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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 21 grudnia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykul 4 ust. 2 TUE — Poszanowanie tozsamo$ci narodowej panstw
cztonkowskich nierozerwalnie zwigzanej z ich podstawowymi strukturami politycznymi
i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorzadu regionalnego i lokalnego —
Wewnetrzna organizacja panstw czlonkowskich — Jednostki samorzadu terytorialnego —
Instrument prawny tworzacy nowy podmiot prawa publicznego i organizujacy przekazanie uprawnien
i obowigzkéw zwiazanych z wykonywaniem zadan publicznych — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa
2004/18/WE — Artykut 1 ust. 2 lit. a) — Pojecie ,zaméwienia publicznego”
W sprawie C-51/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Oberlandesgericht Celle (wyzszy sad krajowy w Celle, Niemcy)
postanowieniem z dnia 17 grudnia 2014 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 6 lutego 2015 r.,
w postepowaniu:
Remondis GmbH & Co. KG Region Nord
przeciwko
Region Hannover,
przy udziale:
Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skfadzie: L. Bay Larsen, prezes izby, M. Vilaras, . Malenovsky, M. Safjan i D. Svaby (sprawozdawca),
sedziowie,

rzecznik generalny: P. Mengozzi,

sekretarz: K. Malacek, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 20 kwietnia 2016 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Remondis GmbH & Co. KG Region Nord przez M. Figgena i R. Schiffer, Rechtsanwilte,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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— w imieniu Region Hannover przez H. Jagaua, Regionsprisident, R. Van der Houta, advocaat,
T. Miihe i M. Fastabenda, Rechtsanwilte,

— w imieniu Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover przez W. Siederera i L. Viezensa,
Rechtsanwilte,

— w imieniu rzadu francuskiego przez D. Colasa i J. Bousin, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez A.C. Becker i A. Tokdara, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 30 czerwca 2016 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 —
wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Remondis GmbH & Co. KG Region Nord
(zwana dalej ,Remondisem”) a Region Hannover (regionem Hanower, Niemcy) w przedmiocie
zgodno$ci z prawem przekazania przez éw region zadan gospodarowania odpadami, ktére na nim
spoczywaly, Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover (zwiazkowi celowemu samorzadéw
regionu Hanower, Niemcy, zwanemu dalej ,zwigzkiem celowym RH”).

Ramy prawne

Prawo Unii

Artykul 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, majacy zastosowanie do sporu w postepowaniu gtéwnym,
stanowi, ze do celéw dyrektywy ,»zamdwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym
zawierane na pi$mie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajagcymi a jednym lub wiecej
wykonawcami [instytucja zamawiajaca lub wieksza ich liczba a jednym wykonawca lub wieksza ich
liczbg, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie
ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), uchylifa dyrektywe 2004/18
z dniem 18 kwietnia 2016 r.

Motyw 4 dyrektywy 2014/24 stanowi:

»Coraz bardziej zréznicowane formy dzialan publicznych spowodowaly konieczno$¢ bardziej

precyzyjnego zdefiniowania pojecia samych zamoéwient publicznych; doprecyzowanie to nie powinno
jednak rozszerza¢ zakresu stosowania niniejszej dyrektywy w poréwnaniu do zakresu dyrektywy
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2004/18/WE. Unijne przepisy o zamoéwieniach publicznych nie maja na celu objecia wszystkich
sposobéw wydatkowania $rodkéw publicznych, lecz tylko takie, ktére maja na celu nabycie robét
budowlanych, dostaw lub ustug za wynagrodzeniem w drodze zamdéwienia publicznego [...].

[...]".
Artykutl 1 ust. 6 tej dyrektywy stanowi:

»Porozumienia, decyzje lub inne instrumenty prawne regulujace przekazanie uprawnien i obowigzkéw
zwigzanych z wykonywaniem zadan publicznych miedzy instytucjami zamawiajacymi lub grupami
instytucji zamawiajacych, ktére nie przewiduja wyptaty wynagrodzenia za wykonanie umowy, uznaje
sie za kwestie, ktére podlegaja wewnetrznemu uregulowaniu w danym panstwie czlonkowskim i na
ktéra w zwiazku z tym niniejsza dyrektywa nie ma zadnego wplywu”.

Prawo niemieckie

Zgodnie z ustawodawstwem federalnym z dziedziny gospodarowania odpadami oraz Niedersichsische
Abfallgesetz (ustawa Dolnej Saksonii o odpadach), zaréwno w wersji obowigzujacej w czasie
utworzenia zwiazku celowego RH, bedacego interwenientem w postepowaniu gléwnym, jak
i w obecnie obowigzujacym brzmieniu, zadanie gospodarowania odpadami spoczywa na wskazanych
przez te ostatnia ustawe jednostkach samorzadu terytorialnego lub na zakladanych przez te jednostki
zwiazkach celowych.

Niedersédchsische Zweckverbandsgesetz (ustawa Dolnej Saksonii o zwigzkach celowych), w brzmieniu
obowigzujagcym w czasie tworzenia zwiazku celowego RH, stanowila w § 1, ze gminy i zwiazki gmin
moga tworzy¢ zwiazki celowe (dobrowolne zwiazki celowe) lub moga by¢ laczone w zwiazki celowe
(przymusowe zwiazki celowe) w celu wspdlnego wykonywania niektérych zadan, ktére maja one
prawo lub obowiazek wykonywaé. W takim przypadku zgodnie z § 2 ust. 1 tej ustawy prawa
i obowiazki zwiazane z wykonywaniem zadan zleconych zwigzkowi przechodza na 6w zwiazek.

Paragraf 4 tej ustawy stanowi, ze zwiazki celowe sa jednostkami prawa publicznego, ktére kieruja swoja
dzialalnoscia w imieniu wlasnym i na wlasna odpowiedzialnos¢.

Paragraf 29 ust. 1 tej ustawy zobowigzuje samorzady terytorialne bedace czlonkami zwiazku celowego
do opfacania rocznych skladek w zakresie, w jakim pozostale przychody zwiazku celowego nie
wystarczaja do pokrycia kosztéw realizacji jego zadan.

Niedersachsisches Gesetz iiber die kommunale Zusammenarbeit (ustawa Dolnej Saksonii o wspétpracy
miedzygminnej), ktéra obowiazuje obecnie, zawiera podobne przepisy. Wynika z nich w szczegdlnosci,
ze samorzady, ktére przekaza zadania zwigzkowi celowemu, sa w tym zakresie zwolnione z obowiazku
ich wykonania.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Stosownie do przepiséw federalnych, a takze przepiséw Land Niedersachsen (kraju zwiazkowego Dolna
Saksonia, Niemcy) w dziedzinie gospodarowania odpadami region Hanower i Stadt Hannover (miasto
Hanower) byly odpowiedzialne za zbieranie i przetwarzanie odpadéw na terytorium, odpowiednio,
dawnego Landkreis Hannover (okregu Hanower) i miasta Hanower.

W obliczu planowanej przez te samorzady reorganizacji najpierw, w dniu 29 listopada 2002 r., miasto

Hanower przekazalo regionowi Hanower wlasne kompetencje. Nastepnie, w dniu 19 grudnia 2002 r.,
oba samorzady wspodlnie przyjely Verbandsordnung des Zweckverbandes Abfallwirtschaft Region
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Hannover (statut zwigzku celowego regionu Hanower, zwany dalej ,statutem zwigzku celowego RH”).
W drodze tego statutu zorganizowaly one funkcjonowanie zwiazku celowego. Byl to nowy podmiot
prawa publicznego, ktéremu zalozycielskie jednostki samorzadu powierzyly szereg réznych zadan,
wcze$niej nalezacych cze$ciowo do obydwu samorzadéw naraz, a czesciowo do kazdego z osobna.
Podmiot ten zastapil region Hanower w odniesieniu do gospodarowania odpadami. Zostal on
utworzony w dniu 1 stycznia 2003 r.

Aby umozliwi¢ zwigzkowi celowemu RH wypelnianie jego zadan, zgodnie z § 5 statutu zwiazku
celowego RH region Hanower i miasto Hanower wniosty nieodptatnie do zwiazku celowego swoje
jednostki, ktére dotychczas zapewnialy realizacje zadan w zakresie gospodarowania odpadami,
oczyszczania ulic i utrzymania zimowego, a region Hanower przekazal mu 94,9% udzialéw
Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover mbH, spélki zajmujacej sie gospodarowaniem
odpadami na rzecz regionu Hanower, ktéra dotad byta w calosci przezen kontrolowana.

W tym samym celu § 4 ust. 5 statutu zwigzku celowego RH zezwala temu zwiazkowi réwniez na
korzystanie z uslug oséb trzecich w celu wykonywania swoich zadan i na obejmowanie w tym celu
udzialéw w przedsiebiorstwach i innych podmiotach, co dopuszcza § 22 Kreislaufwirtschaftsgesetz
(ustawy o recyklingu odpadéw).

Omawiany statut stanowi w § 4 ust. 4, ze zwigzek celowy RH zbiera odpady w celu ich odzysku i moze
w tym celu zawiera¢ umowy z systemami mieszanymi (duale Systeme) w celu zbierania opakowan,
a zadania te moga zosta¢ przekazane Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover.

Zgodnie z § 4 ust. 6 tego statutu zwiazek celowy jest upowazniony do przyjmowania przepiséw
statutowych i administracyjnych dotyczacych w szczegélnosci nakladania oplat.

Paragraf 7 statutu zwiazku celowego RH stanowi, ze jego walne zgromadzenie sklada sie z dyrektoréw
administracyjnych regionu Hanower i miasta Hanower, ktérzy sa zwiazani instrukcjami wydanymi
przez reprezentowane przez nich jednostki samorzadu terytorialnego. Te osoby maja prawo glosu na
zgromadzeniu w zakresie kompetencji przekazanych przez reprezentowany przez nie samorzad.

W mysl § 8 statutu walne zgromadzenie jest wlasciwe w szczegélnosci do zmiany tego statutu
i powolywania dyrektora zarzadzajacego zwiazku celowego RH.

Zgodnie z § 16 ust. 1 statutu zwiazku celowego RH zwiazek celowy musi w diuzszym okresie ze swoich
przychodéw zapewni¢ przynajmniej pokrycie kosztéw. Jednakze jezeli przychody te nie wystarczaja do
pokrycia kosztéw wykonywania zadan, samorzady tworzace zwiazek sa zobowiazane do zaplaty
okreslanych corocznie sktadek na pokrycie strat.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze przekazanie zadan zwigzane z utworzeniem dobrowolnego lub
przymusowego zwiazku celowego skutkuje utrata odpowiednich kompetencji po stronie samorzadéw
bedacych czlonkami zwiazku.

W 2011 r., «czyli w dziewigtym roku swojej dzialalnosci, zwiazek celowy RH
i Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover odnotowaly wspdlnie obrét w wysokosci
189020912 EUR, z czego 11232173,89 EUR (czyli w przyblizeniu 6%) pochodzito z transakcji
handlowych przeprowadzonych z podmiotami trzecimi. Zgodnie z prognozami na rok 2013 kwoty te
mialy wynie$¢, odpowiednio, 188 670 370,92 EUR oraz 13 085 190,85 EUR.

Remondis, spétka handlowa prowadzaca dziatalno$¢ w branzy odpadéw, wnidsl skarge o kontrole
procedury przetargowej, obecnie zawista przed sadem odsylajacym.
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Remondis uwaza, ze calosciowa czynno$¢ polegajaca na utworzeniu zwiazku celowego i przekazaniu
mu w konsekwencji zadan przez jednostki samorzadu terytorialnego bedace jego czlonkami stanowi
zamOwienie publiczne w rozumieniu w szczegélnosci art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, cho¢
poczatkowo czynno$é ta nie podlegala przepisom o zamoéwieniach publicznych, gdyz byla objeta
zakresem wyjatku wskazanego w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r.,, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562, pkt 50). Spelnione byly bowiem dwie przeslanki zastosowania tego wyjatku, czyli, po
pierwsze, sprawowanie przez udzielajacy zamdwienia podmiot publiczny nad podmiotem, ktéry
wykonuje na jego rzecz to zamdwienie, kontroli analogicznej do tej, jaka sprawuje on nad wlasnymi
stuzbami, a po drugie, wykonywanie przez podmiot wykonujacy zamdwienie zasadniczej czesci swej
dziatalnosci na rzecz tego podmiotu publicznego. Tymczasem zdaniem Remondisu, zwazywszy na
wielko$¢ obrotu realizowanego przez zwiazek celowy RH od 2013 r. w ramach wspdlpracy
z podmiotami trzecimi, zwigzek celowy nie prowadzi juz zasadniczej czesci swej dzialalnosci we
wspdlpracy z zalozycielskimi samorzadami. Remondis wywodzi z tego wniosek, ze ta calo$ciowa
czynno$¢ powinna zosta¢ obecnie uznana za niezgodne z prawem udzielenie zamoéwienia publicznego,
a zatem za czynno$¢ niewazng. Zatem region Hanower, bedacy podmiotem odpowiedzialnym za
zbieranie odpadéw, powinien urzadzi¢ przetarg publiczny, jezeli sam nie chce realizowaé tego zadania.

Region Hanower i zwiazek celowy RH uwazaja z kolei, ze utworzenie zwiazku i przekazanie mu
kompetencji nie wchodzi w zakres stosowania prawa zamdwien publicznych.

Rozpatrywane utworzenie i przekazanie zostaly bowiem oparte na uchwale samorzadu, a nie na
umowie cywilnoprawnej czy porozumieniu administracyjnym. Ponadto samorzady powoluja si¢ na
dyrektywe 2014/24, w szczegélnosci jej art. 1 ust. 6, dotyczacy mechanizméw przekazywania uprawnien
i obowiazkéw zwiazanych z wykonywaniem zadan publicznych.

Sad odsylajacy wskazuje, ze rozstrzygniecie sporu zalezy przede wszystkim od tego, czy czynnos$¢
polegajaca na zalozeniu przez region Hanower i miasto Hanower zwiazku celowego RH i przekazaniu
mu okreslonych zadan stanowila zamoéwienie publiczne w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18. W tym wzgledzie nie ma on watpliwosci w zakresie odplatnego charakteru tej czynnosci,
zZwazywszy, po pierwsze, na bezplatne przekazanie $rodkéw wykorzystywanych uprzednio przez oba
samorzady terytorialne do realizacji zadan przekazanych zwigzkowi celowemu, a po drugie, na
zobowiazanie si¢ przez te samorzady do pokrycia ewentualnych nadwyzek kosztéw tego zwigzku
celowego w stosunku do przychodéw.

Sad ten wskazuje, Ze mozna by jednak uzna¢, iz taka czynnos$¢ nie stanowita zamoéwienia publicznego.
Nie istnieje bowiem umowa i zadne przedsigbiorstwo nie uczestniczy w tej czynnosci. Ponadto mamy
do czynienia ze $rodkiem organizacji wewnetrznej panstwa gwarantowanej przez konstytucyjng norme
autonomii gminnej, polegajacym na przeniesieniu kompetencji miedzy jednostkami samorzadu
terytorialnego, w wyniku ktérego samorzady odpowiedzialne pierwotnie za realizacje danych zadan
zostaja z niej zwolnione.

Sad ma jednak watpliwosci, czy ta opinia jest istotna w $wietle orzecznictwa Trybunalu,
w szczegdlnosci wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385), z ktérego
wynika, ze samo istnienie delegowania zadania, wigzace si¢ ze zwolnieniem z niego pierwotnie
odpowiedzialnej jednostki samorzadu, nie ma wplywu na kwalifikacje zamoéwienia publicznego.

Ponadto z wyroku tego wynika, ze od stosowania regul zamdwien publicznych nalezy uwzglednia¢
jedynie dwa wyjatki, czyli wyjatek wskazany w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), oraz tzw. horyzontalng wspétprace miedzygminng. Zatem mozna podnie$¢, ze skoro
utworzenie zwiazku celowego wraz z przekazaniem mu kompetencji nie podlega zadnemu z tych
wyjatkow, prawo zamowien publicznych znajduje zastosowanie do tego rodzaju czynnosci.
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Z drugiej jednak strony sad odsylajacy podnosi, po pierwsze, ze taka czynnos¢ jest wylacznie wynikiem
horyzontalnego porozumienia szeregu podmiotéw publicznych, nie za§ porozumienia zawartego przez
te podmioty ze zwiazkiem celowym.

Po drugie, utworzenie zwiazku celowego jednostek samorzadu terytorialnego moze nie tylko wynika¢
z ich swobodnej decyzji, lecz takze zosta¢ im narzucone przez organ nadzorczy. W takim za$ wypadku
nie istnieje umowa, wiec trudno dopatrywac sie tu zamdwienia publicznego. Nalezaloby woéwczas
ustali¢, czy czynno$¢ o tym samym charakterze, czyli przekazanie kompetencji zwigzkowi celowemu
publicznych jednostek samorzadu, moze by¢ traktowana w rézny sposéb w zaleznosci od tego, czy
przekazanie jest dobrowolne, czy przymusowe.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ ponadto nad konsekwencjami stwierdzenia, ze calosciowa czynno$¢ taka
jak ta rozpatrywana w postgpowaniu gléwnym stanowi zaméwienie publiczne, w szczegdlnosci zas nad
tym, czy takie zamdéwienie powinno by¢ rozpatrywane pod katem wyjatku wskazanego w wyroku z dnia
18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), czy raczej jako wspoélpraca samorzadéw
terytorialnych w celu realizacji spoczywajacych na nich zadan.

W tych okolicznosciach Oberlandesgericht Celle (wyzszy sad krajowy w Celle, Niemcy) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy umowa pomiedzy dwiema jednostkami samorzadu terytorialnego, na podstawie ktdrej
jednostki te w drodze statutu zakladaja wspdlny zwiazek celowy z odrebna osobowos$cia prawna,
ktéry od tego momentu na wlasna odpowiedzialno$¢ zapewnia wykonanie okre$lonych zadan,
nalezacych dotychczas do zainteresowanych jednostek, stanowi zamdwienie publiczne
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, jezeli to przeniesienie zadan dotyczy ustug
w rozumieniu tej dyrektywy i nastepuje odplatnie, zwiazek celowy realizuje dzialania wykraczajace
poza zapewnienie wykonania zadan, ktére uprzednio nalezaly do zainteresowanych jednostek,
a przeniesienie zadan nie nalezy do dwdch rodzajéow zaméwien, ktére — mimo ze sg udzielane
przez instytucje publiczne — wedlug orzecznictwa Trybunatu, ostatnio wyroku z dnia 13 czerwca
2013 r., Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385, pkt 33 i nast.), nie wchodza w zakres stosowania
unijnego prawa zamoéwien publicznych?

2) W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej: czy pytanie, czy utworzenie
zwigzku celowego i zwigzane z tym przeniesienie na niego zadan w drodze odstepstwa nie wchodzi
w zakres stosowania unijnego prawa zamoéwienn publicznych, na zasadach, jakie Trybunat
wypracowal w odniesieniu do uméw pomiedzy instytucja publiczng a prawnie odrebnym od niej
podmiotem, wedlug ktérych zastosowanie unijnego prawa zamoéwien publicznych jest wylaczone,
gdy instytucja sprawuje nad danym podmiotem podobna kontrole jak nad swoimi wlasnymi
stuzbami, a wskazany podmiot jednoczesnie zasadniczo dziala na rzecz instytucji, ktéra (ktére)
posiada(ja) w nim udzialy (zob. podobnie miedzy innymi wyrok z dnia 18 listopada 1999 r.,
Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50), czy tez zastosowanie znajduja zasady, jakie Trybunal
wypracowal w odniesieniu do umoéw, ktére ustanawiaja wspdlprace miedzy instytucjami
publicznymi, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspélnej misji publicznej
(zob. na ten temat wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce i in.,, C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 34 i nast.) [...]?".
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W pytaniu pierwszym sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze zaméwieniem publicznym jest porozumienie dwdch
jednostek samorzadu terytorialnego, takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, na ktérego
podstawie jednostki te przyjmuja uchwale o utworzeniu zwiazku celowego, majacego osobowosc¢
publicznoprawng, i o nadaniu temu nowemu podmiotowi publicznemu okreslonych kompetencji,
ktore dotychczas nalezaly do tych jednostek samorzadu, a ktére od tej chwili naleza do zwiazku
celowego.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 zamoéwienie publiczne to umowa o charakterze
odplatnym zawierana na piSmie pomiedzy jedna instytucja zamawiajaca lub wieksza ich liczba
a jednym wykonawca lub wigksza ich liczba, ktérej przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych,
dostawa produktéw lub $§wiadczenie ustug w rozumieniu tej dyrektywy 2004/18.

Do celéw ewentualnego uznania za zamoéwienie publiczne, w $wietle tej definicji, czynnosci skladajacej
sie z szeregu etapow czynno$¢ te nalezy rozpatrywac jako calos$¢ i z uwzglednieniem jej celu (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2005 r., Komisja/Austria, C-29/04, EU:C:2005:670, pkt 41).

W  niniejszym przypadku nalezy wiec potraktowaé jako calo$¢ poszczegdlne etapy czynnosci
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym. W tym wzgledzie z postanowienia odsylajacego wynika, ze
region Hanower i miasto Hanower postanowily razem stworzy¢ w drodze aktu wykonawczego nowy
podmiot prawa publicznego w celu przydzielenia mu okreslonych kompetencji, po cze$ci wspdlnych,
a po czesci wlasciwych dla kazdego z tych samorzadéw. Jednocze$nie wyposazyly one ten nowy
podmiot w okreslone uprawnienia, majace umozliwi¢ mu realizacje zadan wynikajacych z tych
kompetencji. Wniosly bowiem do zwigzku celowego $rodki, ktére dotad same przeznaczaly na
realizacje tych kompetencji, i zobowiazaly sie pokrywac jego ewentualny deficyt budzetowy. Zwiazek
mial ponadto prawo nakladania opfat i ich pobierania, a takze prowadzenia pewnych rodzajow
dziatalnosci spoza zakresu wykonania przekazanych mu kompetencji, lecz o tym samym charakterze,
jak niektére rodzaje dzialalnosci, ktdérej prowadzenie wynika z wykonywania tych kompetencji.
Wreszcie, nowy podmiot cechuje autonomia dzialania, lecz musi on respektowaé decyzje
zgromadzenia, w ktérym zasiadaja przedstawiciele obu zalozycielskich samorzadéw i ktéry stanowi
organ tego podmiotu wlasciwy miedzy innymi do wylonienia osoby zarzadzajacej tym podmiotem.

W tym kontekscie na wstepie nalezy wskazaé, ze podanie przez sad odsylajacy informacji, iz
rozpatrywana w postepowaniu gltéwnym dziatalno$¢ stanowi ,uslugi” w rozumieniu dyrektywy
2004/18, ma wylacznie na celu wyjasnienie, ze nie nalezy wyklucza¢ stosowania tej dyrektywy w tym
wzgledzie. Natomiast fakt, ze dzialalno$¢ lezaca w zakresie kompetencji organu wtadzy publicznej
stanowi ustuge, o ktérej mowa w tej dyrektywie, nie wystarczy sam w sobie, by dyrektywa miala
zastosowanie, gdyz organy wladzy publicznej moga swobodnie decydowaé, czy skorzystaé
z zamOwienia publicznego w celu realizacji ciazacych na nich zadan uzytecznosci publicznej (zob.
podobnie wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r., Komisja/Niemcy, C-480/06, EU:C:2009:357, pkt 45
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto nalezy w pierwszej kolejnosci przypomnie¢, ze podzial kompetencji w panstwie czlonkowskim
jest chroniony na podstawie art. 4 ust. 2 TUE, zgodnie z ktérym Unia powinna uszanowaé tozsamos$¢
narodowg panstw czlonkowskich, nierozerwalnie zwigzang z ich podstawowymi strukturami
politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorzadu regionalnego i lokalnego (zob.
podobnie wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Digibet i Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, pkt 34).
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Ponadto ten podzial kompetencji nie jest ustanowiony na stale, wiec nadana przez art. 4 ust. 2 TUE
ochrona dotyczy réwniez reorganizacji kompetencji wewnatrz panstwa czlonkowskiego, jak wskazat
rzecznik generalny w pkt 41 i 42 opinii. Takie reorganizacje, mogace przyja¢ posta¢ przeniesienia
kompetencji z jednego organu wladzy publicznej na drugi, zarzadzonego przez organ wyzszej rangi,
lub dobrowolnego przekazania sobie kompetencji przez organy wladzy publicznej, maja taki skutek, ze
organ uprzednio odpowiedzialny zostaje zwolniony z obowigzku i prawa realizacji danego zadania
publicznego lub sie od nich uwalnia, a innemu organowi ten obowiazek i to prawo zostaja
przydzielone.

W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze takie przeniesienie lub przekazanie kompetencji nie spetnia
wszystkich przestanek wymaganych w definicji pojecia zamdwienia publicznego.

Zamoéwienie publiczne objete zakresem dyrektywy 2004/18 moze bowiem stanowi¢ tylko umowa
o charakterze odplatnym, za$ ten odplatny charakter oznacza, ze instytucja zamawiajaca, ktéra zawarta
umowe w ramach zaméwienia publicznego, otrzymuje z tego tytulu, w zamian za S$wiadczenie
wzajemne, $wiadczenie, ktére powinno powodowac bezposrednie przysporzenie o charakterze
gospodarczym po stronie instytucji zamawiajacej (zob. podobnie wyrok z dnia 25 marca 2010 r.,
Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, pkt 47-49). Wzajemny charakter umowy jest tym samym
zasadnicza cecha zamdwienia publicznego, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 36 opinii.

Tymczasem, niezaleznie od tego, zZe decyzja w sprawie nadania kompetencji publicznych nie przynalezy
do dziedziny transakcji gospodarczych, sam fakt, ze organ wladzy publicznej zostaje zwolniony
z danych kompetencji, ktére wczesniej byly mu powierzone, sprawia, ze po stronie tego organu znika
caly interes gospodarczy polegajacy na realizacji zadan lezacych w tych kompetencjach.

Tak wiec przeniesienie srodkéw wykorzystywanych do wykonywania tych kompetencji, przekazywanych
przez organ, ktéry oddaje odpowiedzialno$¢ organowi je przejmujacemu, nie moze by¢ rozpatrywane
jako zaplata ceny, lecz stanowi logiczna, a wrecz nieuchronna konsekwencje dobrowolnego
przekazania lub przymusowego przeniesienia tych kompetencji z jednego organu na drugi.

Podobnie, wynagrodzenia nie stanowi fakt, ze organ inicjujacy przekazanie kompetencji lub decydujacy
o przeniesieniu kompetencji zobowiaze si¢ do pokrycia ewentualnych nadwyzek kosztéw w stosunku
do przychodéw, ktére moga wynikna¢ z wykonywania tych kompetencji. Chodzi tu bowiem
o gwarancje udzielang podmiotom trzecim, ktéra jest niezbedna w niniejszym przypadku na podstawie
zasady, ze organ wladzy publicznej nie moze podlega¢ postepowaniu upadiosciowemu. Za$ istnienie tej
zasady samo nalezy do organizacji wewnetrznej parnstwa czlonkowskiego.

Nalezy jednak podkresli¢ w trzeciej kolejnosci, ze aby przekazanie kompetencji miedzy organami
wladzy publicznej bylo uznane za akt organizacji wewnetrznej, a wiec bylo objete zakresem swobody
panstw czlonkowskich gwarantowanej w art. 4 ust. 2 TUE, musi ono spetni¢ pewne przestanki.

W tym wzgledzie rzeczywiscie sytuacja taka jak ta rozpatrywana w postepowaniu giéwnym nie jest
identyczna jak przypadek rozpatrywany w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2005 r., Komisja/Francja
(C-264/03, EU:C:2005:620). W tamtej sprawie chodzilo bowiem o ustalenie, czy rozpatrywany tam
rodzaj zlecenia stanowil sporadyczne przekazanie wladzy publicznej przez organ wladzy publicznej
danemu podmiotowi w celu realizacji projektu, ktéry zasadniczo lezal w zakresie kompetencji innego
organu, a nie przekazanie samych kompetencji. Jednak te rézne rodzaje przekazania maja ten sam
charakter, cho¢ rézne rozmiary, przez co podstawowa nauka plynaca z wyroku w tej sprawie moze
zosta¢ zastosowana analogicznie do niniejszego przypadku.

Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 53 opinii, aby przekazanie kompetencji zostalo za takowe uznane,
musi ono dotyczy¢ nie tylko odpowiedzialno$ci zwiazanej z przekazanymi kompetencjami,
w szczegblnosci obowigzku wypelnienia zadan wigzacych sie z tymi kompetencjami, lecz réwniez
uprawnien, ktére sa z nig zwiazane. Wymaga to, by organ wladzy publicznej, ktéremu zostaja
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powierzone kompetencje, mial uprawnienia do zorganizowania wykonania objetych nimi zadan, a takze
ustanowienia ram regulacyjnych dla tych zadan, i zeby mial autonomie finansowa pozwalajaca
zapewni¢ finansowanie tych zadan. Nie jest tak natomiast, jezeli pierwotnie kompetentny organ
zachowuje gléwna odpowiedzialno$¢ za te same zadania, jezeli zastrzega sobie ich nadzér finansowy
lub jezeli musi zatwierdza¢ wczeéniej decyzje, ktére zamierza podja¢ podmiot, ktéry éw organ sobie
pozyskal.

W tym wzgledzie sytuacja taka jak ta rozpatrywana w postepowaniu gléwnym wyraznie sie rézni od
sytuacji, wokot ktérej toczyla sie sprawa zakonczona wyrokiem z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock
(C-386/11, EU:C:2013:385), w ktorej jednostka samorzadu terytorialnego poprzestala na powierzeniu
innej jednostce samorzadu terytorialnego, za rekompensate finansows, realizacji pewnych fizycznych
zadan, zastrzegajac sobie prawo kontroli ich wykonania, jak stwierdzil Trybunat w pkt 41 tego wyroku.

Przekazanie kompetencji nie moze wiec zaistnie¢, jezeli nowo obdarzony nimi organ wladzy publicznej
nie wykonuje tych kompetencji w sposéb autonomiczny i na wlasna odpowiedzialnosc¢.

Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 56 opinii, taka autonomia dzialania nie oznacza, Zze ten nowy
kompetentny podmiot musi pozostawaé poza wszelkim wplywem jakiegokolwiek innego podmiotu
publicznego. Podmiot przekazujacy kompetencje moze bowiem zachowaé okres$lone prawa nadzoru
nad zadaniami zwiazanymi z ta publiczna ustuga. Jednakze wplyw taki wyklucza co do zasady
jakiekolwiek wkraczanie w konkretne sposoby realizacji zadann objetych zakresem przekazanych
kompetencji. W sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gléwnym wplyw tego rodzaju
moze by¢ wywierany za poérednictwem organu, takiego jak walne zgromadzenie, zlozonego
z przedstawicieli wcze$niej wlasciwych jednostek samorzadu terytorialnego.

Autonomia dzialania nie oznacza tez, ze zarzadzone przeniesienie kompetencji czy dobrowolne
przekazanie kompetencji musza by¢ nieodwracalne. Jak bowiem wskazano w pkt 39 niniejszego
wyroku, podzialu kompetencji w panstwie czlonkowskim nie mozna uznawac za ustanowiony na stale,
wiec mozna wyobrazi¢ sobie kolejne zmiany. Nalezy takze wskazacd, ze sytuacje rozpatrywane w wyroku
z dnia 20 pazdziernika 2005 r., Komisja/Francja (C-264/03, EU:C:2005:620), nie mialy charakteru
stalego, gdyz chodzilo o sporadyczne przypadki przekazania wladzy publicznej danemu podmiotowi
w celu realizacji projektu, ktéry zasadniczo lezal w zakresie kompetencji innego podmiotu, ktéry to
podmiot zachowal te kompetencje co do zasady. Sytuacje te nalezaloby uzna¢ za niepodlegajace prawu
zamoéwien publicznych, gdyby nie nosily cech wskazanych przez Trybunal w pkt 54 tego wyroku, ktére
sprawily, iz uznano, ze w tamtym przypadku nie nastapilo rzeczywiste przekazanie kompetencji. Zatem,
jak wskazal rzecznik generalny w pkt 54 opinii, nic nie sprzeciwia si¢ temu, by kompetencje przekazane
lub przeniesione w ramach reorganizacji ustug publicznych zostaly pézniej znowu przekazane lub
przeniesione przy kolejnej reorganizacji.

Wreszcie, aby ogarna¢ wszystkie podnoszone przez sad odsylajacy aspekty, nalezy przypomnieé, ze
dopuszczenie lub zakaz wykonywania przez podmioty publiczne panstw czlonkowskich lub niektére
ich kategorie dzialalno$ci rynkowej, poza ich dziatalnoscia prowadzona w interesie ogélnym, podlega
wewnetrznym uregulowaniom panstw czlonkowskich, ktére same powinny oceniaé, czy taka
dzialalnos$¢ jest zgodna z instytucjonalnymi i statutowymi celami tych podmiotéw (zob. podobnie
wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r., CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 48). Tym samym to, czy
podmioty publiczne, ktérych dotyczy przekazanie kompetencji, moga prowadzi¢ pewna dziatalno$¢ na
rynku, réwniez jest kwestia wewnetrznej organizacji panstw czlonkowskich, a poza tym jest nieistotne
w odniesieniu do charakteru takiego przekazania, jezeli spelnione sa przeslanki okreslone w pkt 47-51
niniejszego wyroku.
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Ze wszystkich tych wzgledéw na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ nastepujaco:

— art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie jest zamdéwieniem
publicznym porozumienie zawarte przez dwie jednostki samorzadu terytorialnego, takie jak to
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, na podstawie ktérego jednostki te przyjmuja uchwate
o utworzeniu zwigzku celowego, majacego osobowo$¢ publicznoprawng, i o przekazaniu temu
nowemu podmiotowi publicznemu okreslonych kompetencji, ktére dotychczas nalezaly do tych
jednostek samorzadu, a ktére od tej chwili naleza do zwigzku celowego;

— jednak takie przekazanie kompetencji w zakresie realizacji zadan publicznych nastepuje wylacznie
woéwczas, gdy dotyczy ono jednoczesnie obowigzkéw zwigzanych z przekazanymi kompetencjami
oraz towarzyszacych im uprawnien, tak aby ten nowy kompetentny organ wladzy publicznej mial
autonomie decyzyjna i finansowa, co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

W przedmiocie pytania drugiego

W $wietle odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze nie ma potrzeby udzielenia odpowiedzi na
pytanie drugie.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, Ze nie jest zamoéwieniem publicznym
porozumienie zawarte przez dwie jednostki samorzadu terytorialnego, takie jak to rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, na ktoérego podstawie jednostki te przyjmuja uchwale o utworzeniu
zwigzku celowego, majacego osobowo$¢ publicznoprawng, i o przekazaniu temu nowemu
podmiotowi publicznemu okreslonych kompetencji, ktore dotychczas nalezaly do tych jednostek
samorzadu, a ktore od tej chwili naleza do zwiazku celowego.

Jednak takie przekazanie kompetencji w zakresie realizacji zadan publicznych nastepuje
wylacznie wéwczas, gdy dotyczy ono jednoczesnie obowiazkéw zwigzanych z przekazanymi

kompetencjami oraz towarzyszacych im uprawnien, tak aby ten nowy kompetentny organ wladzy
publicznej mial autonomie¢ decyzyjna i finansowa, co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

Podpisy

10 ECLIL:EU:C:2016:985



	Wyrok Trybunału (trzecia izba)
	Wyrok
	Ramy prawne
	Prawo Unii
	Prawo niemieckie

	Postępowanie główne i pytania prejudycjalne
	W przedmiocie pytań prejudycjalnych
	W przedmiocie pytania pierwszego
	W przedmiocie pytania drugiego

	W przedmiocie kosztów



