postanowienie odsylajace, s. 5, 6.
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interwenientowi tyle samo punktéw, jesli nie
wiecej. Z posiadanych dokumentéw wynika
zatem, ze obecno$¢ skarzacej w calo$ciowej
ofercie FES miata decydujacy charakter, jesli
chodzi o przyznanie koncesji.

71. Po drugie, zachowanie FES, ktéra po
otrzymaniu umowy koncesyjnej nadal prowa-
dzi rokowania dotyczace podwykonawstwa
ustug reklamowych i dostarczenia moduléw
toalet® i ostatecznie wyklucza skarzaca bez
zadnego uzasadnionego powodu?®, ukazuje
pierwotna oferte FES, zaakceptowang przez
Stadt Frankfurt am Main, jako oferte fasado-
wa, ktdrej jedynym celem w ujeciu globalnym
bylo wyeliminowanie powaznych konku-
rentéw w celu otrzymania koncesji, jednak
z niezwlocznie ujawnionym zamiarem wy-
konania jej nastepnie na innych warunkach
ekonomicznych i technicznych niz warunki
przedstawione w ofercie, a tylko te warunki
poddano przetargowi.

72. W zwiazku z tym, zwazywszy na ogot
powyzszych informacji, jakie w moim

33 — Umowa koncesyjna pomiedzy Stadt Frankfurt am Main
zostala zawarta w dniach 20 i 22 lipca 2004 r., natomiast
FES wezwala skarzacy i interwenienta do przedstawienia
ofert na ustugi reklamowe oraz na dostawe moduléw toa-
let odpowiednio w dniu 5 stycznia oraz 28 lipca 2005 r. To
wlasnie na tym etapie skarzaca zostala wykluczona jako
podwykonawca.

34 — W niniejszym przypadku stwierdzam, ze w aktach sprawy
brak jest informacji pozwalajacych sadzi¢, ze FES mogta sie
powota¢ na uzasadniony powdd, aby nie korzysta¢ z ustug
podwykonawcy, ktérego przedstawila w chwili skladania
swojej oferty. Jak podnosi sad krajowy, zmiana ta jest nie-
zrozumiala, gdyz skarzgca zaproponowata FES znacznie
wyzsze roczne wynagrodzenie niz interwenient.
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przekonaniu wynikaja z postanowienia od-
sylajacego, uwazam, ze ta zmiana podwyko-
nawcy jeszcze przed wykonaniem pierwszych
ustug oraz bez wskazywania najmniejszych
trudnosci natury technicznej lub finansowej
powinna byla obowigzkowo by¢ poprzedzo-
na nowym postepowaniem przetargowym.
Dopuszczajac taka zmiane podwykonawcy
z pominieciem wymogéw w zakresie publi-
kacji ogloszenia i przeprowadzenia postepo-
wania przetargowego wynikajacych z prawa
wspdlnotowego, Stadt Frankfurt am Main
naruszylo zatem, moim zdaniem, obowigzek
przejrzystosci.

73. Nawet jezeli bowiem fundusze publicz-
ne rzeczywiscie sa angazowane w mniejszym
stopniu w ramach uméw koncesyjnych niz
w ramach zamoéwien publicznych, nie ma
watpliwosci, ze postepowanie o udzielenie
koncesji na ustugi powinno zapewnia¢ pod-
miotom publicznym i uzytkownikom naj-
lepsza jakos$¢ ustug, na podstawie powaznej
i przejrzystej oceny réznych kandydatur,
opartej na poszanowaniu zasady réwnego
traktowania oferent6w.

74. O ile sad krajowy w $wietle wszystkich
informacji w aktach sprawy podtrzyma taka
analize okolicznosci faktycznych, wydaje mi
sie, ze powinien wyciagna¢ wszelkie konse-
kwencje wynikajace z takiego naruszenia.

75. Wobec powyzszego proponuje, zeby Try-
bunal odpowiedzial sadowi krajowemu, ze
w przypadku gdy w ramach postepowania
o udzielenie koncesji na ustugi tozsamo$é
podwykonawcy jest istotnym elementem,
na ktérym instytucja zamawiajaca oparla sie
przy udzieleniu koncesji, obowiazek przejrzy-
sto$ci wymaga od panstw czlonkowskich, aby
przeprowadzily nowe postepowanie przetar-
gowe, gdy koncesjonariusz zamierza dokona¢
zmiany podwykonawcy jeszcze przed wyko-
naniem pierwszych ustug i nie przedstawia-
jac uzasadnionych powodéw. Do wlasciwego
sadu krajowego nalezy ustalenie, czy nazwa,
renoma i wiedza techniczna podwykonawcy
przedstawionego przez FES w chwili zlozenia
jej oferty byly istotnym elementem, na kté-
rym Stadt Frankfurt am Main oparlo sie¢ przy
udzieleniu koncesji temu wykonawcy.

2. W przedmiocie zakresu ratione personae
obowigzku przejrzystosci

76. Przez swoje piate pytanie sad krajowy
dazy do ustalenia, czy takie przedsiebiorstwo
jak FES nalezy uznaé, w $wietle jego cech
wskazanych w postanowieniu odsylajacym,
za ,instytucje zamawiajaca” w rozumieniu
art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50, czy za ,przed-
siebiorstwo publiczne” w rozumieniu art. 2
dyrektywy 80/723, ktére jako takie podlega-
tyby obowiazkowi przejrzystosci przy udzie-
laniu koncesji na ustugi.
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77. Sad krajowy powoluje si¢ na wspomniane
wyzej dyrektywy, poniewaz w odniesieniu do
koncesji na ustugi zaden przepis prawa wtdr-
nego nie okresla doktadnie jednostek, na kté-
rych ciazy obowiazek przejrzystosci.

78. Sadze, ze brak takiego uregulowania
o niczym nie przesadza, poniewaz zasady
przyjete w tym zakresie w ramach zamdwien
publicznych moga by¢, wedlug mnie, przeto-
zone na koncesje na ustugi.

79. Wydaje mi si¢ bowiem istotne, by przyja¢
jednolita definicje pojecia instytucji zama-
wiajacej, poniewaz pojecie to ma zasadniczo
obejmowa¢ wszystkie podmioty publiczne
mogace powierza¢ wykonywanie dzialalnosci
gospodarczej osobie trzeciej, niezaleznie od
rodzaju zawartej umowy, zar6wno w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych, jak i koncesji
na ustugi publiczne. W tym wzgledzie warto
przypomnie¢, ze dla zakresu stosowania dy-
rektywy 92/50 decydujacym czynnikiem nie
jest rodzaj zamoéwienia, lecz to, kto go udzie-
la, jako ze wszystkie zaméwienia udzielane
przez instytucje zamawiajaca powinny by¢
udzielane zgodnie z zasadami ustanowiony-
mi w tej dyrektywie.
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80. Natomiast odwotanie do pojecia ,przed-
siebiorstwo publiczne’, o ktérym mowa
w art. 2 dyrektywy 80/723, dotyczacej, przy-
pominam, przejrzysto$ci stosunkéw finan-
sowych miedzy panstwami czlonkowskimi
i przedsigbiorstwami publicznymi, wydaje
sie o wiele mniej istotne. Uwzgledniajac ele-
menty, ktére przedstawie w ramach badania
dotyczacego pojecia podmiotu prawa pu-
blicznego, sad krajowy bedzie jednak mogt
oceni¢, gdy uzna to za konieczne, czy przed-
siebiorstwo takie jak FES moze zosta¢ uznane
za ,przedsiebiorstwo publiczne” *.

a) W przedmiocie pojecia ,podmiot prawa
publicznego” w rozumieniu dyrektywy 92/50

81. Zanim zostana przypomniane poszcze-
golne przestanki wskazane w dyrektywie
92/50, aby dany podmiot mégt zosta¢ uznany
za ,instytucje zamawiajacy’, warto tytulem
wstepu wskazaé, ze FES jest przedsiebior-
stwem z kapitalem mieszanym utworzonym
w ramach partnerstwa publicznoprawnego *.
Stadt Frankfurt am Main posiada 51% udzia-
16w w tym przedsiebiorstwie.

35 — Okreslone w art. 2 dyrektywy 80/723 przestanki uznania
podmiotu za ,przedsigbiorstwo publiczne” odpowiadaja
wskazanym w art. 1 dyrektywy 92/50 przestankom uznania
podmiotu za ,instytucje zamawiajacy”.

36 — Zobacz w tym wzgledzie strone internetowg przedsiebior-
stwa: www.fes-frankfurt.de/profil (zaktadka ,profil” oraz
»chronik”).
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82. Sprawa ta daje zatem Trybunalowi oka-
zje do wyjasnienia, czy taki podmiot moze
stanowi¢ ,podmiot prawa publicznego” w ro-
zumieniu dyrektywy 92/50, zobowiazany jako
taki do poszanowania podstawowych zasad
traktatu.

83. Zanim przejde do wlasciwej analizy, nie-
zbedne jest wyjasnienie, co nalezy rozumie¢
pod pojeciem partnerstwa publicznoprawnego.

84. Partnerstwo to stanowi polaczenie za-
zwyczaj wiekszo$ciowego kapitalu publicz-
nego z mniejszosciowym kapitalem prywat-
nym w forme prawna podlegajaca zasadniczo
powszechnym zasadom prawa handlowego.
W ten spos6b partnerzy publiczni i prywat-
ni tworzg podmiot z kapitalem mieszanym,
ktéry moze przybraé forme spéiki z kapita-
fem mieszanym, bedacy w stanie wykonywac
zamoOwienia publiczne lub $wiadczy¢ lokal-
ng usluge publiczng w ramach koncesji. Jak
stwierdzita Komisja w niedawnym komuni-
kacie¥, cecha charakterystyczna wyrézniaja-
ca te, zwykle dlugotrwaly, forme wspolpracy
jest szczegdlna rola partnera prywatnego,
ktéry uczestniczy w rozmaitych etapach re-
alizowanego projektu (etap projektowania,
realizacji i eksploatacji), ponosi ryzyko, ktére
tradycyjnie bierze na siebie sektor publiczny,
i czesto uczestniczy réwniez w finansowaniu
projektu®®.

37 — Komunikat wyjasniajacy Komisji z dnia 5 lutego 2008 r.
w sprawie stosowania prawa wspélnotowego dotyczacego
zaméwien publicznych i koncesji w odniesieniu do zin-
stytucjonalizowanych partnerstw publicznoprywatnych
(ZPPP) [C(2007)6661].

38 — Strona 2.

85. Nie ma jednak watpliwo$ci, ze w rozu-
mieniu orzecznictwa Trybunalu éw pod-
miot z kapitalem mieszanym nie stanowi
~wewnetrznej” struktury $wiadczacej ustugi
publiczne w imieniu jednostki samorzadu
terytorialnego. Jezeli zatem instytucja zama-
wiajaca udziela zaméwienia publicznego lub
koncesji takiemu podmiotowi, musi uwzgled-
nia¢ wszystkie uregulowania dotyczace za-
moéwien publicznych i koncesji wynikajace
z traktatu lub prawa pochodnego *.

86. Obecnie nalezy zbada¢ poszczegdlne
przeslanki uznania jednostki za ,podmiot
prawa publicznego’, o ktérych mowa w art. 1
lit. b) dyrektywy 92/50.

87. W rozumieniu art. 1 lit. b) akapit drugi
dyrektywy 92/50 dany podmiot jest pod-
miotem prawa publicznego, jezeli posia-
da osobowo$¢ prawng, zostal ustanowiony
w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb
lezacych w interesie ogélnym nieposiadaja-
cych charakteru przemystowego lub handlo-
wego, a jego dzialalnos$¢, finansowanie lub
organy zarzadzajgce Sciéle zaleza od panstwa,

39 — Od czasu wydania wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r.
w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz.
s. I-1, dotyczacego udzielenia zaméwienia publicznego na
ustugi spotce z kapitalem mieszanym, Trybunat uznal, ze
udzial, cho¢by mniejszo$ciowy, przedsiebiorstwa prywat-
nego w kapitale zakladowym spétki, w ktérej udzialy ma
takze zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza,
by instytucja ta mogta sprawowac nad ta spétka kontrole
analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi
stuzbami (pkt 49). Zobacz réwniez ww. wyrok w sprawie
ANAV, pkt 30-32 i przytoczone tam orzecznictwo.
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jednostek samorzadu terytorialnego lub in-
nych podmiotéw prawa publicznego.

88. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatlu te trzy przestanki maja charakter
kumulatywny i dlatego tez, w braku choéby
jednej z nich, dany podmiot nie moze zostaé
uznany za ,podmiot prawa publicznego’,
a tym samym za ,instytucje zamawiajaca”
w rozumieniu dyrektywy 92/50 %

89. Ponadto z uwagi na cel wspdlnotowych
dyrektyw z dziedziny zaméwien publicznych
Trybunal uwaza, ze pojecie ,podmiot prawa
publicznego” powinno by¢ interpretowane
w spos6b funkcjonalny *'.

b) W przedmiocie badania elementéw skla-
dowych podmiotu prawa publicznego

90. W niniejszym przypadku osobowos¢
prawna FES nie jest kwestionowana. Watpli-
wosci skupiaja sie na dwéch innych wymo-
gach przewidzianych w dyrektywie 92/50.

40 — Zobacz wyrokz dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-300/07
Hans & Christophorus Oymanns, dotychczas nieopubliko-
wany w Zbiorze, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo.

41 — Wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06
Ing. Aigner, Zb.Orz. s. 1-2339, pkt 37 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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i) W przedmiocie szczeg6lnego celu FES po-
legajacego na zaspokajaniu potrzeb lezgcych
w interesie ogélnym, ktére nie maja charakte-
ru przemystowego lub handlowego

91. Przede wszystkim bezsporny jest fakt, ze
FES zostala utworzona w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb lezacych w interesie
ogélnym*®, jako ze od momentu utworze-
nia zajmuje sie gospodarowaniem odpadami
i usuwaniem ich oraz oczyszczaniem miasta
w obrebie Stadt Frankfurt am Main*. Taka
dzialalnos¢ niezaprzeczalnie lezy w interesie
ogblnym. Jak juz stwierdzit Trybunal w wyro-
ku w sprawie BFI Holding*, te potrzeby nale-
23 do tej grupy potrzeb, ktére nie moga zostaé
calkowicie zaspokojone przez przedsigbior-
stwa prywatne, poniewaz zostaly uznane za
niezbedne ze wzgledu na zdrowie publiczne
i ochrone $rodowiska, a to jest powdd, dla
ktérego panstwo pragnie zachowac na nie de-
cydujacy wpltyw .

92. Nalezy teraz sprawdzié, czy te potrze-
by lezace w interesie ogdlnym nie majg

42 — Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem chodzi o te
potrzeby, ktére ze wzgledéw lezacych w interesie ogélnym
zazwyczaj sa zaspokajane samodzielnie przez panstwo lub
jednostke samorzadu terytorialnego lub w odniesieniu do
ktérych podmioty te pragna zachowa¢ decydujacy wplyw
(ww. wyrok w sprawie Ing. Aigner, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo). Tym samym Trybunal przyznal, ze tak jest
w przypadku produkcji dokumentéw urzedowych takich
jak paszporty, prawa jazdy lub dowody osobiste (wyrok
z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann
Anlagenbau Austria i in., Rec. s. I-73), utrzymania laséw
panistwowych (wyrok z dnia 17 grudnia 1998 r. w spra-
wie C-353/96 Komisja przeciwko Irlandii, Rec. s. I-8565),
administracji uniwersytetu (wyrok z dnia 3 pazdziernika
2000 r. w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec.
s. 1-8035) lub tez zarzadzania publiczna siecia telekomuni-
kacyjna (ww. wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress).

43 — W wyroku z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99
Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, Trybunal przyznal,
ze podmiot nie musi koniecznie mie¢ tego zadania od
momentu utworzenia.

44 — Wyrok z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96, Rec.
s. [-6821.

45 — Punkty 51-53.
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charakteru przemystowego ani handlowego.
Tymczasem kwestia ta jest niejednoznaczna.

93. Istnieje obszerne orzecznictwo dotyczace
sposobu, w jaki nalezy ocenia¢ istnienie tych
potrzeb*. W opinii Trybunalu nalezy wzia¢
pod uwage wszelkie istotne elementy stanu
prawnego i faktycznego, takie jak okoliczno-
§ci, ktére panowaly w chwili utworzenia tego
podmiotu, oraz warunki, w ktérych prowadzi
on swoja dzialalno$¢. Trybunal wyjasnia, ze
w tym wzgledzie nalezy sprawdzi¢, czy pod-
miot ten prowadzi swoja dzialalno$¢ w nor-
malnych warunkach rynkowych®”. W tym
celu Trybunal bada konkurencje panujaca na
rynku produktéw i ustug, dla ktérych wspo-
mniany podmiot zostal utworzony. O ile
istnienie konkurencji moze stanowi¢ wska-
z6éwke na poparcie faktu, ze potrzeba lezaca
w interesie ogélnym ma charakter przemysto-
wy lub handlowy, o tyle taka wskazéwka jest
niewystarczajaca®. Nalezy réwniez zbadac,
czy podmiot jest nastawiony na osigganie zy-
skow, czy sam ponosi straty zwigzane z pro-
wadzona dzialalno$cia oraz czy otrzymuje
finansowanie publiczne przy wykonywaniu
rozpatrywanej dziatalno$ci®.

46 — Chodzi mi w szczegdlnosci o wyroki: z dnia 10 maja 2001 r.
w sprawach potaczonych C-223/99 i C-260/99 Agora
i Excelsior, Rec. s. I-3605; z dnia 27 lutego 2003 r. w spra-
wie C-373/00 Adolf Truley, Rec. s. [-1931; z dnia 22 maja
2003 r. w sprawie C-18/01 Korhonen i in., Rec. s. [-5321,
a takze ww. wyroki w sprawie BFI Holding, w sprawie
Mannesmann Anlagenbau Austria i in.; w sprawie Ing. Aigner.

47 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ing. Aigner, pkt 41
i przytoczone tam orzecznictwo.

48 — W pkt 61 ww. wyroku w sprawie Adolf Truley Trybunat
uznal, ze istnienie rozwinigtej konkurencji nie pozwala
samo w sobie na stwierdzenie, ze nie mamy do czynienia
z potrzebg lezaca w interesie ogélnym, niemajaca charak-
teru przemystowego ani handlowego.

49 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Korhonen i in,,
pkt 55-59.

94. Nie dysponuje wystarczajacymi infor-
macjami w aktach sprawy, aby trafnie oceni¢
wszystkie te okoliczno$ci. Zatem do sadu kra-
jowego, ktdry jako jedyny posiada gruntowna
znajomo$¢ akt sprawy, bedzie nalezalo ich
zbadanie. Niemniej jednak wskaze kilka przy-
datnych informacji.

95. Jesli chodzi o okolicznos$ci towarzysza-
ce powstaniu danego podmiotu, wydaje mi
sie istotne uwzglednienie szczegélnych cech
rynku zbierania i utylizacji odpadéw, beda-
cych jednym z zadan, dla ktérych FES zostala
utworzona.

96. Rynek zbierania i utylizacji odpadéw
dynamicznie sie rozwinal, szczegdlnie
w zwiazku z zaostrzeniem przepiséw w zakre-
sie gospodarowania odpadami, unieszkodli-
wiania odpaddéw oraz zapobiegania skutkom
szkodliwym dla $rodowiska. Bezposrednim
skutkiem takiego zaostrzenia byl wzrost
kosztéw zbierania i utylizacji odpadéw, a jed-
nocze$nie zwiekszenie stopnia skomplikowa-
nia i technicznego charakteru tej dzialalnosci.
W obliczu tych ograniczen znaczaca wiek-
szo$¢ samorzadéw lokalnych zdecydowata,
by zleci¢ te zadania wyspecjalizowanym
przedsiebiorstwom, ktére w pelni wykorzy-
staly rozwdj tego rynku.
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97. Te informacje sklaniaja mnie do przyje-
cia, ze uzasadnieniem utworzenia tego pod-
miotu nie bylo zatem osigganie zyskéw. O ile
wspomniana dzialalno$¢ faktycznie przynosi
znaczne zyski, nie ulega watpliwosci, ze osig-
ganie tych zyskéw nie stanowilo w kazdym
razie gléwnego celu utworzenia FES. Wspo-
mniane rozwazania odnosza sie a fortiori
do oczyszczania miasta, co w odréznieniu
od zbierania i utylizacji odpadéw jest mniej
zyskowne.

98. W odniesieniu do warunkéw, w jakich
FES wykonuje swoja dzialalnos$¢, w szczegdl-
no$ci za$ do stanu konkurencji w sektorze
zbierania i utylizacji odpadéw oraz oczysz-
czania miasta, sad krajowy powinien zba-
da¢, czy FES porusza sie¢ na konkurencyjnym
rynku, na ktérym dzialaja prawdziwi konku-
renci, lub czy przeciwnie, zajmuje faktyczna
pozycje quasi-monopolistyczng, zwigzana na
przyklad ze swoim statusem ,tradycyjnego
operatora”*® lub z istnieniem barier w doste-
pie do rynku. Brak skutecznej konkurencji nie
jest konieczna przestanka do celéw uznania
FES za podmiot prawa publicznego, jednak
moze stanowi¢ wskazéwke na poparcie faktu,
ze FES uczestniczy w zaspokajaniu potrzeb
lezacych w interesie ogdélnym niemajacych
charakteru przemyslowego ani handlowego.

50 — Wyjasniam, ze wedlug informacji ze strony internetowej
FES przedsiebiorstwo to wywodzi sie z miejskiego zaktadu
gospodarki odpadami i oczyszczania miasta.
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99. Ponadto okoliczno$¢, iz poza zadaniami
uzytecznoséci publicznej FES wykonuje réw-
niez inng dziatalno$¢ w celach zarobkowych,
nie jest istotna dla rozstrzygniecia sporu za-
wislego przed sadem krajowym. Trybunat
twierdzi bowiem, ze status podmiotu prawa
publicznego nie zalezy od wzglednego zna-
czenia, ktére w ramach dzialalno$ci tego
podmiotu ma zaspokajanie potrzeb lezacych
w interesie ogélnym, ktére nie majg charak-
teru przemystowego ani handlowego. O ile
przedsiebiorstwo ciagle podejmuje sie tych
zadan, wéwczas Trybunal uznaje za pozba-
wiona znaczenia okoliczno$¢, ze przedsie-
biorstwo wykonuje réwniez inng dziatalnosé¢
w celach zarobkowych, i to niezaleznie od
udziatu tej dzialalnosci w catkowitych obro-
tach przedsiebiorstwa®'.

100. Ponadto chociaz na plaszczyznie praw-
nej FES wykazuje niewiele cech odrézniaja-
cych ja od sp6iki akcyjnej nalezacej do pod-
miotéw prywatnych, jako ze ponosi ryzyko
gospodarcze zwigzane ze swoja dziatalno$cia
i moze réwniez oglosi¢ upadtosé, z postano-
wienia odsylajacego wynika, ze Stadt Frank-
furt am Main nie dopuscitoby do tego, aby
taka sytuacja nastgpita. Ponadto chcialbym
zauwazy¢, ze 6w samorzad pobiera od swoich
mieszkaricow oplate komunalnag w celu finan-
sowania platnosci na rzecz FES za usuwanie
odpaddw i oczyszczanie ulic.

51 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Mannesmann Anlagen-
bau Austria i in., pkt 25, 26, 31; w sprawie BFI Holding,
pkt 55, 56; w sprawie Ing. Aigner, pkt 47 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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101. W $wietle tych okolicznosci jestem wiec
sktonny sadzi¢, ze FES zostala ustanowiona
w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb le-
zacych w interesie ogdlnym, ktére nie maja
charakteru przemyslowego ani handlowego.

102. Jednak w celu ustalenia wlasciwego cha-
rakteru zadan, ktére to przedsiebiorstwo na
siebie przyjmuje, do sadu krajowego, ktory
jako jedyny posiada istotne informacje, nale-
zy ocena warunkéw, w jakich FES wykonuje
swoja dziatalnos¢, w szczegdlnosci za$ stanu
konkurencji w sektorach, w ktérych to przed-
siebiorstwo zostalo ustanowione.

ii) W przedmiocie przestanki dotyczacej $ci-
stej zaleznosci podmiotu od panstwa, samo-
rzadu terytorialnego lub innych podmiotéw
prawa publicznego

103. Przypominam, ze zgodnie z art. 1 lit. b)
akapit drugi tiret trzecie dyrektywy 92/50
przestanka ta dotyczy trzech nastepujacych
alternatywnych kryteriéw:

— badz dzialalno$¢ jest finansowana
W przewazajacej czesSci przez panstwo,
jednostki samorzadu terytorialnego lub
przez inne podmioty prawa publicznego,

— badz jego zarzad podlega nadzorowi ze
strony tych instytucji,

— badz ponad polowe sktadu jego organu
administracji, zarzadu lub nadzoru sta-
nowia osoby mianowane przez panstwo,
jednostki samorzadu terytorialnego lub
przez inne podmioty prawa publicznego.

104. Bezsporne jest, ze Stadt Frankfurt
am Main posiada 51% udzialéw FES, czyli
wiekszos¢ kapitalu zakladowego. O ile takie
posiadanie moze faktycznie pozwalaé na do-
mniemanie dominujacego wplywu samorza-
du publicznego na przedsigbiorstwo, o tyle
nie do konica oczywiste jest, Ze ten wplyw
przelozy sie na warunki funkcjonowania tego
przedsigbiorstwa i zarzadzania nim.

105. W pierwszej kolejnosci zbadam wa-
runki zarzadzania tym przedsigbiorstwem
w takim zakresie, w jakim Stadt Frankfurt am
Main dysponuje prawem weta na zgromadze-
niu wspdlnikéw, ktére zgodnie z warunkami
jego wykonywania moze umozliwi¢ temu sa-
morzadowi faktyczny nadzér nad zarzadza-
niem przedsiebiorstwem.
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— W przedmiocie kryterium dotycza-
cego nadzoru nad zarzadzaniem danym
podmiotem

106. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
kryterium nadzoru dotyczy przypadkuy,
w ktérym podmiot znajduje sie w sytuacji za-
leznosci od wladz publicznych, réwnorzednej
do tej, ktdra istnieje w przypadku spelnienia
jednego z dwdch kryteriéw alternatywnych.
Zaleznosc¢ ta umozliwia wladzom publicznym
wplywanie na decyzje podmiotu w zakresie
zamoéwieni publicznych® lub, przez analogie,
w zakresie koncesji.

107. Wyzej wymieniony wyrok w sprawie
Adolf Truley stanowi ilustracje przypadku,
w ktérym Trybunal uznal, iz to kryterium
jest spelnione. W tej sprawie urzad nadzo-
ru samorzadu publicznego byl uprawniony
do sprawdzania nie tylko rocznego bilansu
danego podmiotu, lecz réwniez biezacego
zarzadzania pod katem prawidlowej ksiego-
wodci, zgodnosci z przepisami, gospodarno-
$ci, rentownosci i racjonalnosci. Urzad ten
byl réwniez uprawniony do przeprowadzania
inspekcji pomieszczen sluzbowych i urza-
dzen nalezgcych do tego podmiotu oraz mégt
przedstawi¢ wyniki tych kontroli wlasciwym
organom, a takze akcjonariuszom spétki i sa-
morzadowi. W opinii Trybunatu tego rodzaju
uprawnienia umozliwialy aktywny nadzoér sa-
morzadu publicznego nad zarzadzaniem tym
podmiotem.

52 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Adolf Truley, pkt 69 i przyto-
czone tam orzecznictwo.
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108. W ramach niniejszej sprawy sad krajo-
wy musi uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci
faktyczne lub prawne, ktére moga umozliwi¢
Stadt Frankfurt am Main wywieranie decy-
dujacego wplywu na dzialalno$¢ FES. Sadze,
ze w niniejszym przypadku sad powinien
zainteresowac sie tym, w jaki sposéb 6w sa-
morzad wykonuje na zgromadzeniu wspdlni-
kéw tego przedsiebiorstwa prawo weta zwia-
zane z wiekszo$ciowym pakietem udzialéw.
W tym wzgledzie sad odsylajacy powinien
zbada¢ znaczenie tego prawa, biorac pod
uwage uchwaly, przy ktérych moze ono zo-
sta¢ zastosowane, oraz oceniajac ewentualne
warunki ograniczajace korzystanie z niego.

109. Chociaz samorzad nie moze bowiem
narzuci¢ zadnych decyzji®, to nie oznacza
to, ze nie moze sprawowac wylacznej kontroli
nad FES, jezeli jest w stanie zawetowac strate-
giczne decyzje w przedsiebiorstwie dotyczace
jego polityki handlowej, mianowania zarza-
du, budzetu lub planu biznesowego. Jezeli sad
krajowy wykaze, ze Stadt Frankfurt am Main
moze, korzystajac z prawa weta, sprzeciwic sie
decyzjom kluczowym dla strategii handlowej
FES oraz doprowadzi¢ do impasu w procesie
decyzyjnym tego przedsigbiorstwa, wéwczas
Stadt Frankfurt am Main posiada decydujacy
wplyw na zarzadzanie FES i w zwiazku z tym
sprawuje faktyczny nadzor.

53 — Nalezy zauwazy¢, ze zgromadzenie wspdlnikéw FES moze
podejmowa¢ uchwaly wylacznie wigkszoscig trzech czwar-
tych gloséw. Jezeli Stadt Frankfurt am Main posiada 51%
udzialéw w tym przedsiebiorstwie, to udzial ten nie jest
wystarczajacy, aby umozliwi¢ mu samodzielne podejmowa-
nie uchwal na tych zgromadzeniach.
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110. W tych okoliczno$ciach w celu usta-
lenia doktadnego zakresu nadzoru Stadt
Frankfurt am Main nad zarzadem FES do
sadu krajowego nalezy ocena, czy samorzad
publiczny moze wywiera¢ decydujacy wplyw
na zarzad przedsigbiorstwa poprzez pra-
wo weta przyznane mu jako udzialowcowi
wiekszo$ciowemu.

111. Jes$li ewentualnie sad krajowy ustali, iz
prawo weta nie pozwala Stadt Frankfurt am
Main na sprawowanie nadzoru nad zarzadza-
niem tym przedsiebiorstwem, wéwczas powi-
nien zbada¢ dwa inne kryteria.

— W przedmiocie kryterium finansowa-
nia w przewazajacej czesci przez samorzad
lokalny

112. Trybunal okreglit zakres tej przeslan-
ki w powolanym powyzej wyroku w spra-
wie University of Cambridge. Jego zdaniem
jedynie finansowanie lub wspieranie po-
przez pomoc pieniezng dziatalnosci danego
podmiotu, dokonywane bez konkretnego
$wiadczenia wzajemnego, moze zostaé za-
kwalifikowane jako ,finansowanie publiczne”
Natomiast kwoty wyplacane przez instytucje

zamawiajaca w zamian za $wiadczenia umow-
ne nie mieszcza sie w tej kategorii **.

113. Trybunal wskazal réwniez, ze pojecie
~przewazajaca cze$¢” nalezy interpretowad
jako oznaczajace ,wiecej niz polowa” i ze
ocena procentowego udzialu finansowania
publicznego powinna dotyczy¢ wszystkich
dochodéw, z ktérych korzysta dany podmiot,
w tym réwniez dochodéw pochodzacych
z dzialalno$ci handlowej, oraz ze obliczenia
nalezy dokona¢ w ujeciu rocznym.

114. Z postanowienia odsylajacego w ni-
niejszej sprawie wynika, ze ponad polowa
rocznego obrotu FES pochodzi z uméw syna-
lagmatycznych zawartych z Stadt Frankfurt
am Main na zbieranie i utylizacje odpadéw
oraz oczyszczanie miasta. Kwoty wyptacane
przez ten samorzad sa wiec $wiadczeniem
wzajemnym za wynikajace z umowy uslu-
gi oferowane przez FES, a wspomniany sa-
morzad ma oczywiscie interes gospodarczy
w ich realizacji. O ile taki stosunek umowny
moze faktycznie spowodowac zalezno$¢ FES
od samorzadu, to jednak taka zalezno$¢ ma,
zdaniem Trybunalu, inny charakter od tego,

54 — Punkty 21 i 24 tego wyroku. W sprawie tej finansowanie
publiczne oznaczalo stypendia przeznaczone dla studentéw
oraz subwencje wyptacane w celu promowania prac badaw-
czych prowadzonych przez te uczelnie, a nie platnosci
dokonywane przez pafistwo w zamian za ustugi $wiadczone
przez uniwersytet.
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ktéry wynika ze zwyklego udzielania wspar-
cia, i winna by¢ traktowana jako zalezno$¢
istniejaca w ramach normalnych stosunkéw
handlowych .

115. Majac na uwadze te elementy, sadze, ze
platnosci dokonywane przez Stadt Frankfurt
am Main dla FES nie stanowia zatem, w rozu-
mieniu przytoczonego orzecznictwa, finan-
sowania publicznego.

— W przedmiocie kryterium dotyczacego
sktadu organu administracji, zarzadu lub
nadzoru

116. Postanowienie odsylajace nie precyzuje
skladu oraz sposobu mianowania cztonkéw
zarzadu oraz dyrekeji FES. Sad krajowy wska-
zuje jedynie, ze Stadt Frankfurt am Main mia-
nuje jedna czwartg cztonkéw rady nadzorczej
oraz przewodniczacego rady nadzorczej,
ktérego glos jest decydujacy w przypadku

55 — Punkt 25 ww. wyroku w sprawie University of Cambridge.
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réwnego roztozenia gloséw®. Nie wystar-
cza to zatem, aby owo kryterium moglo by¢
spelnione.

117. Zwazywszy na ogdl powyzszych rozwa-
zan, uwazam, ze podmiot z kapitalem mie-
szanym, taki jak FES, ktéry zostal utworzony
w ramach partnerstwa ze Stadt Frankfurt am
Main, stanowi ,podmiot prawa publicznego”
w rozumieniu art. 1 lit. b) akapit drugi dyrek-
tywy 92/50 w przypadku wykazania, ze po
pierwsze, podmiot ten zaspokaja potrzeby le-
z3ce w interesie og6lnym, ktére nie maja cha-
rakteru przemystowego lub handlowego, oraz
ze po drugie, zarzad i dyrekcja tego podmiotu
pozostaja w $cistej zaleznosci od samorzadu
publicznego.

118. Wspomniany podmiot sluzy realizacji
potrzeb lezacych w interesie ogélnym w ro-
zumieniu art. 1 lit. b) akapit drugi tiret pierw-
sze dyrektywy 92/50 wéwczas, gdy zajmuje
sie zbiorka i przetwarzaniem odpaddéw oraz

56 — Rada ta, jak wskazuje jej nazwa, ma za zadanie kontrolo-
wanie oraz nadzor nad zarzadem spéiki. Rada nadzorcza
bardzo czesto zapewnia nadzér merytoryczny oraz kon-
trole zgodnoéci z prawem, w szczegdlnosci przeprowadza-
jac kontrole, ktére uwaza za celowe, lub przedstawiajac na
zgromadzeniu wspoélnikéw swoje uwagi dotyczace rocz-
nych sprawozdan finansowych spé6tki. Rada nadzorcza
moze réwniez posiada¢ szczegélne uprawnienia pozwala-
jace jej przykladowo na powotywanie cztonkéw lub prezesa
zarzadu, lub tez zezwala¢ na zbycie udzialéw. Przewodni-
czacy rady nadzorczej ma zasadniczo dwie funkcje doty-
czace gléwnie zwolywania rady oraz nadzoru w czasie
obrad. Rola oraz funkcje rady nadzorczej sa dokfadnie
okreslone przez ustawe i zapisane w statucie spotki, ktérego
nie posiadam (zob. M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy,
Droit des sociétés, 17e édition, Litec, Paris 2004, s. 286, 287).
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oczyszczaniem miasta w obszarze samorzg-
du publicznego. W celu oceny, czy potrzeby
te nie maja charakteru przemystowego lub
handlowego, do wlasciwego sadu krajowego
bedzie naleze¢ analiza warunkéw, w jakich
FES wykonuje swoja dzialalno$¢, a w szcze-
gblnosci stanu konkurencji w tych sektorach.

119. Taki podmiot jest $cisle zalezny od sa-
morzadu publicznego w rozumieniu art. 1
lit. b) akapit drugi tiret trzecie dyrektywy
92/50, gdy zarzadzanie nim oraz organy za-
rzgdu, administracji lub nadzoru podlegaja
nadzorowi ze strony tej instytucji. W celu
okreslenia dokladnego zakresu nadzoru ze
strony Stadt Frankfurt am Main nad zarza-
dzaniem FES do wlasciwego sadu krajowego
bedzie naleze¢ ocena, czy samorzad publicz-
ny moze poprzez prawo weta, ktérym dys-
ponuje na zgromadzeniu wspélnikéw, lub
poprzez sklad wspomnianych wyzej organéw
spolki zapewni¢ skuteczny nadzér nad zarzg-
dzaniem tym podmiotem i w taki sam sposéb
wplywacé na jego decyzje w zakresie przyzna-
wania koncesji na ustugi.

C — W przedmiocie uprawnienia do wyda-
nia nakazu przystugujgcego sgdowi krajo-
wemu w przypadku naruszenia obowigzku
przejrzystosci

120. W pytaniach pierwszym i czwartym
Landgericht Frankfurt am Main zwraca sie

do Trybunalu w kwestii warunkéw kontroli
sadowej decyzji wydawanych w zakresie kon-
cesji na uslugi. Sad krajowy zastanawia sie
w szczegdlnosci, czy w okolicznosciach roz-
patrywanych w postepowaniu przed sadem
krajowym prawo wspdlnotowe wymaga, by
panistwa czltonkowskie uznaly uprawnienie
swoich sadéw krajowych do wydawania na-
kazéw w stosunku do stron, ktére zawarly
umowe koncesyjna z naruszeniem obowiazku
przejrzystosci.

121. W niniejszej sprawie skarzaca nie kwe-
stionuje decyzji Stadt Frankfurt am Main
o udzieleniu FES koncesji na ustugi. Kwe-
stionuje natomiast decyzje, w ktdrej organ
administracji zezwolil na zmiane podwyko-
nawcy w trakcie wykonywania tej umowy
w oparciu o art. 30 IV umowy koncesyjne;j.
Zdaniem skarzacej, dzialajac w ten sposéb,
Stadt Frankfurt am Main naruszyto obowia-
zek przejrzystosci przez dokonanie istotnej
zmiany wspomnianej wyzej umowy, nie spel-
niajagc wymogdéw prawa wspodlnotowego do-
tyczacych uprzedniej publikacji ogloszenia
i przeprowadzenia przetargu.

122. Spér ten nie dotyczy wiec zawar-
cia umowy koncesyjnej, ale jej wykonania.
W swoim pozwie skarzaca wnosi do sadu
krajowego o zapobiezenie ponownemu naru-
szeniu obowigzku przejrzystosci poprzez na-
kazanie administracji, by nie wyrazala zgody
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na zmiane podwykonawcy w zakresie dosta-
wy i konserwacji toalet publicznych, ktére
maja by¢ ustawione na dworcach Kornmarkt,
Galluswarte oraz Rodelheim. W podobny
sposdb skarzaca wnosi, aby sad wydal nakaz
FES, by nie zawierala nowej umowy o pod-
wykonawstwo w zakresie wyzej wskazanych
ustug. W celu doprowadzenia do zgodnosci
z prawem warunkéw wykonania koncesji na
ustugi skarzgca wnosi réwniez do sadu kra-
jowego o nakazanie administracji, a w od-
powiednim przypadku FES, rozwiazania
uméw zawartych z naruszeniem obowiazku
przejrzystosci.

123. W celu udzielenia odpowiedzi na py-
tania postawione przez sad krajowy nalezy
przypomnieé, na jakich warunkach sad kra-
jowy ma obowigzek zapewnienia ochrony
sadowej uprawnien podmiotéw prawa wyni-
kajacych z prawa wspdlnotowego.

1. Uwagi wstepne

124. Prawo wspdlnotowe w obecnym ksztal-
cie nie reguluje sposobu, w jaki panstwa
czlonkowskie winny zapewni¢ wykonalno$¢
orzeczen oraz $ciga¢ naruszenia obowigz-
ku przejrzystosci popelnione przy wyko-
nywaniu koncesji na uslugi. W celu analizy
zakresu, w jakim panstwa czlonkowskie sa
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zobowiazane do przyznania sagdom krajo-
wym uprawnien do wydania nakazu, na-
lezy odwola¢ si¢ do zasad wspélnotowego
porzadku prawnego, a w szczegé6lnosci za$
do zasady pierwszenstwa prawa wspélnoto-
wego oraz autonomii proceduralnej panstw
czlonkowskich.

125. Zasada pierwszenstwa prawa wspdlno-
towego zobowigzuje panstwa czlonkowskie
do stosowania skutecznych sankcji w przy-
padku uchybiern obowiazkowi przejrzysto-
$ci popelnionych w ramach postepowania
o udzielenie koncesji na ustugi.

126. Przypominam bowiem, ze obowiazek
przejrzystosci stanowi konkretny i szczegélny
wyraz ogdlnej zasady prawa, ktérej przestrze-
ganie jest obowiazkiem panstw czlonkow-
skich, gdy dzialaja one w zakresie, w ktérym
znajduje zastosowanie prawo wspdlnotowe.
Obowiazek ten ustanawia na rzecz jedno-
stek uprawnienia, ktére powinny podlegac
skutecznej ochronie sagdowej ze strony sadu
krajowego. Sad krajowy powinien zatem by¢
w stanie zapewni¢ catkowita wykonalnosé
swojego orzeczenia oraz mie¢ mozliwos¢
przyjecia skutecznych, proporcjonalnych
i odstraszajacych sankeji w celu zapewnienia
pelnej skutecznosci prawa wspélnotowego.

127. Taki jest nasz punkt wyjscia.
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128. Uwazam natomiast, ze w braku uregulo-
wan wspdlnotowych zgodne z zasada autono-
mii proceduralnej panistw czlonkowskich jest
pozostawienie tym panstwom kwestii okres-
lenia uprawnien sadéw krajowych w celu za-
pewnienia wykonalno$ci ich orzeczen i $ciga-
nia naruszen obowiazku przejrzystosci przy
udzielaniu uméw koncesyjnych. Takie ode-
stanie do krajowych norm proceduralnych
panstw cztonkowskich, ktére oczywiscie po-
winny uwzgledniaé¢ zasady réwnowaznosci
i skuteczno$ci, wydaje mi si¢ bardziej zgod-
ne z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu,
uwzgledniajacym zasade autonomii procedu-
ralnej panistw cztonkowskich.

129. Z tego orzecznictwa wynika, ze wobec
braku uregulowan wspélnotowych do we-
wnetrznego porzadku prawnego kazdego
panstwa czlonkowskiego nalezy wyznacze-
nie wlasciwych sadéw oraz uregulowanie
trybéw odwolawczych, ktére maja zapewnic
ochrone praw wynikajacych dla jednostek
z prawa wspolnotowego, przy czym zasady te
nie moga by¢ mniej korzystne od zasad do-
tyczacych podobnych $rodkéw o charakterze
wewnetrznym (zasada réwnowaznosci) ani
czyni¢ wykonywania praw przyznanych przez
wspdlnotowy porzadek prawny praktycznie
niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym
(zasada skutecznosci) ¥.

57 — Wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06
Impact, Zb.Orz. s. 1-2483, pkt 44, 46—48 i przytoczone tam
orzecznictwo.

130. Na pytania przedlozone przez sad krajo-
wy nalezy odpowiedzie¢ w $wietle tych wta-
$nie rozwazan.

2. Ocena

131. W pytaniach pierwszym, drugim
i czwartym sad krajowy zasadniczo zapytuje
Trybunal, czy obowiazek przejrzystosci na-
lezy interpretowad w ten sposéb, ze panstwa
czlonkowskie sa zobowiazane do przyznania
sadowi krajowemu uprawnien do wydania
nakazu wobec stron danego sporu w celu
zapewnienia przestrzegania tego obowiaz-
ku. Sad krajowy pragnie si¢ réwniez dowie-
dzie¢ od Trybunalu, czy krajowy sad jest
zobowiazany do nakazania stronom rozwia-
zania uméw zawartych z naruszeniem tego
obowigzku *8,

58 — Czwarte pytanie zostato sformutowane w taki sposéb, ze
nie jest mi wiadomo, czy umowa, o ktérej wspomina sad
krajowy, jest umowa koncesyjna na ustugi zawarta pomie-
dzy Stadt Frankfurt am Main a FES, czy tez umowa podwy-
konawczg zawartg nastepnie pomiedzy koncesjonariuszem
a DSM. Z postanowienia odsylajacego wynika bowiem, ze
skarzaca nie kwestionuje decyzji Stadt Frankfurt am Main
o udzieleniu FES koncesji na ustugi. W zwiazku z tym
skarzaca nie domaga sie¢ rozwigzania umowy koncesyjnej
zawartej z FES. Skarzaca kwestionuje natomiast decyzje,
w ktorej Stadt Frankfurt am Main wyrazito zgode na zmiane
podwykonawcy w oparciu o art. 30 IV umowy koncesyjnej.
Celem skarzacej w postepowaniu przed sadem krajowym
jest w istocie pozbawienie skutecznosci umowy podwy-
konawczej zawartej pomiedzy FES a DSM. Sad krajowy
w swoim postanowieniu odsylajacym twierdzi natomiast,
ze Stadt Frankfurt am Main bylo zobowigzane do rozwig-
zania umowy koncesyjnej na ustugi, na ktérej to zmiane sie
zgodzilo. Zaktadam, ze w razie watpliwosci pytanie dotyczy
obu tych przypadkéw.
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132. Uprawnienie do wydania nakazu jest
dana sadowi mozliwo$cia nakazania jednej
stronie podjecia lub zaniechania okre$lonego
dzialania, ewentualnie pod rygorem nalo-
zenia grzywny. Tym samym sad rozpatruja-
cy spér moze nakaza¢ osobie fizycznej lub
administracji podjecie okreslonego $rodka,
w sytuacji gdy z wyroku wynika konieczno$é
podjecia takiego $rodka przez jedna ze stron
sporu. Uprawnienie to stanowi pozyteczny
instrument gwarantujacy wykonalnos¢ orze-
czen sagdowych oraz przezwycigzenie trudno-
$ci lub odmowy w zakresie wykonania prawo-
mocnego wyroku.

133. Zasada, zgodnie z ktéra sad krajowy
moze kierowa¢ nakazy, nie stanowi obecnie
przedmiotu zadnych uregulowan wspdlnoto-
wych. Ponadto zasada ta nie jest w panistwach
czlonkowskich stosowana w jednolity spo-
séb, szczegdblnie jezeli adresatem nakazu jest
administracja.

134. To uprawnienie sadu do wydania naka-
zu jest uznawane w Niemczech oraz w Zjed-
noczonym Kroélestwie. Sad w Niemczech
posiada ogélne kompetencje do wydawania
nakazu w stosunku do administracji. Podob-
nie sad brytyjski moze wydawa¢ nakazy lub
zakazy w stosunku do wszystkich organéw
administracji, z wyjatkiem rzadu i jego bez-
posrednich wspétpracownikéw. Ta kwestia
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byla dluzej rozwazana przez sad administra-
cyjny we Francji z powodu tradycyjnej kon-
cepcji podzialu wladzy. Od chwili przyjecia
ustawy z dnia 8 lutego 1995 r.* koncepcja ta
stanowi obecnie przedmiot wielu wyjatkow.

135. Jak juz wskazalem, w aktualnym stanie
prawa wspolnotowego panstwa czlonkowskie
powinny, w ramach swojego wewnetrznego
porzadku prawnego i w zgodzie z zasada-
mi skuteczno$ci i réwnowaznosci, okresli¢
konieczno$¢, a w razie potrzeby warunki
przyznania uprawnienia do wydania nakazu.
W tym zakresie panstwa czlonkowskie mu-
sza opierac sie na zasadach, ktére leza u pod-
staw ich krajowych systeméw sadowniczych.
Powinny zbadaé, w jakim stopniu prawo do
wydawania nakazéw wpisuje sie w catoksztalt
istniejacych $rodkéw prawnych, oraz musza
uwzgledni¢ uprawnienia, ktére juz przystu-
guja sadom krajowym. W ramach tej oceny
panstwa czlonkowskie winny zatroszczy¢ sie
o zagwarantowanie calkowitej wykonalnosci
orzeczen sagdowych wydanych w przedmio-
cie istnienia uprawnienn dochodzonych na
podstawie prawa wspdlnotowego. Realizujac
ten cel, panistwa czlonkowskie zmierzaja do
zagwarantowania pelnej skutecznosci prawa
wspdlnotowego oraz do zapewnienia ochro-
ny wynikajacych z niego praw jednostek.

59 — Ustawa nr 95-125 o ustroju sadéw powszechnych oraz
o postepowaniu cywilnym, karnym i administracyjnym
(JORF z dnia 9 lutego 1995 r.). Zobacz art. L-911-1-L-911-3
code de justice administrative (kodeksu postepowania
przed sagdami administracyjnymi).
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136. W tym wzgledzie nakazanie rozwiaza-
nia umowy, o ile nie jest wymagane prawem
wspdlnotowym, moze sie jawié jako sankcja,
ktéra jest najbardziej odpowiednia w celu za-
pewnienia skutecznosci prawa wspélnotowe-
go i ochrony praw jednostek. Moze to mie¢
miejsce w szczegdlnosci w przypadku, gdy
chodzi o szczegdélnie powazne naruszenie
przepiséw prawa wspolnotowego, takich jak
przepisy nakladajace wymég odpowiedniego
ogloszenia lub uprzedniego przeprowadzenia
przetargu. Mozemy oprzec si¢ tutaj na prze-
pisach przyjetych w tym zakresie przez pra-
wodawce wspdlnotowego w art. 2d wprowa-
dzonym przez dyrektywe 2007/66 .

137. Landegericht Frankfurt am Main
w swoim postanowieniu odsylajacym twier-
dzi, ze Stadt Frankfurt am Main bylo zobo-
wigzane do rozwiazania umowy koncesyjnej
na uslugi, na ktérej zmiane sie zgodzilo.

138. W celu poparcia swojego punktu widze-
nia sad krajowy podnosi, ze zasady okreslone

60 — Zgodnie z tym przepisem umowa powinna zosta¢ uznana
za nieskuteczng w caloéci lub w czeéci w przypadku jej
zawarcia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamé-
wieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub tez
gdy oferent, ktéry doznal uszczerbku, nie mial mozliwosci
skorzystania ze $rodkéw odwotawczych przed zawarciem
umowy, lub w szczegélnym przypadku zaméwien opartych
na umowie ramowej i dynamicznym systemie zakupéw
objetych dyrektywa 2004/18. Tym niemniej art. 2e wpro-
wadzony przez dyrektywe 2007/66 umozliwia paristwom
czlonkowskim ustanowienie innych sankcji uwzgledniaja-
cych powage naruszenia, zachowanie instytucji zamawia-
jacej, oraz, w stosownych przypadkach, zakres anulowania
zobowiazan umownych. Mowa tu o nalozeniu kar pieniez-
nych lub skréceniu okresu obowiazywania umowy.

przez prawodawce wspoélnotowego w art. 2
dyrektywy 89/665 i potwierdzone przez Try-
bunal w wyroku w sprawie Komisja przeciw-
ko Niemcom ®' maja zastosowanie w drodze
analogii do procedur przyznawania koncesji
na ustugi.

139. W wyroku tym Trybunal, orzekajac na
podstawie art. 228 WE, orzek! na niekorzys¢
Republiki Federalnej Niemiec z powodu nie-
rozwigzania umowy na unieszkodliwianie
odpadéw przez miasto Brunszwik (Niemcy),
zawartej z naruszeniem dyrektywy 92/50. Re-
publika Federalna Niemiec opartla sie¢ na po-
stanowieniach art. 2 ust. 6 akapit drugi dyrek-
tywy 89/665, twierdzac, ze odszkodowania,
z ktérych moga korzystaé przedsiebiorstwa
doznajace uszczerbku, sa wystarczajaca kara
za naruszenia popelnione przez instytucje
zamawiajaca. Trybunal nie podzielif tego ro-
zumowania. W opinii Trybunatu przepis ten
reguluje zwigzek pomiedzy parnstwem czion-
kowskim i jego obywatelami, jednak nie regu-
luje stosunkéw miedzy panstwem czlonkow-
skim i Wspdlnota, a zatem nie pozwala temu
panistwu na unikniecie odpowiedzialnosci
w ramach prawa wspolnotowego. W zwigz-
ku z pozostawieniem w mocy rozpatrywa-
nej umowy uchybienie Republiki Federalnej
Niemiec trwalo nadal, a naruszenie swobody
$wiadczenia ustug mogloby trwaé przez caly
okres trwania umowy. Zdaniem Trybunalu

61 — Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-503/04, Zb.Orz.
s. 1-6153, pkt 29-36.
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rozwigzanie umowy bylo konieczne nie tylko
w celu zapewnienia pelnej wykonalnos$ci wy-
roku stwierdzajacego uchybienie, ale réwniez
w celu zapewnienia przestrzegania prawa
wspdlnotowego.

140. Inaczej niz sad krajowy nie uwazam,
aby zasady okreslone w ramach sporu doty-
czacego zamoéwien publicznych mogly tak
po prostu i zwyczajnie znalez¢ zastosowanie
w sporze dotyczacym koncesji na ustugi, a to
z dwéch powoddw.

141. Po pierwsze, przypominam, ze pomi-
mo wielu przepiséw przyjetych w ramach
udzielania zamdwienn publicznych, panstwa
czlonkowskie nie chcialy ustanowié¢ prawa
w zakresie procedury udzielania koncesji na
ustugi. Nie mozna zatem zignorowac faktu
braku regulacji wspdlnotowych w tym zakre-
sie i stosowaé w drodze analogii konkretnych
i wiazacych przepiséw okreslonych w dyrek-
tywie 89/665.

142. Po wtére, ocenienie w taki sam spos6b
konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z uchy-
bienia obowigzkowi przejrzystosci w za-
leznosci od tego, czy chodzi o zaméwienie
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publiczne, czy koncesje na ustugi publiczne,
wydaje sie trudne. W przypadku bowiem
koncesji na ustugi publiczne sankcje nie mu-
sz3 mie¢ na celu jedynie zapewnienia zgod-
no$ci z prawem lub ukarania za niezgodne
z prawem dzialanie instytucji zamawiajace;j.
Sankcje maja réwniez, a moze przede wszyst-
kim, na celu zapewnienie wlasciwego funk-
cjonowania ustug publicznych oraz ochrone
interesu ogdlnego, do ktérego zaspokojenia
przyczynia si¢ to zamdwienie.

143. Tym samym nakaz, chociaz w szcze-
gblnosci musi zapewnia¢ pelna skutecznosé
prawa wspdlnotowego, powinien mdc zostac
poddany ocenie sadu krajowego dla kazdego
przypadku oddzielenie. Przedmiot tej anali-
zy kazdego przypadku powinien uwzglednié
wszystkie istotne aspekty sprawy, takie jak za-
chowanie instytucji zamawiajacej, charakter
niezgodnego z prawem dzialania oraz wszyst-
kie interesy, co do ktérych zachodzi prawdo-
podobienstwo uszczerbku, a w szczegélnosci
interes og6lny.

144. W ramach niniejszej sprawy w Niem-
czech przyjeto zasade, zgodnie z ktéra sad
krajowy moze wyda¢ nakaz. Z postano-
wienia odsylajacego wynika, iz sad krajowy
moze skorzysta¢ z tej kompetencji na mocy
art. 1004 ust. 1 Biirgerliches Gesetzbuch
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(niemieckiego kodeksu cywilnego, zwanego
dalej: ,BGB”) © w dwdch sytuacjach:

— w przypadku gdy osoba doznaje
uszczerbku z powodu naruszenia intere-
séw chronionych przez prawo, takich jak
zycie, integralno$¢ fizyczna i osobowosé,
zdrowie, wolnos¢ i wlasno$¢, lub

— w przypadku gdy osoba doznaje
uszczerbku z powodu naruszenia ,prawa
majacego na celu ochrone innej osoby”
w rozumieniu art. 823 ust. 2 BGB.

145. W ramach niniejszego sporu do sadu
krajowego nalezy ustalenie, czy krajo-
we przepisy proceduralne, a w niniejszym
przypadku art. 823 ust. 2 BGB, umozliwia-
ja wlasciwemu sadowi skierowanie do or-
ganu administracji nakazu w sytuacji, gdy
naruszyl on obowiazek przejrzystosci, oraz

62 — Przepis ten stanowi, co nastepuje:

»Jesli wlasnos¢ zostaje zaklécona inaczej niz przez wywlasz-
czenie lub zatrzymanie posiadania rzeczy, wlasciciel moze
zadac¢ od zakl6cajacego przywrécenia stanu poprzedniego.
Jezeli nalezy obawial si¢, ze wystapia dalsze zakl6cenia,
wlasciciel moze zada¢ zaniechania dalszych naruszen”.

Z postanowienia odsylajacego wynika, Ze przepis ten
zostal zastosowany poprzez analogie do innych naruszen
(a w szczegdblnosci do naruszen godzacych w zycie, inte-
gralnoé¢ fizyczna, osobowo$¢, zdrowie i wolnoéc) oraz do
niektérych bezprawnych zachowar.

nakazanie mu rozwigzania umowy zawartej
z FES oraz niewydawania zgody na zmiane
podwykonawcy ©.

146. W tym celu do sadu krajowego nalezy
w pierwszej kolejnosci ocena, czy w rozu-
mieniu tego przepisu 6w obowiazek stanowi
»prawo majace na celu ochrone innej osoby”.
Jak wyjasnit sad krajowy w uzasadnieniu dru-
giego pytania prejudycjalnego, tak jest, jesli
wspomniany obowiazek stanowi zasade pra-
wa zwyczajowego.

147. Pragne przypomnie¢ sadowi krajowe-
mu, iz obowigzek przejrzystosci jest wyrazem
ogoblnej zasady réwnego traktowania. Zasa-
da ta nalezy do podstawowych zasad prawa
wspdlnotowego, a jej bezposrednim Zrédiem
s3 postanowienia traktatu®. Ustanawia ona
uprawnienia na korzy$¢ jednostek i wiaze
wszystkie organy panstwa czlonkowskie-
go przy stosowaniu prawa wspdlnotowego.
Wobec tego sa one zobowiazane, w najszer-
szym mozliwym zakresie, stosowaé to prawo
w sposdb, ktory nie narusza wymogéw wyni-
kajacych z ochrony praw podstawowych we
wspolnotowym porzadku prawnym. Dlatego
w ramach niniejszej sprawy sad krajowy po-

63 — Zobacz w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie Rodriguez
Caballero, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo; wyrok
z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex,
Rec.s.1-1877, pkt 62, 63; wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w spra-
wie C-432/05 Unibet, Zb.Orz. s. -2271, pkt 44.

64 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 48, 49.
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winien, na ile to mozliwe, dokona¢ wyktadni
przepiséw krajowych przyznajacych sadom
kompetencje do wydania nakazu, w spo-
séb gwarantujacy pelna skuteczno$é prawa
wspolnotowego oraz ochrone wynikajacych
z niego praw skarzacej.

148. Jezeli sad krajowy uzna, ze w rozumie-
niu art. 823 ust. 2 BGB obowiazek przejrzy-
sto$ci stanowi ,,prawo majgce na celu ochrone
innej osoby’, powinien wéwczas upewnic sie,
czy przeslanki, na jakich sad krajowy moze
kierowa¢ nakazy w przypadku naruszenia
obowigzku przejrzystosci, odpowiadaja prze-
stankom przewidzianym w ramach sporu
dotyczacego naruszenia prawa krajowego.
Sad krajowy powinien réwniez sprawdzic,
czy warunki te nie czyniag wykonywania praw
przyznanych przez wspélnotowy porzadek
prawny praktycznie niemozliwym lub nad-
miernie utrudnionym.

149. W ramach niniejszego sporu cel polega
na zagwarantowaniu petnej skutecznosci pra-
wa wspdlnotowego poprzez nalozenie sku-
tecznych sankgcji za uchybienia obowiazkowi
przejrzystosci oraz zapobiezenie grozacemu
naruszeniu tego obowigzku w wyniku nad-
uzycia poprzez kolejne zastosowanie klau-
zuli dotyczacej podwykonawstwa, zawartej
w art. 30 IV umowy koncesyjnej.
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150. Zadaniem sadu krajowego bedzie do-
konanie oceny, wlasnie z uwzglednieniem
tego celu, czy nalezy wyda¢ nakaz dla Stadt
Frankfurt am Main, a w odpowiednim przy-
padku dla FES, rozwiazania uméw zawartych
z naruszeniem prawa wspdlnotowego. W tym
wzgledzie, jak wskazuje postanowienie odsy-
tajace, Landgericht Frankfurt am Main twier-
dzi, ze naruszenie obowiazku przejrzystosci
moze stanowi¢ wazny powdd rozwigzania
umowy koncesyjnej w rozumieniu art. 314
BGB*.

151. Réwniez majagc na uwadze powyzszy
cel, sad krajowy bedzie mial za zadanie oce-
ni¢, czy nalezy wydaé nakaz dla organu ad-
ministracji oraz dla FES, by nie dokonywano,
w takich okoliczno$ciach, jak okoliczno$ci
sporu przed sadem krajowym, zmiany pod-
wykonawcy w zakresie dostawy i konserwacji
toalet, ktore maja by¢ ustawione na dworcach
Kornmarkt, Galluswarte oraz Rodelheim.

152. Wobec powyzszego proponuje, aby
Trybunal odpowiedzial sadowi krajowemu,
iz w przypadku gdy wlasciwy sad krajowy

65 — Zgodnie z tym przepisem ,[k]azda ze stron moze z waz-
nego powodu rozwigza¢ umowe zawarta na czas nieokres-
lony, bez obowigzku zachowania terminu wypowiedzenia.
Wazny powdd istnieje wéwczas, gdy w $wietle okolicznosci
danego przypadku i po wywazeniu intereséw obu stron od
strony rozwigzujacej umowe nie mozna rozsadnie ocze-
kiwac, iz utrzyma stosunek umowny az do uzgodnionego
terminu lub do korica terminu wypowiedzenia”.
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stwierdza naruszenie obowigzku przejrzysto-
$ci w ramach postepowania w sprawie udzie-
lenia koncesji na ustugi, obowiazujace prawo
wspoélnotowe nie wymaga od panstw czlon-
kowskich przyznania temu sagdowi uprawnie-
nia do wydania nakazu w stosunku do stron
sporu. Zadaniem wewnetrznego porzadku
prawnego kazdego z panstw czlonkowskich

VI — Whnioski

jest okreslenie, zgodnie ze wspélnotowymi
zasadami réwnowaznosci i skutecznosci,
procedur pozwalajacych wlasciwemu sadowi
krajowemu na zapewnienie pelnej skutecz-
no$ci prawa wspolnotowego i pelnej wyko-
nalnosci orzeczenia sadowego wydanego
w przedmiocie istnienia uprawniei docho-
dzonych na podstawie tego prawa.

153. Biorac pod uwage cato$¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby Trybunat od-
powiedzial na pytania prejudycjalne Landgericht Frankfurt am Main w nastepujacy

sposob:

»1) W przypadku gdy w ramach postepowania w sprawie udzielenia koncesji na
ustugi tozsamo$¢ podwykonawcy jest istotnym elementem, na ktérym instytucja
zamawiajaca opiera sie przy udzielaniu koncesji, obowiazek przejrzystosci wy-
maga od panstw czlonkowskich, aby przeprowadzily nowe postepowanie prze-
targowe, jezeli koncesjonariusz zamierza dokonaé zmiany podwykonawcy jesz-
cze przed wykonaniem pierwszych uslug, a bez przedstawienia uzasadnionego
powodu. Do wlasciwego sadu krajowego nalezy ocena, czy nazwa, renoma
oraz wiedza techniczna podwykonawcy przedstawionego przez Frankfurter
Entsorgungs- und Service GmbH w chwili skladania swojej oferty byly istotnym
elementem, na ktérym oparlo si¢ Stadt Frankfurt am Main przy udzielaniu kon-

cesji temu przedsiebiorstwu.
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Podmiot z kapitalem mieszanym, taki jak Frankfurter Entsorgungs- und Service
GmbH, ustanowiony w ramach partnerstwa ze Stadt Frankfurt am Main, sta-
nowi »podmiot prawa publicznego« w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na ustugi w brzmieniu zmienionym dyrekty-
wa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrze$nia 2001 r. w przypadku wykazania, po
pierwsze, ze podmiot ten zaspokaja potrzeby lezace w interesie ogélnym, ktére
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego oraz, po drugie ze zarza-
dzanie nim lub jego kierownictwo pozostaja w §cistej zaleznosci od samorzadu
publicznego.

Wspomniany podmiot realizuje potrzeby lezace w interesie ogdlnym w rozumie-
niu art. 1 lit. b) akapit drugi tiret pierwsze dyrektywy 92/50, w przypadku gdy
zajmuje sie zbiorka i przetwarzaniem odpaddw oraz oczyszczaniem miasta na
obszarze danego samorzadu publicznego. W celu oceny, czy potrzeby te nie maja
charakteru przemystowego lub handlowego, do wlasciwego sadu krajowego na-
lezy analiza warunkéw, w jakich Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH
wykonuje swoja dziatalnos¢, a w szczegdlnosci zas konkurencji istniejacej w tych
sektorach.

Taki podmiot pozostaje w $cislej zaleznosci od samorzadu publicznego w ro-
zumieniu art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie dyrektywy 92/50, w przypadku
gdy zarzadzanie nim oraz organy zarzadu, administracji lub nadzoru podlegaja
nadzorowi ze strony tego samorzadu. W celu ustalenia doktadnego zakresu nad-
zoru nad zarzadzaniem Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH ze strony
Stadt Frankfurt am Main wtasciwy sad krajowy powinien oceni¢, czy samorzad
publiczny moze, w drodze prawa weta, ktérym dysponuje na zgromadzeniu
wspodlnikéw, lub poprzez sktad wyzej wspomnianych organéw przedsigbiorstwa,
zapewni¢ czynny nadzdr nad zarzadzaniem tym podmiotem oraz w ten sam spo-
s6b wplywac na jego decyzje w zakresie przyznawania koncesji na ustugi.
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3) W przypadku gdy w ramach postepowania w sprawie udzielenia koncesji na
ustugi wlasciwy sad krajowy stwierdzi naruszenie obowiazku przejrzystosci,
obowiazujace prawo wspélnotowe nie wymaga od panstw czlonkowskich przy-
znania temu sadowi uprawnienia do wydania nakazu w stosunku do stron sporu.
Zadaniem wewnetrznego porzadku prawnego kazdego z paristw czlonkowskich
jest okreslenie, zgodnie ze wspdlnotowymi zasadami réwnowaznosci i skutecz-
nosci, procedur umozliwiajacych wlasciwemu sadowi krajowemu zapewnienie
pelnej skutecznosci prawa wspélnotowego i pelnej wykonalnosci orzeczenia sa-
dowego wydanego w przedmiocie istnienia uprawniert dochodzonych na podsta-
wie tego prawa”.
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