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zamdwien publicznych

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Wyktadnia prawa Unii, art. 267 TFUE
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Pytani[e] prejudycjalne

Czy art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/UE nalezy interpretowaé w ten sposOb, ze wspotpraca ma miejsce juz
wtedy, gdy instytucja zamawiajaca wylacznie odpowiedzialna na podstawie prawa
krajowego za usuwanie odpaddéw na swoim obszarze nie wykonuje sama w
calosci tego zadania, do ktdrego wykonania niezbedny jest szereg dziatan, lecz
zleca wykonanie jednego z tych niezbednych dzialan za wynagrodzeniem innej,
niezaleznej od siebie instytucji zamawiajgcej, ktora na swoim obSzarze jest
réwniez odpowiedzialna za usuwanie odpadow?

Powolane przepisy prawa Unii

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutegai2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.
2014, L 94, s. 65), art. 12 ust. 4 lit. a) i c), motyw 33

Powolane przepisy prawa krajowego

Gesetz gegen Wetthewerbsbesghrankungen (GWB)" [niemiecka ustawa o

zwalczaniu ograniczen konkurengji, zwana dalejs,,, GWB™], § 108 ust. 6, § 135 ust.
1 pkt 2

Rheinland-pfélzisches . [andesgesetzw, tiber “die  kommunale Zusammenarbeit
(KomZG) [ustawa niemicekiego “kraju™ zwigzkowego Nadrenia-Palatynat o
wspotpracy komusialnej, zwanaidalej: ,,KomZG”]

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu post¢gpowania

Remondis “GmbH “jest | prywatnym przedsigbiorstwem oferujagcym ustugi w
zakresie “przetwarzanta® odpadow. Abfallzweckverband Rhein-Mosel-Eifel
[kemunalny “zwigzek” celowy ds. odpaddéw Ren-Mozela-Eifel] jest instytucja
zamawiajaca Whrozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 1) i 4) dyrektywy 2014/24. Zwiazek
ten, zostal utwerzony przez powiaty ziemskie Mayen-Koblenz (Mayen-Koblencja)
I Coehem-Zell oraz gming miejska Koblencja — odpowiedzialne na podstawie
prawa krajowego za usuwanie powstajgcych na ich obszarach odpaddéw — w celu
wykonania tego zadania.

Na obszarze objetym wilasciwoscia zwigzku celowego powstaje rocznie ok.
50 000 Mg zmieszanych odpadow komunalnych pochodzacych w przewazajacej
mierze z gospodarstw domowych — okreslanych jako odpady resztkowe. Sg to
odpady, ktore w optymalnym wypadku nie zawieraja zadnych lub jedynie
niewiele odpadéw nadajacych sie do odzyskania. Na podstawie prawa krajowego
dopuszczalnym sposobem usuwania takich odpadow jest m. in. ich skladowanie
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na sktadowisku opaddéw, przestankg dla takiego sktadowania jest jednak
obligatoryjne, wymagajace duzych nakladow, wstepne przetworzenie w
mechaniczno-biologicznej instalacji do unieszkodliwiania odpadow (zwanej dalej
»-MBA”). Dokonujac takiego wstepnego przetworzenia dazy si¢ do oddzielenia
surowcow wtornych oraz odpadéw o wysokiej wartosci opatowej, usunigcia
zanieczyszczen 1 znacznej redukcji aktywnosci biologicznej odpadow
organicznych.

Zwiazek celowy nie dysponuje wiasng MBA. Okoto 80% odpadow resztkowych
powstajacych na terenie zwigzku celowego jest usuwanych na zlecenie zwigzku
celowego przez prywatnych przedsi¢biorcow. Dla pozostatycha20% “edpadow
zwigzek celowy zawart porozumienie z powiatem ziemskim Neuwied, ktory jest
réwniez instytucja zamawiajaca w rozumieniu art. 2 ust{ 1 pkt 1, dyrektywy
2014/[2]4 oraz podmiotem odpowiedzialnym za usuwanic odpadow powstajacych
na jego obszarze, umozliwiajace zwigzkowi celowemu usuniecie,tych pozostatych
20% odpadéw w MBA powiatu ziemskiego Neuwied. W porozumieniu tym
uregulowane sa miedzy innymi zagadnienia: przewidywanej ilosci dostarczanych
odpadow (ok. 10 000 Mg rocznie), uzgodnioneawynagrodzenie za przetwarzanie
odpadéw (ok. 100 EUR/Mg), okres obowigzywania porozumienia, mozliwos¢
jego przedtuzenia, kwestie odpowiedzialnesci, oraz “zobewigzanie do lojalnej
wspotpracy. Ponadto powiat ziemski Neuwied “zobowigzuje si¢ na wypadek
czasowych zaklécen w dziatalnosci zak¥aduy, powodujacych niemozliwos¢
przetwarzania odpadéw resztkowych'w jego MBA»wdo zawarcia porozumien z
operatorami innych instalacjiy, w ‘eelu przejecia przez nich w takim przypadku
tymczasowego przetwarzania ‘odpadow resztkowych. Powiat ziemski Neuwied
wykonat to zobowigzaniedotychezaswie byt jednak zmuszony do korzystania z
mocy przerobowych innych nstalacji

Ponadto w § 2 ist. 3,perozumieniazawarte jest postanowienie, zgodnie z ktorym
zwigzek celowy wyraza,sweja gotowos¢ do przyjecia okreslonych ilosci odpadow
mineralnych —do 3 000 Mg roeznie — powstatych w powiecie ziemskim Neuwied.
Ilosci, ktére, powinien\przyjaé zwigzek celowy, zaleza od jego zdolnosci
odbiorczych't powinny,zosta¢ uzgodnione pomig¢dzy stronami przy uwzglednieniu
wzajemnychyintereséw.

Stronyyporozumienia celowego sg zgodne co do tego, iz uregulowanie zawarte w
§ 2 ust.\3 stanowi wyrazenie ich zamiardéw, ktore z uwagi na aktualny brak
rzeczywistego zapotrzebowania ze strony powiatu ziemskiego Neuwied z jednej
strony, oraz problemy w zakresie zdolnosci odbiorczych zwigzku celowego z
drugiej strony, prawdopodobnie nigdy nie zostang zrealizowane i zasadniczo nie
maja tez zosta¢ zrealizowane. Pelnomocnik procesowy zwigzku celowego uznat je
ponadto za ,,wprost bezprzedmiotowe”.

Poza odpadami z obszaru wilasnego powiatu oraz odpadami dostarczanymi na
podstawie porozumienia ze zwiagzkiem celowym w MBA powiatu ziemskiego
Neuwied dokonuje si¢ poza tym wstepnego przetworzenia ok. 30 000 Mg rocznie
odpadow resztkowych z dwoch innych powiatow ziemskich. Wstepne
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przetwarzanie tych odpadéw nie nastgpuje jednak na podstawie porozumienia,
takiego jak to zawarte ze zwigzkiem celowym, lecz w ramach wspotpracy
komunalnej zainteresowanych powiatow ziemskich zgodnie z KomZG. Prawa i
obowiazki wynikajace z tej wspoltpracy sg znacznie dalej idgce niz te wynikajace
ze wskazanego powyzej porozumienia zawartego pomiedzy zwigzkiem celowym
a powiatem ziemskim Neuwied. Ponadto w MBA powiatu ziemskiego Neuwied
sg przetwarzane wstepnie w niewielkich ilosciach takze odpady dostarczane przez

osoby prywatne.

Remondis znana byta okoliczno$¢, ze zwigzek celowy potrzebuje jeszcze
zdolnosci przerobowych do usuwania odpadow. Udzielajac godpewiedzi na
zapytanie z dnia 26 pazdziernika 2018 r. zwiagzek celowy poinformowal WipiSmie
z dnia 31 pazdziernika 2018 r. pelnomocnika procesowego Remondis,o zawarciu
porozumienia z powiatem ziemskim Neuwied. Remondis stoi na stanowisku, Ze
stanowi to niedopuszczalne bezposrednie udzielenie| zaméwienia i w.dniu 3
grudnia 2018 r. wniosta odwotanie do Vergabekammer ‘Rheinland=Rfalz\(izby ds.
zamo6wien publicznych kraju zwigzkowego Nadrenia-Palatynat, Niemcy).

Decyzja z dnia 6 marca 2019 r. Vergabekammer odrzueita odwotanie jako
niedopuszczalne, gdyz ma miejsce wspélpracaypomicdzydwoma zamdwieniami
publicznymi objeta § 108 ust. 6 GWB (ktéry edpewiadaart. 12 ust. 4 dyrektywy
2014/24), w zwiazku z czym zgodfiie z prawemnkrajowym nie jest otwarta droga
do postepowania odwotawczege. Whedniesieniu doyzagadnienia, czy pomiedzy
zainteresowanymi ma miejsce. ,,wspotpraca”, Vergabekammer wywiodta, ze taka
wspotpraca ma miejsce wininigjszej sprawie, gdyz pojawia si¢ wiecej niz jedno
»Swiadczenie w zamian za, wynageodzenie”. Wnioskodawczyni ztozyta skarge na
te decyzj¢ do sadu odsytajacego.

Istotne argumenty stronwpostepowania gldéwnego

Remondis Stoi na stanewisku, ze brak jest wspotpracy na podstawie koncepcji
wspoldziatania. Przeciwnie, wystepuje przypadek ,.$wiadczenia w zamian za
wynagrodzenie”wa_zatem zaméOwienie wymagajace przeprowadzenia procedury
zamowienia publicznego, ktorego udzielenie bez ogloszenia zamiaru udzielenia
zamOwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest zgodnie z § 135 ust.
1T'pkt 2 GWBybezskuteczne.

Zwiazekaelowy uwaza, ze orzeczenie jest stuszne.

Zwigzle przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego

W ocenie sadu odsylajacego porozumienie zawiera wszystkie elementy
zamoOwienia publicznego: instytucja zamawiajgca nie zamierza wykonywac sama
istotnej czesci — zawierajace] jednoczesnie Swiadczenie, jakie zwykle jest
oferowane na rynku — spoczywajacego na niej zadania publicznego, lecz zamierza
zleci¢ jej wykonanie roéznej od niej i1 niezaleznej osobie prawnej, ktora
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zobowigzuje si¢ do spelnienia $wiadczenia, a jako $wiadczenie wzajemne
otrzymuje wynagrodzenie. Przyjeciu zamowienia w rozumieniu prawa zamowien
publicznych nie stoi tez na przeszkodzie okolicznos¢, ze porozumienie ma
charakter publiczno-prawny, a podmiot wykonujacy zamoéwienie jest jednoczesnie
instytucja udzielajaca zamodwien publicznych. Bez znaczenia jest rowniez
okolicznos$¢, czy swiadczenie wzajemne instytucji zamawiajacej pokrywa koszty,
czy tez prowadzi nawet do powstawania zyskéw (zob. wyrok Trybunalu z dnia 19
grudnia 2012 r., Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., C-159/11,
EU:C:2012:817).

Powyzsze zamoOwienie publiczne nie podlegatoby jednak euwropejskiemu i
Krajowemu prawu zamowien publicznych, gdyby byly spelnione przestanki z art.
12 ust. 4 dyrektywy 2014/24 lub 8 108 ust. 6 GWB. Sednem ‘sprawys,jest
zagadnienie, czy do przyjecia wspolpracy w rozumieniuvart. 12 “ust. 4 ‘tej
dyrektywy wystarcza, ze instytucja zamawiajagca wykonujeyczesciowo! Sama
cigzace na niej zadanie publiczne, a czgsciowo powierza jegowwykonanie innej,
niezaleznej od niej jednostce, ktora jako taka jest uprawniona, do udzielania
zamowien publicznych.

W tym konteks$cie w ocenie sadu odsylajacego nie ma ‘znaczenia, ze W MBA
powiatu ziemskiego Neuwied réwniez przetwarzane sa wstepnie w wielkiej ilosci
odpady resztkowe pochodzace oddnnych jednostek samorzadu terytorialnego. W
tym zakresie nie sg to dziatania pedejmowane ha ,,na otwartym rynku” w
rozumieniu art. 12 ust. 4 lit, c) dyrektywy 2014/24, gdyz sa podejmowane w
ramach wspotpracy komunalnej =nicebjetej,zakresem stosowania europejskiego i
krajowego prawa zamowien publicznyeh. Okoliczno$¢ ta, podobnie jak 1 fakt
dostarczania matych ilesei odpadow przez roznych dostawcoOw sumujacych sie na
ok. 500 Mg roeznie NMENStOl, na przeszkodzie wnioskowi, Ze spelnione sa
przestanki z art 812 ustad lit, c)dyrektywy 2014/24/UE w odniesieniu do odpadow
wskazanychw tymipunkcre,

Zachodziyjednak ‘watpliwosé, jak nalezy oceni¢ porozumienie zawarte pomig¢dzy
zwigzkiem celowym'a powiatem ziemskim Neuwied. W ocenie sadu odsylajacego
wskazane perozumienie nie byloby objete zakresem stosowania europejskiego
prawa zamowien ‘publicznych, jezeli ,,ustanawia lub wdraza wspdlprace migdzy
uczesthiCzacymi instytucjami zamawiajacymi w celu zapewnienia wykonania
ushug publicznych, ktore musza one wykona¢, z mysla o realizacji celow, ktore im
wspolnie przy$wiecaja” [art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2012/24]. Co nalezy pod
tym sformulowaniem rozumie¢, nie wynika ani z brzmienia przepisu, ani z
orzecznictwa Trybunatu, i jest w Niemczech sporne.

W ocenie sagdu odsytajacego (rzekomy) odbiér 3 000 Mg odpaddéw mineralnych
rocznie przez zwiazek celowy stanowit od poczatku jedynie fikcje, ktora miata
zatai¢ brak koncepcji wspotdziatania. Ten aspekt porozumienia nie moze by¢
zatem brany pod uwage w celu przyjecia wystgpowania wspotpracy.
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W zwigzku z powyzszym istotna tre$¢ porozumienia celowego ogranicza si¢ do
zobowigzania powiatu ziemskiego Neuwied (zleceniobiorca) do odptatnego
wstegpnego przetworzenia — zgodnie z krajowymi wymogami ustawowymi —
dostarczonych przez zwiagzek celowy (zleceniodawca) odpadow resztkowych — w
celu spetienia przestanek zamierzonego przez zwiazek celowy sktadowania tych
odpadow. Podejmujgc te dziatania strony realizujg rézne interesy, chociaz
nastepuje to pod koputg ogoélnego interesu: zapewnienia nalezytego usuwania
odpadow. Zwigzek celowy musi wykona¢ natozone na niego na mocy ustawy
zadanie; w tym celu wymaga pomocy z zewnatrz, gdyz sam nie posiada instalacji
MBA. Powiat ziemski Neuwied udziela tej pomocy, gdyz wraz ‘przejeciem
wstepnego przetworzenia w zamian za zwrot kosztow, oczeKujewostatecznie
bardziej ekonomicznego wykorzystania mocy przerobowej jego tnstalacji.

Sad odsylajacy poddaje jednak pod rozwage, ze nie musi to ‘prowadzié
obligatoryjnie do tego, iz nie sg spelnione przestanki z art.312 ust."4<lit. a)
dyrektywy 2014/24, gdyz w tym kontekscie nalezy #6wniez uwzgledni¢ motyw 33
tej dyrektywy, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace,powinny miec mozliwos¢
»postanowienia o wspolnym S$wiadczeniu swyeh ustugmpubliczaych w drodze
wspolpracy bez konieczno$ci stosowania ‘okreslonej, formy prawnej”. Dla
osiggnigcia tego celu ,wspdlpraca ta powinna opiera¢ si¢ na koncepcji
wspotdziatania”. Powyzsze wymaga jednak, “3by Wwszystkie uczestniczace
instytucje wziglty na siebie wykonanie gtdéwaych,obowigzkow umownych, o ile
podjeto zobowigzanie do udziala, w wykonaniu‘danejpustugi publicznej w ramach
wspotpracy”.

Istniejg jednak watpliwosel co doytego, jak powinna wyglada¢ taka wspoétpraca 1
czy wystarczajacy jest jedymi€ finansowy udzial, ograniczajacy si¢ do zwrotu
kosztow.

Sad odsytajacy jest zdania,\ze\porozumienie ograniczajace si¢ do odptatnego
outsourcingu eze¢s$cinzadan ‘spoczywajacych na jednym z uczestnikow jest
»ZWyktym?” ‘zamOwieniem publicznym, nieobjetym wyjatkiem z art. 12 ust. 4
dyrektywy 2014/24,%toniezaleznie od tego, czy — tak jak w niniejszej sprawie —
uczestnicy, "kazdy*na_swoim obszarze, majag do wykonania identyczne zadania.
Sad,skiania sig do, takiej wyktadni zawartego tam pojecia ,,wspotpracy”, ze dla
przyjeeiankoncepcji wspotdziatania nalezy wymaga¢ wiecej; w szczegdlnosci
udzial kazdego z uczestnikow wymaga wigcej niz wykonanie i tak cigzacych na
nim “ebowiazkow 1 wykracza tez poza ,udzial” o charakterze wylacznie
finansowym. Wyrazajac to inaczej: wspOlpraca wymaga, aby kazdy z uczestnikow
brat udziat w wykonaniu, ktory bez porozumienia o wspoétdziataniu nie bytby
$wiadczony przez niego, lecz musiatby zosta¢ dokonany przez innego uczestnika.

W zwiagzku z powyzszym sad odsytajacy sktania si¢ do uznania odwotania
Remondis za zasadne, uwaza jednak, ze dla wydania takiego orzeczenia niezbedna
jest wyktadnia pojecia ,,wspoOtpracy” w art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24
przez Trybunat.



