OPINIA C. STIX-HACKL — SPRAWA C-340/04

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

CHRISTINE STIX-HACKL
przedstawiona w dniu 12 stycznia 2006 r.'

I — Wprowadzenie

1. Niniejsze postepowanie prejudycjalne
dotyczy pytania, na jakich warunkach udzie-
lenie zamdwienia publicznego uwaza si¢ za
tak zwane quasi-wewnetrzne udzielenie
zamowienia i na jakich warunkach udzielenie
takiego zaméwienia w konsekwencji nie
podlega dyrektywie Rady 93/36/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujqcej
procedury udmelanla zaméwie publicznych
na dostawy % Chodzi zatem o kolejng sprawe
dotyczaca wykladni i stosowania kryterlow
okreslonych w wyroku w sprawie Teckal®
i — przynajmniej cze$ciowo — sprecyzowa-
nych w wyroku w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau?,

2. Poza tym niniejsze postepowanie wpisuje
si¢ w liste czeéciowo rozstrzygnietych® juz
postepowait dotyczacych udzielania przez

1 — Jezyk oryginalu: niemiecki.

2 —DzU. L 199, str. 1,

3 — Wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98, Rec.
str, 1-8121.

4 — Wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03, Zb.Orz.
str. I-1.

5 — Zobacz na przyklad postanowienie z dnia 14 listopada 2002 r.
w sprawie C-310/01 Comune di Udine (DzU. 2003, C 55,
str. 20); wyrok z dnia 9 wrze§nia 1999 r. w sprawie C-108/98

RLSAN,, Rec. str. I-5219.

I-4140

gminy wloskie zaméwienr w dziedzinie
zaopatrzenia w energi¢ oraz usuwania odpa-
déw.

II — Ramy prawne: prawo wspélnotowe

3. Dyrektywa 93/36 zawiera w art. 1 pod-
stawowe regulacje dotyczace jej zakresu
obowigzywania.

4. Artykul 1 zdanie wprowadzajace oraz
lit. a) stanowi:

»Dla celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zaméwieniami publicznymi na do-
stawy« sg umowy o charakterze odplat-
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nym, zawierane na pi$mie miedzy
dostawcy (osobg fizyczng lub prawng)
a jedng z instytucji zamawiajacych,
okreslonych w lit. b) ponizej, ktérych
przedmiotem jest kupno, leasing, dzier-
zawa, najem lub kupno na raty, z opcja
lub bez opcji zakupu towaréw. Dostawa
tych produktéw moze ponadto obejmo-
wad czynnosci montazu i instalacji [...]"

5. W pkt 49 i 50 wyroku w sprawie Teckal
Trybunat ustanowit zasady wylaczenia okres-
lonych czynnosci z zakresu stosowania

dyrektyw:

»49 Dla udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy mamy do czynienia z umowy, sad
krajowy ma obowigzek zbadaé zaistnie-
nie porozumienia pomiedzy dwoma
odrebnymi podmiotami.

50 W tym celu, zgodnie z art. 1 lit. a)
dyrektywy 93/36, wystarczy w zasadzie,
by umowa zostala zawarta pomiedzy
jednostka samorzadu terytorialnego
a podmiotem od niej odrgbnym pod
wzgledem prawnym. Odmienna sytua-
cja moze mie¢ miejsce jedynie wtedy,
gdy jednostka samorzgdu terytorialnego
sprawuje nad danym podmiotem kon-
trolg analogiczng do tej, jaka sprawuje
nad wihasnymi stuzbami, i gdy podmiot
ten prowadzi swoja podstawows dzialal-
no$¢ na rzecz sprawujacej nad nim
kontrole jednostki lub jednostek teryto-
rialnych”.

6. Pierwszy z tych dwdch wyzej wymienio-
nych warunkéw Trybunal sprecyzowat
w wyrokach w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau ® oraz w sprawie Parking Brixen”.

7. Dyrektywa Rady 93/38/EWG 2z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwieri publicznych przez pod-
mioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomuni-
kacji® zawiera przepis w sprawie udzielania
zaméwien przedsigbiorstwom pozostajgcym
w okreslonych bliskich relacjach z instytucja
zamawiajacy, zmieniony obecnie na mocy
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgcej procedury udzielania zamé-
wient przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodne;, energetyki, transportu
i ustug pocztowych?.

8. Artykul 13 ust. 1 dyrektywy 93/38 sta-
nowi:

»1. Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania
do zaméwien na ustugi, ktore:

a) podmiot zamawiajacy udziela przedsie-
biorstwu powigzanemu;

6 — Wyzej wymieniony w przypisie 4.

7 — Wyrok z dnia 13 paidziernika 2005 r. w sprawie C-458/03,
Zb.Ovz. str. 1-8585.

8 — Dz.U. L 199, str. 84.
9 — Dz.U. L 134, str. 1.
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b) s3 udzielane przez wspélne przedsie-
biorstwo utworzone przez pewna liczbe
podmiotéw zamawiajacych w celu pro-
wadzenia odpowiedniej dzialalnosci
w rozumieniu art. 2 ust. 2 jednemu
z tych podmiotéw zamawiajacych lub
przedsigbiorstwu powiazanemu z jed-
nym z tych podmiotéw zamawiajgcych,

pod warunkiem 2ze nie mniej niz 80%
przecietnych przychodéw tego przedsiebior-
stwa pochodzacych z uslug wykonywanych
na terenie Wspdlnoty w okresie poprzedza-
jacych trzech lat pochodzi ze $wiadczenia
takich ustug przedsigbiorstwom powigza-
nym.

Jezeli wiecej niz jedno powigzane z pod-
miotem zamawiajacym przedsigbiorstwo
$wiadczy takie same lub podobne uslugi,
nalezy bra¢ pod uwage calkowity przychéd
pochodzacy ze $wiadczenia uslug przez te
przedsigbiorstwa”.

ITI — Stan faktyczny i postepowanie przed
sadem krajowym

9. Gmina Busto Arsizio zorganizowala
w dniu 22 wrze$nia 2003 r. przetarg na
dostawe energii oraz na konserwacjg, dosto-
sowanie do wymogdéw prawnych oraz uno-
woczeénienie urzadzen grzewczych w budyn-
kach komunalnych (warto§é zlecenia

I-4142

w kwocie 8 450 000 EUR powigkszona
o podatek VAT, podzielona byla w nastepu-
jacy spos6b: 5 700 000 EUR z tytulu dostawy
paliw — w 4/5 oleju opalowego i w 1/5
metanu, 1 000 000 EUR z tytulu konserwacji
i 1 750 000 EUR z tytulu unowocze$nienia
i dostosowania do wymogéw).

10. Gmina Busto Arsizio (zwana dalej
»gming”) uchwaly nr 804 z dnia 21 listopada
2003 r. postanowila zawiesi¢ procedure
przetargowa do dnia 10 grudnia 2003 r.
w oczekiwaniu na uchwale w sprawie udzie-
lenia zamdwienia z wolnej reki. Skarzgca
Carbotermo SpA (zwana dalej ,Carbo-
termo”) zlozyla swoja oferte¢ w dniu 22 lis-
topada 2003 r. Consorzio Alisei (zwana dalej
»Alisei”) przygotowala wprawdzie oferte
techniczng, ale nie zlozyla jej w pierwotnie
przepisanym terminie do 24 listopada
2003 1., poniewaz w dniu 21 listopada 2003 r.
otrzymala komunikat gminy, Zze procedura
przetargowa zostala zawieszona do dnia
10 grudnia 2003 r., a nastepnie wplynelo do
niej zawiadomienie o uniewaznieniu prze-
targu.

11. Uchwalg nr 857 z dnia 10 grudnia
2003 r. gmina uniewaznila przetarg
i zastrzegla sobie mozliwo$¢ udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki AGESP SpA
(zwanej dalej ,AGESP”).
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12. AGESP jest w 100% kontrolowana przez
AGESP Holding SpA '° bedaca z kolei spétka
akcyjna, ktérej 99,98% kapitatu zakladowego
nalezy do gminy''. Pozostalymi udzialow-
cami jest kilka sasiednich gmin w tej samej
prowingji.

13. W dniu 18 grudnia 2003 r. nastapilo
udzielenie omawianego zaméwienia z wolnej
reki AGESP.

14. Carbotermo i Alisei wniosly przeciwko
tym uchwalom skarge do Tribunale Ammi-
nistrativo Regionale della Lombardia. Sad ten
polaczyt obydwa postgpowania i postanowie-
niem z dnia 27 maja 2004 r., zarejestrowa-
nym w sekretariacie Trybunalu w dniu
9 sierpnia 2004 r., zwrécit si¢ do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy zgodne z dyrektywa 93/36/EWG
jest udzielenie zamdwienia z wolnej reki
na dostawe paliw i ciepla dla urzadzen
grzewczych w budynkach bedacych
wlasnoécia lub znajdujacych sie w

10 — Zgodnie z art. 7 statutu AGESP ,iaden z akcjonariuszy,
z wyjatkiem spotki dominujacej AGESP Holding SpA, nie
moze posiada¢ akcji o wartoéci przckraczajqccj jedng
dziesigtg kapitatu zakladowego spotki”.

11 — Zgodnie z ast. 6 statutu AGESP Holding SpA wigkszoé¢ akji
jest zastrzezona dla gminy.

Zgodnie z art. 7 statutu AGESP Holding SpA .zaden
akcjonariusz bgdacy osobg prywatng [...] nie moze posiada¢
wigcej niz 10% ogdlnego kapitalu zakladowego spélEi".

2)

zarzadzie gminy, oraz na zwigzana z tym
obsiuge, kontrole i konserwacje
(z przewagy wartosci dostawy), spélce
akcyjnej, ktérej caly kapital zakladowy
znajduje sie w danej chwili w posiadaniu
innej spolki akcyjnej, ktorej z kolei
wigkszosciowym udzialowcem (99,98%)
jest gmina udzielajgca zamdwienia, to
jest spotce (AGESP), ktdrej bezposred-
nim wlascicielem nie jest podmiot
publiczny, lecz inna spétka (AGESP
Holding), ktérej kapital w 99,98% jest
obecnie w posiadaniu administracji
publicznej?

Czy przestanke wykonywania przez
przedsiebiorstwo, ktéremu udzielono
zamdwienia publicznego z wolnej reki,
przewazajacej cze$ci dzialalnosci na
rzecz kontrolujgcej go jednostki samo-
rzadu terytorialnego nalezy oceniaé
w $wietle art. 13 dyrektywy 93/38/
EWG i czy mozna uznaé, ze zostala
ona spelniona w przypadku, w ktérym
wymienione przedsiebiorstwo uzyskuje
wigkszo$¢ swoich przychodéw od kon-
trolujacej go jednostki samorzadu tery-
torialnego lub z tytulu dziatalnoéci
wykonywanej na obszarze wiagciwosci
tej jednostki?”.
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IV — W przedmiocie pytan prejudycjal-
nych

15. Co do zasady obydwa pytania prejudy-
cjalne dotycza dwdch warunkéw lacznych,
pod ktérymi quasi-wewnetrzne udzielanie
zamdéwieri nie jest objete zakresem przed-
miotowym dyrektywy 93/36 (tak zwany
wyjatek z wyroku w sprawie Teckal lub
kryteria z wyroku w sprawie Teckal): kon-
trola analogiczna do sprawowanej nad wlas-
nymi stuzbami oraz dzialalnoéé¢ gtéwnie na
rzecz udzialowca, Jezeli warunki te bylyby
spelnione, nie mialyby zastosowania regula-
cje okre§lone w dyrektywie, na przyktad
dotyczace przestrzegania okreglonych prze-
piséw proceduralnych.

16. Celem wyjaénienia nalezy podkresli¢, ze
dla niniejszego postepowania rozstrzygajace
znaczenie ma dwczesny stan prawny, a zatem
nie nowy, okre§lony w tak zwanym pakiecie
legislacyjnym.

V — Uwagi wstepne

17. Niniejsze postepowanie, podobnie jak
postepowania wczeéniejsze, pokazalo, ze
kryteria z wyroku w sprawie Teckal sktadaja
sie z szeregu nieokre$lonych pojeé nasuwa-
jacych liczne problemy prawne i powoduja-
cych trudnoéci w wyznaczaniu ich granic.
W $wietle tych doswiadczenl powstaje pyta-
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nie, w jaki sposéb Trybunal moze jak
najlepiej wyjaéni¢ te prawne zagadnienia,
aby dla zainteresowanych zapanowal stan
pewnodci prawa. Jedna mozliwoéé polega na
tym, Ze nie bedzie on doprecyzowywal
swojego orzecznictwa jedynie w odniesieniu
do konkretnego przypadku, lecz
w ogélniejszej formie niz dotychczas. Inne
rozwigzanie polega na usunieciu watpliwosci
zrodzonych w zwiazku z wyjatkiem z wyroku
w sprawie Teckal poprzez doglebna rewizje
orzecznictwa. W listopadzie 1999 r. Trybu-
nat na mocy wyroku w sprawie Teckal uchyli
furtke dla wyjatkéw od dyrektywy.
W dalszym ciagu pozostaje jednak niejasne,
jak szeroko jest ona uchylona.

18. Akurat niniejsze postepowanie pokazuje,
ze okoliczno§é ta ma réwniez wplyw
w odniesieniu do krajowych sadéw najwyz-
szych, takich jak wloski Consiglio di Stato.
I tak — zgodnie z postanowieniem odsylaja-
cym — wytyczne ustanowione przez Consi-
glio di Stato dotyczace quasi-wewnetrznego
udzielenia zaméwienn opieraja si¢ na orze-
czeniu Trybunalu'®. Natomiast nie roz-
strzyga sie w tym miejscu kwestii, czy
powyzsze orzecznictwo odpowiada orzecz-
nictwu Trybunalu. Postgpowanie przed
sadem krajowym, podobnie jak inne poste-
powania znajdujace sie w toku w pozostaltych
paristwach czlonkowskich, pokazuje jednak,
ze orzecznictwo Trybunalu w sposéb oczy-
wisty nie zawiera jasnych dyspozycji dla
zainteresowanych $rodowisk gospodarczych
i sadéw panstw czlonkowskich.

12 — Wyiej wymienione w przypisie 5 postanowienie w sprawie
Comune di Udine.
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19. Mimo wyrazonych przeze mnie zastrze-
zen, w celu umozliwienia Trybunalowi
dokonania wyboru pomiedzy réinymi roz-
wigzaniami alternatywnymi, doprecyzuje
ponizej w bardziej ogdlnej formie wyjatek
z wyroku w sprawie Teckal. Trybunalowi
wciaz jednak pozostaje mozliwoé¢ przyjecia
innego rozwigzania.

VI — Pierwsze kryterium: kontrola analo-
giczna do kontroli sprawowanej nad
swymi wlasnymi sluzbami

20. Niniejsze postgpowanie wykazuje wiele
szczegbinych cech, ktére odrézniaja go
w calo$ciowym ujeciu od innych zawistych
lub juz rozstrzygnietych postepowan doty-
czacych ,partnerstwa publiczno-prywatnego”
{(zwanych dalej ,PPP").

21. Jak wykazuja to akta, inaczej niz
w przypadku stanu faktycznego w sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau, brak jest udzialu
przedsigbiorstw prywatnych. Ponadto
w ramach niniejszego postepowania chodzi
o inng konstrukeje prawng z zakresu prawa
spotek niz w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau, a mianowicie o spélke akeyjna.
Z kolei w odréznieniu od spraw Parking
Brixen "> lub Teckal w niniejszym postepo-
waniu udzielono zamdéwienia nie spélce
zaleznej, lecz spoice podrednio zaleznej od
jednostki samorzadu terytorialnego.

13 — Wyzej wymieniony w przypisie 7.

A — Ocena prawna udziatéw posrednich

22. Pierwsza ceche charakterystyczna dla
postepowania w niniejszej sprawie, podobnie
jak w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau,
stanowi okoliczno$é¢, ze zamdwienie nie
zostaje udzielone z wolnej reki podmiotowi,
ktérego bezposrednim udzialowcem jest
jednostka samorzadu terytorialnego.

23. W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy
kryteria z wyroku w sprawie Teckal znajdujg
réwniez zastosowanie do syluacji, w kiérych
mamy do czynienia z poérednim posiada-
niem akcji, tzn. czy z zakresu stosowania
dyrektyw w sprawie udzielania zaméwien
publicznych wylaczone sq takze transakcje,
w ktorych instytucja publiczna, na rzecz
ktorej realizowane jest éwiadczenie, posiada
akcje danego podmiotu jedynie za posred-
nictwem innej spotki.

24. Komisja, podobnie jak rzad polski,
z zasadniczych powodéw zdecydowanie
przeciwstawiaja sie takiej wykladni.

25. Z orzecznictwa Trybunalu nie mozna
wywies¢ jasnego stanowiska. Taka sytuacja
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ma miejsce réwniez po wydaniu wyroku
w sprawie Parking Brixen.

26. Za zasadnicza dopuszczalnoécia stoso-
wania kryteriéw z wyroku w sprawie Teckal
réwniez w odniesieniu do przypadkéw
poéredniego posiadania akcji przemawia fakt,
ze Trybunal w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau w ogéle przeprowadzil odpowiednie
badanie, czy spelnione zostaly warunki
okreslone w obydwu kryteriach z wyroku
w sprawie Teckal. Z tego mozna by wypro-
wadzi¢ wniosek o zasadzie milczacego uzna-
nia dopuszczalnoéci.

27. Wydaje si¢ natomiast, ze tre$¢ wyroku
w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau sklania
do innego wniosku. I tak sformulowanie
w pkt 49 brzmi: ,[...] prowadzi swoja
podstawowa dzialalnoé¢ na rzecz sprawuja-
cego nad nig kontrole organu lub organéw
wladzy”. Mozna by z tego wywieéé, ze
wymiana §wiadczed powinna sie odbywaé
bezpoérednio pomiedzy publiczna instytucja
zlecajaca jako udziatowcem oraz podmiotem,
w ktérym instytucja ta posiada udzialy.

28. Poniewaz jednak zwrot ten wyraZnie
nawigzuje do drugiego kryterium, tj. pod-
stawowej dzialalnoéci, mozna by wniosko-
waé, ze wyrok w sprawie Teckal nie zawiera
jasnych wskazdéwek, czy réwniez posiadanie
udziatéw w spos6b posredni moze spelnié
pierwsze kryterium,
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29. Okoliczno$é, ze u podstaw sprawy Tec-
kal lezata spétka publiczno-publiczna oraz ze
Trybunal wyrainie uznal tego typu kon-
strukcje poprzez wprowadzenie tak zwanych
kryteriéw z wyroku w sprawie Teckal prze-
mawia natomiast za tym, iz co do zasady
réwniez poérednie udzialy moga byé objete
tym kryterium. Waraunkiem jest jednak
spelnienie kryterium kontroli przez posiada-
czy udzialéw na wszystkich poziomach.

30. Zgodnie z wyrokiem w sprawie Parking
Brixen, w odniesieniu do tego kryterium,
istotne znaczenie ma okoliczno$é, Ze istnieje
mozliwoéé ,wywierania decydujacego
wplywu zaréwno na cele strategiczne, jak
i na wazne decyzje”. W tym zakresie nalezy
braé pod uwage caloksztalt obowigzujacych
przepiséw prawnych i istotnych okolicz-
noéci %, Zgodnie z tym wyrokiem nie wydaje
sie jednak konieczne, by wplyw ten byl
wywierany réwniez w sposdb rzeczywisty.

B — Ocena prawna przedsigbiorstw
publiczno-publicznych

1. Kwestie zasadnicze

31. Stan faktyczny postgpowania przed
sadem krajowym wykazuje inng jeszcze
ceche szczegblng odrdzniajaca go od stanu
lezgcego u podstaw sprawy Stadt Halle i RPL
Lochau. W niniejszym postepowaniu nie

14 — Wyiej wymieniony w przypisie 7 wyrok, pkt 65.
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chodzi bowiem o podmiot publiczno-pry-
watny, lecz o podmiot, a doktadniej o spéike
dominujacy tego podmiotu, ktérej udziatow-
cami nie s3 przedsi¢biorstwa prywatne. Nie
wynika to wprawdzie z postanowienia odsy-
tajacego, ale z pozostalych akt. Ponadto
udzialy innych podmiotéw wynosza jedynie
0,02% kapitalu. Poniewaz posiadaczami tych
pozostalych udzialéw sg inne gminy, a wigc
podmioty publiczne, chodzi o przedsiebior-
stwo publiczno-publiczne, zwane tez ,part-
nerstwem publiczno-publicznym”.

32. Jezeli okolicznosci bedace przedmiotem
niniejszego postgpowania zestawi sie
z dotychczasowym orzecznictwem Trybu-
nalu, to wylania si¢ nastepujacy obraz:
z jednej strony widoczna jest istotna réznica
w poréwnaniu do sprawy Stadt Halle i RPL
Lochau, w ktérej chodzilo o podmiot
publiczno-prywatny, z drugiej strony
widoczna jest analogia do sprawy Teckal,
ktéra dotyczyla spétki publiczno-publicznej.
Podmiot, ktéry w ostatniej wymienionej
sprawie mial realizowaé¢ umowe dostawy, tj.
AGAC, posiadal co prawda wiasng osobo-
wo$¢ prawng, ale powstal w wyniku inicja-
tywy kilku gmin.

33. Za stosowaniem wyjatku z wyroku
w sprawie Teckal do podmiotéw publiczno-
publicznych, poza wyrokiem w sprawie Tec-
kal, o ktérym juz byla mowa, przemawia
réwniez okoliczno$é, ze dla Trybunahu
w wyroku w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau'® rozstrzygajacy byt fakt, iz przed-

15 — Wyiej wymieniony w przypisie 4 wyrok, pkt 50.

sigbiorstwa prywatne daza do osiagnigcia
innych celéw niz jednostki samorzadu tery-
torialnego.

34. W niniejszym postepowaniu chodzi jed-
nak wylacznie o udzial gmin, a nie interesy
0s6b prywatnych. Poniewaz gminy daza do
osiggniecia celéow lezacych w interesie
publicznym, przynajmniej na pierwszy rzut
oka mozna by przyja¢ zalozenie, ze spelnione
jest kryterium kontroli, nawet biorac pod
uwage jego Scista wykladnie. Ma to w
kazdym razie miejsce wéwczas, gdy warunek
zbieznoéci intereséw '® interpretuje sie w ten
sposéb, ze wystepuje ona przez sam fakt
braku intereséw prywatnych. Nie jest jednak
wykluczona teza, ze gminy moga reprezen-
towa¢ rézne interesy, co potwierdza ich
dziafalnoé¢ jako uczestnikéw zycia gospodar-
czego. W takim przypadku nie ma juz mowy
o zbieznoéci intereséw.

35. Wreszcie nie nalezy réwniez pomijaé
faktu, ze w sprawie Teckal chodzito
o ,azienda municipalizzata”, a nie o spétke
akeyjng, jak w niniejszym postgpowaniu. Do
znaczenia formy podmiotu z punktu widze-
nia prawa spélek nalezy jeszcze powrdcié.

16 — Zobacz podejécie rzecznik generalnej J. Kokott w  opinii
przedstawionej w dniu 1 marca 2005 r. w ww. sprawic
Parking Brixen, pkt 74 i nast.
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36. Odpowiedzi na pytanie, jak nalezy trak-
towaé podmioty publiczno-publiczne,
powinno si¢ jednak udzieli¢ réwniez
w $wietle zasady dokonywania wykladni
potwierdzonej wyraznie w wyroku w sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau, zgodnie z ktdéra
kazdy wyjatek od obowigzku stosowania
przepiséw wspolnotowych powinien podle-
gaé wykladni zawezajacej *7.

37. Nawet w wyroku w sprawie Stadt Halle
i RPL Lochau, w ktérym nie chodzilo
o posiadanie udzialéw przez wigcej niz
jednego udzialowca, Trybunal podkreélit
mozliwoé¢ stosowania co do zasady wyjatku
w sprawie Teckal do podmiotéw, w ktdrych
wystepuje wiecej niz jeden udzialowiec.
Wynika to z faktu, ze Trybunat'® nie tylko
przejal w dostownym brzmieniu kryterium
z wyroku w sprawie Teckal, lecz takze
przypomnial, iz w tej sprawie wlascicielami
podmiotu byly ,organy administracji
publicznej”. W tym przypadku Trybunat
zastosowal zatem liczbe mnoga nie tylko
w odniesieniu do drugiego kryterium.

38, Wynika z tego wigc, Ze nawet podmioty,
w ktdérych wystepuje wiecej niz jeden posia-
dacz udziatéw, moga by¢ co do zasady objete
zakresem wyjatku z wyroku w sprawie Tec-
kal.

17 — Wyzej wymieniony w przypisie 4 wyrok, pkt 46.
18 — Ibid,, pkt 49.
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39. Do cel6w stosowania wyjatku z wyroku
w sprawie Teckal do okolicznoéci niniejszej
sprawy nalezaloby jednak uczyni¢ kolejny
krok, poniewaz dodatkowo sprawa ta doty-
czy poéredniego udzialu. Moim zdaniem nie
nalezy automatycznie, w sposéb ogdlny
i abstrakcyjny, wykluczaé mozliwosci zasto-
sowania wyjatku z wyroku w sprawie Teckal
réwniez do takich przypadkéw.

40. Przeciwnie, réwniez w niniejszej sprawie
nalezy w sposéb konkretny sprawdzié, czy
spelnione jest kryterium kontroli. Nalezy
przy tym przypomnieé kryterium ustano-
wione przez Trybunal w sprawie Parking
Brixen. Zgodnie z nim istotne jest, Ze
podmiot kontrolowany dysponug’e jedynie
pewnym marginesem autonomii ° w szcze-
gélnoéci w stosunku do swych akcjonariu-
szy *°,

41. Poniewaz w niniejszym przypadkuy,
szczeg6lnie na podstawie statutu spdétki,
istnieje mozliwo$¢ posiadania akcji przez
osoby prywatne, w odniesieniu do kryterium
kontroli nalezy zbadaé, czy ewentualne
otwarcie si¢ kapitatu sp6iki dla os6b prywat-
nych ma znaczenie prawne.

42. W odniesieniu do takiego otwarcia sie
kapitaiu mozna by zréinicowaé sytuacje
w zaleznodci od tego, czy udzial oséb
prywatnych jest tylko prawnie mozliwy, czy
tez bezwzglednie wymagany. Co si¢ tyczy
pierwszej kategorii, mozna by ja dalej réz-

19 — Wyzej wymieniony w przypisie 7 wyrok, pkt 70,
20 — Tbid, pkt 68,
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nicowa¢ wediug kryterium, czy faktycznie
skorzystano z tej mozliwo$ci — zatem
przypadki takie jak sprawa Stadt Halle
i RPL Lochau, gdzie otwarcie juz nastapito,
s3 automatycznie wykluczone.

43. W tym zakresie Komisja reprezentowata
poglad, Ze nawet potencjalny udzial oséb
prywatnych, wynikajacy na przyktad ze
statutu spélki kapitalowej, przemawia za
tym, ze kryterium kontroli nie jest spetnione.

44. Przeciwko temu skrajnemu pogladowi
reprezentowanemu przez Komisje przema-
wiaja przede wszystkim kwestie zasadnicze.
I tak kwalifikacja prawna przedsiewzigé typu
PPP zalezalaby jedynie od mozliwych przy-
szlych zdarzeri. To, czy zdarzenia te faktycz-
nie zaistniejg, byloby jednak bez znaczenia.
Takie stanowisko w $wietle systemu dyrek-
tyw w sprawie udzielania zamoéwien jest
czym$ nowatorskim. Ponadto prawo zainte-
resowanego panstwa czlonkowskiego mog-
loby nawet nie dopuszczaé¢ okreélonego
w statucie zakazu przenoszenia akcji na
osoby prywatne.

45. Jednak z drugiej strony zasada ochrony
przed obchodzeniem prawa lezaca u podstaw
dyrektyw w sprawie udzielania zamoéwien
nakazuje, zeby uwzgledniaé¢ okreslone zda-
rzenia majace miejsce po przeniesieniu
obowigzkéw, tj. po udzieleniu zamdwienia.

Dotyczy to w szczegélnosci sytuacji, w
ktérych otwarcie kapitalu nie nastapito
jeszcze w momencie udzielenia zaméwienia,
ale istnial juz konkretny plan w tym zakresie.

46. Pojawia sie pytanie, czy wyrok w sprawie
Parking Brixen zmienia co§ w tej ocenie.
Przeciwko temu przemawia fakt, ze w tamtej
sprawie, w odréznieniu od niniejszego poste-
powania, otwarcie si¢ spolki na kapital
zewnetrzny bylo wymagane i stanowito tylko
jedng z pieciu przestanek majacych istotne
znaczenie dla ocenyu. Jednak to wcigz nie
wyklucza, ze mozliwe otwarcie sig kapitatu
— chocby tylko lacznie z innymi szczegdl-
nymi cechami wyrézniajacymi stan faktyczny
w sprawie przed sadem krajowym — moze
nawet prowadzi¢ do tego, iz w tej sytuacji nie
zostanie osiggniety minimalny stopiesi kon-
troli. Nalezy zatem jeszcze poddaé analizie te
pozostale cechy szczegélne i ich znaczenie
w odniesieniu do kontroli.

47. W zwigzku z tym konieczne jest réwniez
zwrdcenie uwagi na okolicznoséci lezgce
u podstaw postepowania o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom paiistwa czlon-
kowskiego przeciwko Republice Austrii 2
oraz na ostatnio wydany w tej sprawie przez
Trybunal wyrok.

21 — Wyiej wymieniony w przypisie 7 wyrok, pkt 67,
22 — Wyrok z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04
Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. str. 1-9705.
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48. Sprawa Komisja przeciwko Austrii doty-
czyla zlecenia usuwania odpadéw przez
gmine miejska Modling spélce z ograniczong
odpowiedzialnoécig, to znaczy przez gmine
spélce w 100% od niej zaleinej. Po okoto
dwdéch tygodniach od zlecenia zadad gmina
miejska postanowila odstapi¢ 49% udzialéw
prywatnemu przedsiebiorstwu. Zbycie nasta-
pifo mniej wigcej po uplywie kolejnych
dwéch tygodni. Wykonywanie zleconej dzia-
falnoéci rozpoczeto sie kilka tygodni péZniej.

49. W ww. wyroku Trybunal podkrelil, ze
udzielenie tego zamdwienia rozpatrywaé
nalezy z uwzglednieniem wszystkich tych
etapéw oraz ich celu, a nie w oderwaniu %,
Ta okolicznoéé przemawia za tym, ze nalezy
wzigé pod uwage takze zdarzenia majace
miejsce po udzieleniu zamdéwienia, co Try-
bunal wyraZnie Eodkreéla we wspomnianym
postepowaniu®*, Dotyczylo ono jednak,
w odréznieniu od niniejszego, zdarzen, ktdre
Jaktycznie mialy miejsce. W jego ramach
spotka otworzyla sie bowiem na udzialy os6b
prywatnych. W momencie orzeczenia
w przedmiocie calego przebiegu zdarzen
doszlo juz do tego otwarcia.

28 — Tbid,, pkt 41.
24 — Thid,, pkt 38.
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50. W odréznieniu od powyzszego z akt
niniejszego postgpowania nie wynika, czy i,
w przypadku udzielenia odpowiedzi twier-
dzacej, kiedy nastapilo przekazanie akcji
osobom prywatnym oraz czy istnialy sto-
sowne plany. Z tej perspektywy ani wyrok
w sprawie Parking Brixen, ani wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Austrii nie
dostarczajg jednoznacznych wskazdwek
$wiadczacych o tym, ze wystarcza jedynie
mozliwoéé otwarcia sie spélki na udzial
podmiotéw prywatnych.

51. Tym samym mozna przyja¢ zalozenie, ze
dotychczasowe orzecznictwo nie wylacza co
do zasady udzielania zaméwied na rzecz
podmiotéw publiczno-publicznych z zakresu
wyjatku z wyroku w sprawie Teckal. Nalezy
zatem ponizej przedstawi¢ warunki, jakie
powinny spelniaé tego rodzaju zaméwienia.

2. Poszczeg6lne warunki

52. Warunki, na jakich udzielanie zaméwiesi
na rzecz podmiotéw publiczno-publicznych
moze podlegaé zakresowi stosowania
wyjatku z wyroku w sprawie Teckal, dotycza
stosunku pomiedzy danym podmiotem
a instytucjami prawa publicznego posiadajg-
cymi udzialy tego podmiotu w sposéb bez-
poéredni lub posredni.
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53. Na wstepie nalezy odrzuci¢ argument
podnoszony w ramach postepowania, zgod-
nie z ktérym wyjatek z wyroku w sprawie
Teckal obejmuje wylacznie ,przenoszenie
uprawnieft w ramach jednej organizacji lub
miedzy organizacjami” czy tez struktury
organizacyjne jednostki samorzadu teryto-
rialnego. W orzecznictwie Trybunalu nie
mozna znalezé stwierdzei odnoszacych sie
do tych kategorii.

54. Ogolnie rzecz biorgc, miedzy innymi
réwniez w wyroku w sprawie Parking Brixen
Trybunal przyjmuje interpretacje funkcjo-
nalng, a nie formalna. I tak istotne jest
uksztaltowanie stosunkéw pomiedzy uczest-
nikami, co jeszcze zostanie oméwione
dokfadniej. W szczegdlnosci nalezy uwzgled-
ni¢ ogolne i abstrakcyjne przepisy, takie jak
krajowe prawo spétek, oraz konkretne
zapisy, Jak na przyktad statut danego pod-
miotu %,

55. W odréznieniu od sprawy Stadt Halle
i RPL Lochau podmiot, ktéry w ramach
niniejszego postepowania ma $wiadczyé
ustugi, nie jest spétkq z ograniczona odpo-
wiedzialnoscia prawa niemieckiego, lecz
spotka akcyjng prawa wloskiego (SpA).

25 — Podobnie ww. w przypisie 7 wyrok, pkt 66 i nast.

56. W przedmiotowej sprawie znajduja
zastosowanie wlaciwe przepisy Codice civile
(wloskiego kodeksu cywilnego, zwanego
dalej ,C.C.").

57. Réinica istnieje réwniez w odniesieniu
do podmiotu, ktéry podlegal badaniu
w sprawie Teckal. Podczas gdy tamto poste-
powanie dotyczylo formy prawnej ,azienda
municipalizzata”, niniejsze postgpowanie
dotyczy podmiotu (AGESP), ktéry wpraw-
dzie poczatkowo dzialat w ramach wymie-
nionej formy prawnej, ale uchwala nr 148
z dnia 24 wrzesnia 1997 r. zostal przeksztal-
cony w spolke akcyjna.

58. Zgodnie z prawem wioskim spotki
akeyjne dysponuja co do zasady wieksza
autonomia niz spélki z ograniczona odpo-
wiedzialno$cia.

59. Moim zdaniem abstrakcyjne badanie
istniejacych na podstawie C.C. mozliwosci
wywierania wplywu przez akcjonariuszy na
spolki akeyjne oraz na ich spélki zalezne jest
niewystarczajace. Jak juz wykazatam wczes-
niej, chodzi raczej o konkretne uksztattowa-
nie stosunkéw pomiedzy spétka posrednio
dominujacy a spolka bezpoérednio dominu-
jaca oraz pomiedzy spétka bezposrednio
dominujaca a spélka zalezng 26,

26 — Zobacz moja opinia w ww. w przypisie 4 sprawie Stadt Halle
i RPL Lochau, pkt 65.
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60. Forma prawna spolki akcyjnej, taka jak
na przyklad w prawie wloskim, nie stanowi
zatem sama w sobie ,problemu”. Mozna to
zreszta wywnioskowaé z wyroku w sprawie
Parking Brixen, ktéry réwniez dotyczyt
spotki akcyjnej prawa wloskiego. Sam fakt,
ze Trybunal nie uwaza tej okolicznosci za
wystarczajacg dla wyciggniecia wnioskéw na
temat samodzielnoéci spéiki, a tym samym
na temat braku kontroli, przemawia za tym,
ze forma prawna wiloskiej spotki akcyjnej
jako taka nie wyklucza wystarczajacej kon-
troli.

61. Jednak przeksztalcenie przedsiebiorstwa
wlasnego w spétke akcyjna stanowi przy-
najmniej jedng z wielu okolicznodci, ktore
nalezy uwzgledni¢ przy ocenie samodziel-
noéci .

62. W odniesieniu do badania danego
uksztaltowania stosunkéw znaczenie maja
w kazdym razie konkretne uprawnienia
poszczegblnych akcjonariuszy, a me ich
faktyczne wykonywanie w praktyce 2%, Poglad
ten Trybunal potwierdzil w miedzyczasie
w sprawie Parking Brixen, w ktore; badat
statut przedmiotowej spétki akcyjnej 2

27 — Wyziej wymienjony w przypisie 7 wyrok w sprawie Parking
Brixen, pkt 67.

28 — Zlc()bacz moja opinia w ww. sprawie Stadt Halle i RPL Lochau,
pkt 76.

29 — Wyzej wymieniony w przypisie 7 wyrok, pkt 66 i nast.
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63. Poza tym uprawnienia kontrolne akcjo-
nariusza lub akcjonariuszy musza dotyczyé
nie tylko ogélnych decyzji o udzielaniu
zaméwienn czy tez konkretne) decyzji
w danym przypadku®, lecz obejmowaé caly
proces kierowania przedsugblorstwem.

64. Odnoénie do $rodkéw kontrolnych
w rachube wchodzg zwykle prawo do wyda-
wania polecent stuzbowych, uprawnienia
nadzorcze oraz uprawnienia w zakresie mia-
nowania. Nalezy przy tym przyja¢ zasade,
zgodnie z ktéra istotne znaczenie ma kon-
kretna mozliwo§¢ wywierania wplywu, a nie
tylko przepisy prawne?’,

65. Na koniec nalezy jeszcze poddaé analizie
przedstawiony w ramach postepowania argu-
ment, Ze ocena postgpowania w sprawie
zamdwienia i zastosowanie wyjatku z wyroku
w sprawie Teckal sa uzaleznione od zacho-
wania uczestnikéw, a wiec podmiotu spra-
wujacego kontrole oraz podmiotu kontrolo-
wanego, w odniesieniu do udzielenia kon-
kretnego zamdwienia.

66. I tak z zachowania uczestnikéw w
ramach postepowania udzielenia zamdwie-
nia, a przede wszystkim z zachowania pod-

30 — Zobacz moja opinia w ww. sprawie Stadt Halle i RPL Lochau,
pkt 77

31 — Wyiej w{:tnieniony w przypisie 7 wyrok w sprawie Parking
Brixen, pkt 65.
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miotu publiczno-publicznego mozna wnio-
skowaé o jego samodzielnosci wobec insty-
tucji zamawiajacej.

67. W tym zakresie, w ramach niniejszego
postgpowania zwracano co do zasady uwage
na tre$¢ umowy. W szczegdlnoéci zawarta
w umowie kara umowna za niezrealizowanie
okredlonych celéw powinna zostaé¢ oceniona
jako przestanka przemawiajgca za autonomia
AGESP.

68. Poniewaz kryterium kontroli odnosi sig
ogdlnie do wywierania wplywu na zarzadza-
nie spétka, zachowanie podmiotu podlegaja-
cego analizie w ramach konkretnego poste-
powania w sprawie udzielenia zamoéwienia
nie moze mie¢ decydujacego znaczenia.
Mogloby to bowiem prowadzi¢ do sytuacji,
w ktérej ten sam podmiot w jednym poste-
powaniu podlega zakresowi wyjatku z
wyroku w sprawie Teckal, a w innym nie.
Z orzecznictwa Trybunatu nie wynika jednak
tego rodzaju konkretny poglad. Przeciwnie,
kwalifikacje stosunkdéw, a tym samym spel-
nienie kryterium kontroli, Trybunal wigze
z okolicznoéciami lezacymi po stronie
uczestnikéw postepowania.

69. Ocena, czy ogolne i abstrakcyjne prze-
pisy prawa krajowego oraz konkretne
uksztaltowanie stosunkéw w statucie przed-
miotowej spotki, w niniejszej sprawie szcze-
golnie art. 19 statutu, zapewniajg wystarcza-
jaca kontrolg, zalezy od zbadania danego

stanu faktycznego. Badanie to oraz wyklad-
nia prawa krajowego zgodnie z podziatem
kompetencji okre$lonym w art. 234 WE nie
nalezy jednak do zadari Trybunatu, lecz sadu
krajowego.

C — Dotychczasowe ustalenia

70. Kryterium kontroli analogicznej do spra-
wowanej nad wlasnymi stuzbami moze byé
co do zasady spelnione réwniez w przypadku
przedsigbiorstw publiczno-publicznych.
Obowigzkiem sadu krajowego jest ocena
stanu faktycznego prowadzonego przed nim
postgpowania. W odniesieniu do uwarunko-
warl niniejszej sprawy sad ten ma obowigzek
uwzglednienia nastepujacych okolicznosci:

— intereséw akcjonariuszy,

— przeksztalcenia ,azienda municipaliz-
zata” w spélke akeyjng,

— nieobowigzkowego otwarcia sie spéiki
na kapital zewnetrzny, ktére nie nasta-
pifo,
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— mozliwoéci zakladania przez AGESP
oddzialé6w réwniez za granicg,

— zakresu mozliwo$ci wywierania wplywu
na powolywanie zarzadu i na kierowanie
spoika,

— uprawnien zarzadu AGESP oraz

— okolicznoéci, ze gmina posiada akcje
AGESP w sposéb posredni, poprzez
AGESP Holding.

71. Trybunal méglby jednak w niniejszym
postepowaniu — podobnie jak uczynit to juz
w sprawach Stadt Halle i RPL Lochau
i Parking Brixen — samodzielnie dokona¢
ostatecznej oceny uwarunkowari takich jak
w postepowaniu przed sadem krajowym.
Poniewaz przedstawione wyzej okolicznosci
pokrywaja sie w duzym stopniu z okolicz-
nofciami w sprawie Parking Brixen %2, przy
czym dochodzi jeszcze poéredni udzial,
dopuszczalny jest wniosek — przy przyjeciu
za podstawe dotychczasowego orzecznictwa,
uznawanego za zbyt surowe przez licznych
komentatoréw — 2ze w odniesieniu do
okolicznodci postepowania przed sadem kra-

32 — Wyzej wymieniony w przypisie 7 wyrok, pkt 67.
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jowym pierwsze kryterium, tj. wystarczajaca
kontrola podobna do sprawowanej nad
wlasnymi stuzbami, nie jest spelnione.

72. Gdyby natomiast Trybunal skorzystal
z okazji wyjasnienia swojego dotychczaso-
wego orzecznictwa w ten sposéb, Ze przy-
najmniej niektére partnerstwa publiczno-
publiczne moga spelnia¢ kryterium kontroli
i gdyby doszedt do wniosku, Ze ma to miejsce
réwniez w postgpowaniu przed sadem kra-
jowym, mialby réwniez okazje po raz pierw-
szy blizej sprecyzowaé drugie kryterium
z wyroku w sprawie Teckal, a wiec kryterium
podstawowej dzialalnodci.

VII — Drugie kryterium: wykonywanie
podstawowej czeSci dzialalnosci na rzecz
akcjonariusza

73. W odréznieniu od pierwszego kryterium
z wyroku w sprawie Teckal nie istnieje
orzecznictwo Trybunalu dotyczace drugiego
kryterium, ktére byloby wydane po tym
wyroku i ktére blizej objasniatoby to kryte-
rium. Niniejsze postepowanie stwarza Try-
bunalowi stosowng okazje.

74. Postgpowanie przed sadem krajowym
dotyczy ponadto uwarunkowari, w ktérych
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na pierwszym poziomie, tj. pomiedzy gming
a AGESP Holding mamy do czynienia
z prawie 100-procentowym udzialem, a na
drugim etapie, tj. pomigdzy AGESP Holding
a AGESP, z udzialem 100%.

75. Podobnie jak juz miato to miejsce
w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau,
w niniejszym postepowaniu chodzi o udzial
poéredni. Nalezy zatem zbada¢, czy réwniez
dziatalnos¢ spétki poérednio zaleznej na
rzecz spolki poérednio dominujgcej moze
co do zasady speinia¢ drugie kryterium
z wyroku w sprawie Teckal.

A — Teza wyjéciowa

76. Poniewaz Trybunat w wyroku w sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau nie musial
rozpatrywa¢ wykladni drugiego kryterium
w $wietle wybranej przez siebie wykladni
pierwszego kryterium, logiczng tego konsek-
wencjg jest to, Ze powtarzam tu reprezento-
wany w tym zakresie poglad wyrazony
w mojej opinii w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau.

77. Ustanowione w wyroku w sprawie Tec-
kal drugie kryterium dotyczace podstawowej
dziatalnoéci odnosi sie do okre$lonego mini-
malnego udzialu w caloici dziatalnoscei
wykonywanej przez podmiot kontrolowany.
Chodzi zatem o ustalenie wymiaru dzialal-

nosci wykonywanej ogélem oraz na rzecz
akcjonariusza w szerokim znaczeniu.

78. W zwiazku z tym nalezy jednak zwréci¢
uwage na fakt, ze z okolicznosci, iz pojecie
akcjonariusza nie powinno byé¢ interpreto-
wane zbyt wasko, nie mozna wnioskowaé, ze
obejmuje ono réwniez czynnoéci wykony-
wane na rzecz osob trzecich, ktére akcjona-
riusz w przeciwnym razie sam musialby
wykona¢. W praktyce dotyczy to przede
wszystkim ustug uzytecznosci publicznej,
a tym samym gmin {jednostek samorzadu
terytorialnego), ktére w stosunku do okres-
lonych oséb maja obowigzek §wiadczenia
pewnych usfug.

79. Nastepnie nalezy uscisli¢, ze chodzi tutaj
o faktycznie prowadzong dzialalnoéé, a nie
o dzialalno$¢ dopuszczalng zgodnie
z prawem lub statutem spéiki, a tym bardziej
o dziatalno$¢, do ktérej prowadzenia zobo-
wigzana jest kontrolowana jednostka 33,

80. Gléwnym pytaniem jest zatem, od jakiej
wysokosci udzialéw osiagany jest poziom
przewidziany przez drugie kryterium
z wyroku w sprawie Teckal. W tej kwestii
opinie sa podzielone i wahaja si¢ od ponad
50% — przez ,znaczne udzialy” i ,prawie
wylaczno$¢” — do ,wylgcznoéci”.

33 — W ¢lad za mojy opinig rzecznik generalna J. Kokott w opinii
przedstawionej w dniu 1 marca 2005 r. w ww. sprawie
Parking Brixen, pkt 81.
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81, W tym zakresie istnieje nie tylko podejs-
cie pozytywne, opierajgce si¢ na iloci uslug
$wiadczonych na rzecz posiadacza udzialéw,
ale réwniez podejécie negatywne, ktére
postuguje si¢ kryterium udzialu procento-
wego ustug $wiadczonych na rzecz innych
podmiotéw niz posiadacz udzialéw. To
ostatnie podejicie reprezentowane jest
w opinii rzecznika generalnego P. Légera
w sprawie ARGE. Wedlug niego ,dyrektywa
znajduje zastosowanie, gdy jednostka prowa-
dzi gtéwna dzialalno$¢ na rzecz innych
podmiotéw gospodarczych lub innych jed-
nostek, ktdre nie stanowia instytucji zama-
wiajacej” 3% Z uwagi na to, ze w wyroku
w sprawie Teckal, ustanawiajgcym drugie
kryterium, reprezentowane jest podejécie
pozytywne, nie nalezy tutaj dalej rozwijac
podejscia negatywnego.

82, Cytowany fragment opinii rzecznika
generalnego P. Légera ukazuje jednak réw-
niez inny istotny aspekt, ktéry nalezy mie¢ na
uwadze przy okreélaniu wysokoéci udziatu.

83. Nasuwa si¢ bowiem pytanie, czy drugie
kryterium z wyroku w sprawie Teckal
pozwala jedynie na rozpatrywanie pod wzgle-
dem ilodciowym, czy tez nalezy odnieé¢ si¢
réwniez do wzgledéw jako$ciowych. Za tymi
ostatnimi przemawia brzmienie i sens
wyjatku, ktéry w zaden sposéb nie okresla,
jak nalezy ocenia¢ prowadzong dziatalnosé.
Réwniez autentyczna wersja wladciwego
fragmentu wyroku w sprawie Teckal, tj.

34 — Opinia rzecznika generalnego P. Légera przedstawiona
w dniu 15 czerwca 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE (wyrok
z dnia 7 grudnia 2000 r., Rec. str. I-11037), pkt 93
(wyréznienie wlasne).
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wloska wersja jezykowa, nie wyklucza dodat-
kowego lub alternatywnego rozpatrywania
pod wzgledem jakosciowym (,la parte pitt
importante della propria attivita”).

84. Ponadto wyrok w sprawie Teckal nie
zawiera jakiejkolwiek wskazéwki odnoszacej
sie do metody obliczania udzialéw. A zatem
nie jest oczywiste, ze istotny jest wylacznie
osiggany obrét.

85. Moim zdaniem sad krajowy powinien
zatem ustalié, co stanowi ,podstawowa
dzialalnoéé”, na podstawie elementéw ilos-
ciowych i jakosciowych.

86. W zwiazku z tym nalezy przypomnie¢, ze
autentyczng wersje opinii stanowi wybrana
przez rzecznika generalnego jako oryginalna
wersja jezykowa. W $wietle tej zasady z opinii
rzecznika generalnego P. Légera wynika, Ze
po pierwsze odnosi si¢ on do ,quasi-exclu-
sivité” [quasi-wylacznosci] $wiadczonych
ustug, co w niemieckiej wersji jezykowej
zostalo przetlumaczone jako ,sdmtliche
Dienstleistungen” **, Po drugie, opierajac sie
na wersji w jezyku postepowania, tj. wloskim,

35 — Opinia rzecznika generalnego P, Légera w ww. w przypisie 3¢
sprawie ARGE, pkt 74.
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dokonuje analizy drugiego kryterium
z wyroku w sprawie Teckal, uzywajac okres-
len ,en grande partie” [w duzej czescil,
tlumaczonego na niemiecki jako ,im
Wesentlichen” %, Iub ,la plus grande partie
de leur activité” [najwigksza cze$¢ prowa-
dzonej przez nie dziatalnogci] (w niemieckiej
wersji jezykowej ,den groften Teil ihrer
Titigkeit”) *’.

87. Dla uscislenia podaje si¢ w doktrynie, ale
takze w postepowaniach przed Trybunalem
kryterium 80% okre$lone w art. 13 dyrektywy
93/38. jako uzasadnienie wskazuje sie, ze
kryterium to jest ,obiektywne” i ,whasciwe”.

88. W tym zakresie nalezy zauwazyé, ze inny
udzial procentowy réwniez méglby by¢
obiektywny i wlasciwy. Jak podkreslili nie-
ktérzy uczestnicy tego postgpowania preju-
dycjalnego, juz w opinii w sprawie Stadt
Halle i RPL Lochau zwrécitam uwage na fakt,
ze sztywne okreélenie udzialu procentowego
moze réwniez stanowié¢ przeszkode dla
whasciwego rozstrzygniecia. Ponadto okres-
lenie takie nie pozwala na uwzglednienie
elementdéw jakosciowych.

89. Przeciwko mozliwoéci przeniesienia kry-
terium 80% okredlonego w art. 13 dyrektywy

36 — Ibid, pkt 81.
37 — Ibid., pkt 83.

93/38 przemawia przede wszystkim okolicz-
noéé, ze mamy tutaj do czynienia z prze-
pisem przewidujacym wyjatek od stosowania
dyrektywy obowigzujacej dla okreélonych
sektoréw. Zgodnie z wolg ustawodawcy
wspolnotowego przewidziana warto$é ogra-
nicza si¢ do wspomnianej dyrektywy. Nawet
jesli w praktyce gtéwne zalozenie mogloby
znajdowad zastosowanie poza danymi sekto-
rami, to niewatpliwie tego typu uregulowanie
nie zostalo zawarte w dyrektywie majacej
zastosowanie w niniejszym przypadku.

90. Po drugie, popierajac przeniesienie
progu 80% pomija si¢ fakt, ze art. 13
dyrektywy 93/38 stosuje sie wylacznie
w odniesieniu do ustug. Jako ze chodzi
o przepis o charakterze odstgpstwa, niemoz-
liwe jest z definicji analogiczne stosowanie go
w odniesieniu do dostaw w obrebie tych
sektoréw. Dopiero zmiana w ramach pakietu
legislacyjnego doprowadzita w tym zakresie
do rozszerzenia na dostawy towaréw 8,

91. Po trzecie, ustawodawca wspdinotowy
utrzymal nawet przy okazji nowelizacji
dyrektyw w tak zwanym pakiecie legislacyj-
nym prég 80% tylko w odniesieniu do
poszczegdlnych sektoréw i odstapit od jego
przeniesienia do tak zwanej klasycznej dyrek-
tywy. W momencie nowelizacji drugie kry-
terium z wyroku w sprawie Teckal bylo juz

38 — Artykut 23 dyrektywy 2004/17.
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jednak znane i stanowilo tez przedmiot
dyskusji w ramach procedury ustawoda-
wczej.

92. Po czwarte, mozliwo$¢ odwotlania sie do
art. 13 dyrektywy 93/38 jest wylaczona
réowniez z innych przyczyn. Artykul 13
ust. 2 dyrektywy 93/38 zobowigzuje bowiem
instytucje zamawiajace do przedstawienia
Komisji, na jej wniosek, okreglonych infor-
macji. Ten wymdg formalny réwnowazy
uregulowany w art. 13 wyjatek. W przypadku
wyjatku z wyroku w sprawie Teckal Trybunat
zdecydowal sie jednak na inne rozwigzanie.

93. Po piate, juz okolicznoéé, ze Trybunat
nie zdefiniowal drugiego kryterium z wyroku
w sprawie Teckal w nawigzaniu do znanej
mu z pewnofcig dyrektywy 93/38, sama
w sobie przemawialaby przeciwko mozli-
woéci przeniesienia. Trybunal ograniczyl sie
raczej do dwdch materialnoprawnych prze-
stanek odbiegajacych od postanowien art. 13,
a mianowicie do dwdch kryteriéw z wyroku
w sprawie Teckal. Przestanki te nalezy
jednakze interpretowaé wasko, wlaénie
z uwagi na brak poréwnywalnego z art. 13
formalnoprawnego uregulowania.

94. Podsumowujac, nalezy podtrzymaé
poglad, zgodnie z ktérym prég 80% wynika-
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jacy z dyrektywy 93/38 nie stanowi kryterium

dla oceny podstawowej dziatalnogci®.

B — Dalsze rozwinigcie tezy w $wietle ostat-
niego orzeczmnictwa

95. Jako warunek zastosowania wyjatku kry-
terium podstawowej dzialalnoci nalezy
interpretowaé w sposGb zawezajacy. Trybu-
nal potwierdzil to, stwierdzajac w pkt 63
wyroku w sprawie Parking Brixen:

»Poniewaz mamy do czynienia z odstep-
stwem od zasad ogdlnych prawa wspélnoto-
wego, rzeczone dwie przestanki wymienione
w poprzednim punkcie podlegaja wykladni

39 — W sprawie przedmiotowej literatury, ktéra w migdzyczasie
stala sig przewazajgcym pogladem: M. Dreher, ,Public Private
Partnerships und Kartellvergaberecht — Gemischtwirtschaf-
tiche Gesellschaften, In-House-Vergabe, Betreibermodell
und Beleihung Privater”, NZBaw, 2002, str. 245, 253;
W, Krohn, ,»Aus« fiir In-House-Vergaben an gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen”, NZBau, 2005, str. 92, 95; Opitz,
Zeitschrift fiir Vergaberecht, 2000, str. 97, 105; UD. Pape,
H. Holz, ,Die Voraussetzungen vergabefreier In-House-
Geschifte”, NJW, 2005, str. 2264, 2265 i nast; W. Jaeger,
»Vertrige kommunaler Kérperschaften sowie ihrer eigenen
und gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften iiber Energiebe-
zug und Kartellvergaberecht”, w: Biidenbender, Kiihne, Baur
(Hrsg.), Das neue Energierecht in der Bewdihrung Bestands-
aufuahme und Perspektiven, Baur-FS, 2002, str. 455, 464;
Ch. Riese, A. van den Eikel, ,Neues zum In-House-Geschift
— Das Ende fiir gemischt-wirtschaftliche Unternehmen?”,
Vergaberecht, 2005, str. 590, 601; K. Weltzien, ,Avoiding the
procurement rules by awarding contracts to an In-House
Entity: The scope of procurement directives in the classical
sector”, Public Procurement Law Review, 2005, str. 237, 249,
kiory stusznie zwraca uwage na fakt, ze dyrektywa 93/38
obowigzuje réwnie: w stosunku do przedsigbiorstw prywat-
nych; ], Ziekow, T, Siegel, ,Die Vergaberechtspflichtigkeit von
Partnerschaften der offentlichen Hand", Vergaberecht, 2005,
str. 145, 148, ktérzy wyrazaja watpliwoéé co do zgodnoéci
formuly 80% z prawem wspolnotowym.
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zawezajacej i na podmiocie, ktéry zamierza
z niego skorzystaé, spoczywa ciezar udowod-
nienia rzeczywistego wystepowania nadzwy-
czajnych okolicznosci uzasadniajacych to
odstepstwo”.

96. Wymogi te nalezy réwniez mieé¢ na
uwadze w niniejszym postepowaniu.

97. Ponadto reprezentujg¢ poglad, jak to juz
przedstawilam w mojej opinii w sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau, zgodnie z ktérym
»podstawowy dzialalno$¢” nalezy okreéli¢ nie
tylko na podstawie kryteriéw ilosciowych,
lecz 1'(')w1410ii% na podstawie elementdéw jakos-

ciowych ™™™,

98. W odniesieniu do elementéw jakoscio-
wych nalezaloby ustalié, w jaki sposéb i na
czyja rzecz dany kontrolowany podmiot
wykonuje swoja dziafalno§é. Przy tym jest
istotne, czy w odniesieniu do dzialalnosci
podmiotu w ogéle funkcjonuje rynek i czy
podmiot $wiadczy na rynku czesé ustug na

40 — W ¢lad za mojg opinig rzecznik generatna J. Kokott w opinii
w ww. sprawie Parking Brixen, pkt 83.

41 — Popierajgcy tg tezg: M. Gabriel, B. Joachimsmeier, Vergabe-
recht, 2005, str. 103 i nast; H. Schroder, .In-House- Vergaben
zwischen Beteiligungsunternehmen der éffentlichen Hand?”,
NZBau, 2005, str. 127 i nast; K. Weltzien, op.cit,, str. 237,
248.

rzecz innego podmiotu niz instytucja spra-
wujaca kontrole *2.

99. Nie nalezy tego jednak interpretowaé
w ten sposéb, ze na uslugi $wiadczone przez
dany podmiot musi istnie¢ popyt ze strony
réwniez innych podmiotéw niz instytucje
publiczne. Poniewaz, nawet jezeli odbiorcami
towaru lub uslugi sa jedynie instytucje
publiczne, nie oznacza to, ze nie funkcjonuje
rynek. Moga bowiem istnie¢ inni oferenci.
Tym samym ocena czynnikéw jakosciowych
bylaby uzalezniona nie tylko od stosunkéw
pomiedzy podmiotem oferujagcym $wiadcze-
nia a instytucja sprawujaca kontrole, lecz
takze — catkowicie w zgodzie z konkuren-
cyjnym celem prawa zaméwieri publicznych
— od jej pozycji rynkowej. Wobec tego
zblizyliby$émy sie do tej kategorii podmiotéw,
w odniesieniu do ktérej zgodnie z dyrekty-
wami dopuszczalna jest procedura negocja-
cyjna bez publikacji ogloszenia, to znaczy
wtedy, gdy tylko jeden wykonawca moze
zrealizowa¢ zaméwienie *°,

42 — W tym zakresie nalezy zwréci¢ uwage na definicje zawarty
wart. 1 ust. 8 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 oraz art. 1
ust. 7 akapit pierwszy dyrektywy 2004/17.
W dyrektywie znajdujacej zastosowanie w ninicjszej sprawie
brakuje odpowiedniej definicji z wyrainym odniesieniem do
rynku.

43 — Zobacz sbecnie art. 31 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2004/18 oraz
art. 40 ust. 3 lit. ¢) dyrcEly\vy 2004/17.
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100. Ponadto co do zasady nalezaloby wyjas-
nié, czy przy tym ma znaczenie wylgcznie
faktycznie wykonywana dzialalno$é, czy
nalezy réwniez uwzglednié¢ cel przedsigbior-
stwa, na przyklad cel spéiki na podstawie
statutu, a wigc wszelkg dzialalno$é, ktéra
podmiot w ogéle moze wykonywaé. Nawet
jezeli uwzglednienie celu przedsigbiorstwa
nie jest obce prawu zaméwieri publicznych,
takie podejscie jeszcze bardziej utrudniloby
ocene podstawowej dzialalno$ci, poniewaz
w odniesieniu do potencjalnych — niepew-
nych i przysztych — dzialai nie mozna
przedstawi¢ wiarygodnych i aktualnych
informacji.

101. Pojawia sie kolejne pytanie, czy
powinno sie uwzgledni¢ tylko niektére czyn-
noéci realizowane przez podmiot, czy tez
wszystkie. 1 tak kryterium podstawowej
dzialalnoéci mozna by interpretowaé réwniez
w ten sposéb, ze nalezy przyja¢ tylko te
dzialalnoé¢, ktéra powinna byé wykonywana
réwniez na rzecz podmiotu sprawujgcego
kontrole, a wiec dostawe energii, przy czym
pozostala dzialalno$¢ wykonywana przez
podmiot, na przyklad usuwanie odpadéw,
bylaby wylaczona. Decydujacy bylby tylko
relatywny udzial odpowiadajacy danej dzie-
dzinie dzialalnodci.

102. Jednak moim zdaniem juz okoliczno$é,
ze chodzi o wyjatek od systemu dyrektywy,
przemawia przeciwko takiej wykladni dru-

I-4160

giego kryterium z wyroku w sprawie Teckal.
Mogloby to bowiem prowadzi¢ do rozsze-
rzenia zakresu postgpowan objetych wyjat-
kiem w sytuacjach, w ktérych kryterium
podstawowej dzialalnoéci jest wprawdzie
spelnione w odniesieniu do okreslonego
rodzaju dzialalnosci, ale nie w odniesieniu
do calej dzialalnoéci realizowanej przez
podmiot.

103. Jak wynika zaréwno ze sformulowania
w wyroku w sprawie Teckal, jak i stanu
faktycznego lezacego u podstaw niniejszego
postepowania, kryterium podstawowej dzia-
falnoéci moze by¢ jednak spelnione nie tylko
w ten sposab, ze dzialalnoéé na rzecz jednego
akcjonariusza przekracza poziom wyznacza-
jacy dziatalnoéé¢ podstawows, lecz réwniez
w ten sposéb, ze nalezy uwzgledni¢ caloéé
$wiadczen realizowanych na rzecz wszyst-
kich akcjonariuszy i ten wynik nalezy powig-
za¢ z og6tem wykonywanej dziatalnosci.

104, W pkt 50 wyroku w sprawie Teckal
Trybunal w odniesieniu do drugiego kryte-
rium réwniez uzyt liczby mnogiej i stwierdzit,
co nastepuje:

s[...} Odmienna sytuacja moze mie¢ miejsce
jedynie wtedy, gdy jednostka samorzadu
terytorialnego sprawuje nad danym podmio-
tem kontrole analogiczna do tej, jaka spra-
wuje nad wlasnymi stuzbami i gdy podmiot
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ten prowadzi swoja podstawowa dzialalnog¢
na rzecz sprawujacej nad nim kontrole
jednostki lub jednostek terytorialnych” **,

105. Jezeli $cidle zinterpretuje sie to sformu-
lowanie, istotne znaczenie majg nie tylko
$wiadczenia wykonywane na rzecz instytucji
sprawujacej lkontrole, tj. na rzecz gminy
Busto Arsizio, lecz istnieje mozliwosé u-
wzglednienia réwniez $wiadczeri wykonywa-
nych na rzecz innych akcjonariuszy.

106. Odnoénie do elementéw ilosciowych
nie moze mie¢ znaczenia jedynie obrét. Pod
uwage nalezy wzigé niewgtpliwie réwniez
inne wskazniki ekonomiczne. Jak podano
w drugim pytaniu prejudycjalnym, co do
zasady mozna by zatem uwzgledni¢ takze
udzial przychodéw pochodzacych z dzialal-
noéci na rzecz akcjonariusza w przychodach
catkowitych. Jednak réwniez w odniesieniu
do udzialu w przychodach catkowitych
stosuje si¢ zasade dotyczaca udziatu
w obrocie catkowitym, zgodnie z ktérg nie
wystarcza prosta przewaga w stosunku do
innych przychodéw. Nalezy zaznaczyé, ze
oba te wskazniki dotycza jedynie aspektu
ilosciowego.

M — Wyréznienie wlasne.

107. Wreszcie Trybunal w odniesieniu do
kryterium podstawowej dziatalnosci nie spre-
cyzowal, w ktérym momencie warunek ten
powinien by¢ spelniony lub jaki okres jest
rozstrzygajacy do celéw oceny.

108. Stosownie do systemu dyrektyw
w sprawie udzielania zamdwienn bylby to
moment, w ktérym instytucja zamawiajgca
dziala, tzn. w tym przypadku udziela zamo-
wienia. Prowadzi to jednak do uchwycenia
jedynie sytuacji wystepujacej w danej chwili,
chyba ze — podobnie jak art. 13 dyrektywy
93/38 — bierze si¢ pod uwage diuzszy okres.

109. Poniewaz AGESP realizuje $wiadczenia
nie tylko bezposrednio na rzecz gminy, lecz
w odniesieniu do wielu $wiadczeri bezpo-
$rednio na rzecz os6b trzecich na terenie
gminy, a mianowicie zaréwno na rzecz
przedsigbiorstw, jak i gospodarstw domo-
wych, powstaje pytanie, czy i na jakich
warunkach réwniez $wiadczenia niewykony-
wane bezposrednio dla gminy mozna uznaé
za $wiadczenia na jej rzecz, tzn. na rzecz
instytucji sprawujacej kontrole w rozumieniu
drugiego kryterium z wyroku w sprawie
Teckal.

110. W tym zakresie po raz kolejny staje sie
widoczny brak precyzji drugiego kryterium
z wyroku w sprawie Teckal oraz zwigzana
z tym niejasno$¢ prawa dla zainteresowanych
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podmiotéw. Dla zagwarantowania pewnoci
prawa nalezaloby zatem doprecyzowaé te
kwestie.

111. W zwigzku z tym podniesiono bowiem
kwestig, czy ma znaczenie to, na jakim
obszarze wykonywane sa $wiadczenia. Gdyby
przyjac te teze, w postepowaniu przed sadem
krajowym istotne bylyby tylko $wiadczenia
wykonywane na terenie gminy Busto Arsizio.
Dostateczne odniesienie do terytorium sta-
nowi przynajmniej wladciwe kryterium dla
klasyfikacji $wiadczen. Jest to zwigzane
z faktem, Ze tego rodzaju odniesienie ma
duze znaczenie réwniez przy okreélaniu
kompetencji jednostek samorzadu terytorjal-
nego, a w szczegdlnoéci gmin. Zbyt restryk-
cyjny bylby w kazdym razie poglad, zgodnie
z ktérym kwalifikacji podlegalyby wylacznie
$wiadczenia na rzecz os6b majacych siedzibe
na terenie gminy. Z drugiej jednak strony
mozna by zaklasyfikowaé réwniez $wiadcze-
nia wykonywane co prawda poza gming, ale
na rzecz oséb z gminy, chocby z tego
wzgledu, ze gmina $wiadczenia takiego sama
nie oferuje — na przykiad z uwagi na koszty
— ale $wiadczenie to jest realizowane przez
instytucje, ktérej udzialowcami jest wiele
gmin lub jeden badZ wiele regiondéw.

112. Ponadto nalezy podkreglié¢, ze okolicz-
noéé¢, na kogo wystawiony jest rachunek za
$wiadczenie lub kto dokonuje platnosci za
$wiadczenie, jest dla kwestii klasyfikacji
nieistotna. I tak akurat w odniesieniu do
zadan zwiazanych z uslugami uzytecznosci
publicznej ujetych w formie koncesji jest
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typowe, ze przynajmniej cze$¢ wynagrodze-
nia pochodzi od beneficjentéw $wiadczen.
Nalezy tu mieé¢ na uwadze w szczegdlnoéci
wiaczone do dyrektyw koncesje dotyczace
budowy autostrad, za korzystanie z ktérych
pobiera si¢ oplaty. Dla dzialalnoéci komu-
nalnej szczeg6lnie istotne znaczenie maja
przede wszystkim uslugi transportowe,
dostawy energii, usuwanie odpadéw i
budowa oraz ewentualnie réwniez prowa-
dzenie placéwek oéwiatowych, obiektéw
rekreacyjnych i rozrywkowych badz parkin-
gow. W tego rodzaju przypadkach nalezaloby
jednak na wstepie sprawdzié, czy nie chodzi
o koncesje na $wiadczenie uslug, do ktérych
system dyrektywy 93/36 juz z tego wzgledu
nie ma zastosowania.

113, Trybunal powinien wyjaéni¢ drugie
kryterium z wyroku w sprawie Teckal,
ustalajgc warunki, na jakich objete beda
réwniez $wiadczenia na rzecz oséb trzecich.
W rachube wchodzi przede wszystkim rodzaj
stosunkéw pomiedzy osobami trzecimi
a instytucja sprawujaca kontrole, a wiec
w tym przypadku gmina. Klasyfikacja jako
$wiadczenia wykonywane na rzecz gminy jest
zrozumiala szczegélnie w przypadkach,
w ktérych gmina jest wobec osdb trzecich
zobowigzana do realizacji $wiadczert. Nie
musi to koniecznie dotyczyé obowiazku
zaopatrzenia wynikajacego z prawa publicz-
nego, na przyklad wlasciwego prawa regio-
nalnego. Mozliwe byloby réwniez wigczenie
zobowigzan prywatnoprawnych, na przyklad
wynikajacych z umowy pomiedzy osobami
prywatnymi a gming. Wyjaénienia wymaga-
faby réwniez kwestia, czy dodatkowo nale-
zaloby uwzgledni¢ stosunki umowne majace
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znaczenie pomiedzy osobami trzecimi
a podmiotemn wykonujacym $wiadczenia.
Takze w tym zakresie powinno byé¢ istotne,
ze poza faktycznym wykonywaniem $wiad-
czen istnieje dodatkowo stosunek prawny
pomiedzy gming a podmiotem realizujgcym
$wiadczenia.

114. W kazdym razie nalezy odrzucié
poglad, zgodnie z ktérym powinno sie
uwzgledni¢ wszelkie $wiadczenia wykony-
wane na rzecz mieszkaricéw danej jednostki
samorzadu terytorialnego, a wiec w tym
przypadku gminy Busto Arsizio, poniewaz
objete bylyby réwniez wszystkie inne
dostawy na rzecz os6b prywatnych pozos-
tajace bez zwigzku z gming. Wéwczas nie
mialby bowiem znaczenia rodzaj dziatalnosci
gospodarczej. Gdyby podmiot na przykiad
nie tylko dostarczal energie lub usuwat
odpady, ale takze sprzedawal okreslone
towary, jak urzadzenia grzewcze lub pojem-
niki na odpady, nawet te transakcje bylyby
klasyfikowane, mimo ze chodzi o towary,
ktére kazdy konsument moze uzyskaé réw-
niez z innych Zrédel zaopatrzenia. Wyktad-
nia nawigzujgca wylacznie do statusu osdb
trzecich bedacych konsumentami doprowa-
dzilaby do powstania sytuacji, w ktérej brane
bylyby pod uwage wszelkie $wiadczenia na
rzecz konsumentéw tylko z tego wzgledu, ze
maja oni miejsce zamieszkania na terenie
gminy.

115. Podsumowujac, nalezy zatem stwier-
dzié¢, ze istotny jest nie tylko sam status
osoby trzeciej bedacej konsumentem, lecz
nalezy takze wzig¢ pod uwage przedmiot
transakcji.

C — Wistepne wnioski

116. Kryterium, zgodnie z ktérym kontrolo-
wany podmiot prowadzi dziatalnosé
w przewazajacym zakresie na rzecz sprawu-
jacej nad nim kontrole jednostki lub jedno-
stek samorzadu terytorialnego, moze by¢
spelnione réwniez w przypadku przedsie-
biorstw publicznych oraz poéredniego posia-
dania udzialéw. W tym zakresie okre$lone
$wiadczenia wykonywane na rzecz oséb
trzecich nalezy réwniez zaklasyfikowaé jako
$wiadczenia na rzecz jednostki sprawujacej
kontrole.

117. W niniejszym postepowaniu sad kra-
jowy ma obowigzek wzigcia pod uwage
szeregu okolicznosdci, do ktérych nalezy
zaliczy¢ réwniez przychody pochodzace
z dzialalnosci na rzecz akcjonariuszy, jednak
z wylaczeniem kryterium 80%, okreslonego
w art. 13 dyrektywy 93/38.
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VIII — Whnioski

118. Z uwagi na powyzsze rozwazania proponuj¢ Trybunalowi nastgpujaco
odpowiedzie¢ na pytania prejudycjalne:

Dyrektywe Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgcg procedury
udzielania zamdwien publicznych na dostawy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
nie stoi ona na przeszkodzie udzieleniu zaméwienia na dostawy z wolnej reki
w postepowaniu takim jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym tylko wéwczas, jezeli sg spelnione nastepujace warunki:

Po pierwsze, jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje nad innym podmiotem
kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swymi wlasnymi stuzbami. Sad
krajowy ma obowigzek zbadania nastepujacych okolicznodci:

— intereséw akcjonariuszy;

— przeksztalcenia ,azienda municipalizzata” w spéike akeyjna;

— nieobowigzkowego otwarcia si¢ spélki na kapital zewnetrzny, ktére nie
nastapilo;

I-4164



CARBOTERMO [ CONSORZIO ALISEL

— mozliwosci zakladania przez AGESP oddzialéw réwniez za granica;

— zakresu mozliwosci wywierania wplywu na powolywanie zarzadu i kierowanie
spotky;

— uprawnien zarzadu AGESP oraz

— okolicznosci, ze gmina posiada akcje AGESP w sposéb posredni, poprzez
AGESP Holding.

Po drugie, podmiot ten prowadzi jednoczesnie dzialalno$¢ w przewazajacym
zakresie na rzecz sprawujacej nad nim kontrolg jednostki lub jednostek samorzadu
terytorialnego. Sad krajowy ma w tym zakresie obowigzek wziecia pod uwage
okolicznosci przywotanych w pkt 76-115, przy czym nalezy réwniez uwzglednié
przychody pochodzace z dziatalnosci na rzecz akcjonariuszy, jednak z wylaczeniem
kryterium 80% w rozumieniu art. 13 dyrektywy 93/38/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
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