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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 8 grudnia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne na ustugi — Udzielenie zamdwienia bez wszczecia
postepowania przetargowego — Zamowienie typu ,in house” — Warunki — Kontrola analogiczna —
Zasadnicza cze$¢ dzialalno$ci — Spoélka, ktorej udzielono zamoéwienia, o kapitale publicznym
znajdujacym sie w posiadaniu kilku jednostek samorzadu terytorialnego — Dziatalnos¢ wykonywana
réowniez na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego niebedacych wspdlnikami —
Dzialalno$¢ powierzona przez organ publiczny niebedacy wspdlnikiem

W sprawie C-553/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) postanowieniem z dnia
25 czerwca 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 26 pazdziernika 2015 r., w postepowaniu:
Undis Servizi Srl
przeciwko
Comune di Sulmona,
przy udziale:
Cogesa SpA,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca), C. Vajda, K. Jirrimée i C. Lycourgos,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Undis Servizi Srl przez S. Della Rocce, avvocato,

— w imieniu Comune di Sulmona przez G. Blandiniego oraz M. Fracassi, avvocati,

— w imieniu Cogesa SpA przez R. Colagrandego, avvocato,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez C. Colelli, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Contego oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

podjawszy, po wysluchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni prawa Unii w sprawie
udzielania zamoéwienia publicznego bez postepowania przetargowego, zwanego zamdwieniem ,in
house”.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spélka Undis Servizi Srl (zwana dalej
»,Undisem”) a Comune di Sulmona (gmina Sulmona, Wlochy) w przedmiocie bezposredniego
udzielenia zamoéwienia publicznego przez te gmine spdélce Cogesa SpA.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
2004, L 134, s. 114) ustanawia ramy prawne majace zastosowanie do instytucji zamawiajacych.

Artykul 1 tej dyrektywy, zatytulowany ,Definicje”, przewiduje w ust. 2 lit. a):

»Zamdwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie pomiedzy
jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem
jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej

dyrektywy”.

Obowiagzujace w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych uregulowanie prawa Unii w dziedzinie
udzielania zaméwien publicznych nie przewidywalo mozliwosci bezposredniego udzielenia zaméwienia
publicznego bez wszczecia postepowania przetargowego, zwanego zamoéwieniem ,in house”. Niemniej
jednak taka mozliwo$¢ zostala dopuszczona przez orzecznictwo Trybunatu, ktéry ustanowil réwniez
warunki w tym zakresie.

Zgodnie z odtad utrwalonym orzecznictwem instytucja zamawiajaca, taka jak jednostka samorzadu
terytorialnego, jest zwolniona z obowigzku organizowania postepowania o udzielanie zamdwienia
publicznego pod dwoma warunkami, po pierwsze, jezeli sprawuje ona nad wykonawca, prawnie od
niej odrebnym podmiotem, kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje na swymi wlasnymi stuzbami,
oraz po drugie, jezeli podmiot ten wykonuje zasadnicza cze$¢ swojej dzialalnosci na rzecz
kontrolujacej go instytucji zamawiajacej lub kontrolujacych go instytucji zamawiajacych (zob.
podobnie wyrok z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50).
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Dyrektywa 2004/18 zostala uchylona i zastapiona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65). Zgodnie z art. 91 dyrektywy 2014/24 uchylenie dyrektywy 2004/18 stalo sie
skuteczne z dniem 18 kwietnia 2016 r.

Prawo wioskie

Zgodnie z informacjami znajdujacymi si¢ w postanowieniu odsylajacym Zzaden z przepiséw prawa
wloskiego nie ustala warunkdéw, jakim podlega bezposrednie udzielenie zamdwienia publicznego,
poniewaz prawo krajowe odsyta w tym zakresie do prawa Unii.

Artykut 30 decreto legislativo n. 267 — Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali
(dekretu ustawodawczego nr 267 - tekst jednolity ustawy o systemie jednostek samorzadu
terytorialnego) z dnia 18 sierpnia 2000 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 162 z dnia 28 wrze$nia
2000 r.) stanowi:

»1. W celu wykonywania w sposéb skoordynowany okreslonych zadan i ustug jednostki samorzadu
terytorialnego moga zawiera¢ miedzy soba odpowiednie porozumienia.

2. Rzeczone porozumienia powinny okresla¢ cele, czas trwania, formy konsultacji miedzy jednostkami
bedacymi stronami porozumienia, ich stosunki finansowe oraz wzajemne zobowiazania i gwarancje.

3. Dla zarzadzania przez czas okre$lony dana ustuga lub dla realizacji rob6t budowlanych panstwo
i region w ramach ich odno$nych kompetencji moga ustanowi¢ formy obowiazkowego porozumienia
miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego, po uprzednim ustanowieniu wzorcowych uregulowan
w tym zakresie.

[...]"

Jak wskazal sad odsytajacy, art. 149a ust. 1 zdanie drugie decreto legislativo n. 152 — Norme in materia
ambientale (dekretu ustawodawczego nr 152 dotyczacego przepiséw w dziedzinie $rodowiska
naturalnego) z dnia 3 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 96 z dnia 14 kwietnia 2006 r.)
stanowi:

»Bezposrednie udzielenie zaméwienia moze mie¢ miejsce na rzecz spoélek z kapitalem w calosci
publicznym, ktére spelniaja wymogi okreslone przez europejski porzadek prawny w odniesieniu do
zarzadzania in house i ktére w kazdym razie naleza do jednostek samorzadu terytorialnego
obejmujacych odno$ny obszar”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z akt przekazanych Trybunalowi wynika, ze decyzja z dnia 30 wrzesnia 2014 r. rada gminy Sulmona
udzielita zamoéwienia na usluge zarzadzania zintegrowanym cyklem odpadéw komunalnych Cogesie,
spolce o calkowicie publicznym kapitale posiadanym przez kilka gmin Regione Abruzzo (regionu
Abruzja, Wtochy), w tym przez gmine Sulmona. Gmina ta posiada 200 akcji sposréd wszystkich 1200
akcji, ktére skladaja sie na kapital tej spétki, to znaczy posiada w tym kapitale udzial w wysokosci okoto
16,6%.

W dniu 30 pazdziernika 2014 r., a wiec jeszcze przed zawarciem umowy o udzielenie zamoéwienia
z Cogesa, jednostki samorzadu terytorialnego bedace jej wspdlnikami zawarly porozumienie w celu
wspdlnego wykonywania nad nia kontroli analogicznej do tej, jaka sprawuja nad wlasnymi stuzbami
(zwane dalej ,porozumieniem z dnia 30 pazdziernika 2014 r.”).

ECLILEU:C:2016:935 3
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Zintegrowanym zezwoleniem $rodowiskowym nr 9/11 region Abruzja zobowiazal Cogese, zgodnie
z zasadami samowystarczalnosci, bliskosci i subsydiarnosci, do przetwarzania i odzyskiwania odpadéw
komunalnych niektérych gmin tego regionu, ktdére nie byly wspdlnikami tej spoiki.

Undis, spétka zainteresowana omawianym w postepowaniu gléwnym zamdéwieniem na uslugi, zlozyt
skarge do Tribunale amministrativo regionale per I’Abruzzo (regionalnego sadu administracyjnego dla
Abruzji) na decyzje o udzieleniu tego zamoéwienia oraz na decyzje o przyjeciu projektu porozumienia
miedzygminnego, o ktérym mowa w pkt 12 niniejszego wyroku. Powolujac sie na naruszenie art. 2
decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekretu z moca ustawy ustanawiajacego kodeks
zamowien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE
i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r.),
a takze na art. 43, 49 i 86 TFUE, Undis twierdzil, ze nie zostaly spelnione dwa warunki wymagane do
tego, aby wspomniane zamdwienie na ustugi zostalo udzielone jako zaméwienie ,in house”.

Scislej rzecz biorac, Undis podniést, ze nie zostal spelniony warunek zmierzajacy do tego, aby
instytucja zamawiajaca sprawowala nad podmiotem, ktéremu udzielono zaméwienia, bedacym
odrebnym od niej podmiotem prawnym, kontrole analogiczna do tej, jaka wykonuje ona wobec swoich
wlasnych stuzb. W rzeczywistosci bowiem gmina Sulmona byla mniejszosciowym akcjonariuszem
Cogesy, porozumienie z dnia 30 pazdziernika 2014 r. zostalo zawarte po wydaniu decyzji o udzieleniu
zamoOwienia na ustugi omawiane w postepowaniu gléwnym, a statut tej spétki przyznawat jej organom
spélkowym autonomiczne uprawnienia, ktérych nie mozna pogodzi¢ z pojeciem ,analogicznej
kontroli”. Undis dodal, ze warunek dotyczacy tego, aby podmiot, ktéremu udzielono zamoéwienia,
wykonywal zasadnicza cze$¢ swojej dzialalnosci z instytucja zamawiajaca lub instytucjami
zamawiajacymi, ktére posiadaja w nim udzialy, réwniez nie zostal spetniony. Zdaniem Undisu bowiem
bilans z dzialalnosci za lata 2011-2013 Cogesy wskazywal na to, ze jedynie 50% jej calej dziatalnosci
wykonywane bylo wraz z jednostkami samorzadu terytorialnego bedacego jej wspdlnikami, przy czym
dziatalno$¢ wykonywana przez te spétke na rzecz gmin niebedacych wspdlnikami powinna sie zaliczaé
do owej catlej dziatalnosci.

Tribunale amministrativo regionale per '’Abruzzo (regionalny sad administracyjny dla Abruzji) oddalit
skarge. Sad ten w pierwszej kolejnosci stwierdzil, ze warunek dotyczacy kontroli analogicznej zostat
spelniony w wyniku zawarcia porozumienia z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Nastepnie orzekl, ze
warunek dotyczacy wykonywania zasadniczej czesci dzialalnosci rowniez zostal spelniony, i wyjasnil, ze
nie biorac pod uwage dzialalno$ci wykonywanej przez Cogese na rzecz gmin niebedacych jej
wspdlnikami, dzialalno§¢ wykonywana na rzecz gmin zrzeszonych przekraczala 90% wielkosci obrotu
tej spolki, a zatem pozostala cze$¢ dziatalnos$ci mozna uznac jak najbardziej za dzialalno$¢ marginalng.

Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy), do ktdérej Undis wniést odwolanie, stwierdza, iz niezaleznie od
tego, ze dyrektywa 2014/24 nie ma zastosowania ratione temporis do sporu w postepowaniu gtéwnym,
przepisy art. 12 tej dyrektywy maja w kazdym razie znaczenie dla rozstrzygniecia tego sporu.

Jezeli chodzi o warunek dotyczacy wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci, Consiglio di Stato (rada
stanu) odnosi si¢ do wyroku z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei (C-340/04,
EU:C:2006:308, pkt 65), w ktérym Trybunal orzek!, iz ,nalezy uzna¢, ze decydujacy charakter ma
przychdd uzyskany przez przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki kontrolujacej o udzieleniu mu
zamowien, obejmujacy przychdd uzyskany od beneficjentéw ustug w wykonaniu tych decyzji”.
W $wietle tego orzecznictwa decyzjami o udzieleniu zamoéwienia, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu
zbadania, czy warunek ten zostal spelniony, bylyby decyzje wydane wylacznie przez kontrolujaca
jednostke samorzadu terytorialnego. Tymczasem zwigkszenie liczby udzielonych zaméwienn majacych
znaczenie w niniejszej sprawie mogtoby wynika¢ z art. 12 ust. 2 dyrektywy 2014/24.

4 ECLIL:EU:C:2016:935
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Consiglio di Stato (rada stanu) zauwaza z kolei, ze zaden przepis wspomnianej dyrektywy nie wskazuje,
iz w celu oceny spelnienia omawianego warunku nalezy uwzgledni¢ zamoéwienia, ktére dotycza
jednostek publicznych samorzadu terytorialnego niebedacych wspdlnikami, w przypadku, w ktérym
owe zamowienia sa narzucone w drodze wladczego $rodka organu administracji wyzszego rzedu
réwniez niebedacego wspdlnikiem.

Ponadto zdaniem Consiglio di Stato (rady stanu) nasuwa sie¢ pytanie, czy w sprawie w postepowaniu
gléwnym w celu weryfikacji spelnienia warunku wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci nalezy
uwzglednia¢ udzielone zamoéwienia wykonywane na rzecz jednostek publicznych Cogesy bedacych jej
wspdlnikami przed zawarciem porozumienia z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Consiglio di Stato (rada
stanu) odsyla w tym zakresie do art. 12 ust. 5 akapit drugi dyrektywy 2014/24.

W takich okolicznos$ciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrécic
sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy dla celéw ustalenia zasadniczej czesci dziatalnosci wykonywanej przez kontrolowang jednostke
nalezy bra¢ takze pod uwage dzialalno$¢ powierzona przez organ administracji publicznej
niebedacy jej wspdlnikiem wykonywana na rzecz publicznych jednostek terytorialnych
niebedacych jej wspélnikami?

2) Czy dla celéw ustalenia zasadniczej czesci dzialalno$ci wykonywanej przez kontrolowana jednostke
nalezy bra¢ takze pod uwage udzielenie zaméwien na rzecz publicznych jednostek terytorialnych
bedacych jej wspolnikami przed spelnieniem wymogu dotyczacego tzw. analogicznej kontroli?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Tytulem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci faktyczne w postepowaniu gtéwnym, ktére zostaly
przedstawione w pkt 11 i 12 niniejszego wyroku, mialy miejsce przed uplywem w dniu 18 kwietnia
2016 r. terminu na dokonanie transpozycji dyrektywy 2014/24 przez panstwa czlonkowskie.
W zwigzku z tym pytania prejudycjalne powinny by¢ oceniane ratione temporis jedynie w $wietle
dyrektywy 2004/18 w sposéb, w jaki dyrektywe te interpretowal Trybunat.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze sad odsylajacy nie dostarcza w niniejszej sprawie zadnych danych co do
tego, czy warto$¢ zamdwienia spornego w postepowaniu gléwnym przekracza prég zastosowania
dyrektywy 2004/18 czy tez go nie przekracza. Dodatkowo postanowienie odsylajace nie zawiera
réwniez informacji koniecznych dla ustalenia, czy chodzi o zamdwienie publiczne na ustugi czy tez
o koncesje na uslugi.

Prawda jest, ze wyjatek od stosowania przepiséw prawa Unii w sytuacji, gdy zostaly spelnione warunki
udzielenia zamowienia ,in house”, moze znajdowal zastosowanie zaréwno w sytuacjach objetych
zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18, jak i w sytuacjach wylaczonych z tego zakresu (zob.
podobnie wyrok z dnia 29 listopada 2012 r., Econord, C-182/11 i C-183/11, EU:C:2012:758, pkt 26
i przytoczone tam orzecznictwo). Niemniej jednak w drugim przypadku zastosowanie wspomnianego
wyjatku ma znaczenie dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym jedynie o tyle, o ile sporne
zamowienie podlega podstawowym i ogdélnym zasadom traktatu FUE, co wymaga tego, by zamdwienie
to mialo niewatpliwe znaczenie transgraniczne (zob. podobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2016 r.,
Tecnoedi Costruzioni, C-318/15, EU:C:2016:747, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ze wzgledu na ducha wspdlpracy charakteryzujacego stosunki pomiedzy sadami krajowymi
i Trybunalem w ramach postepowania prejudycjalnego brak takich uprzednich ustalenn sadu
odsytajacego nie prowadzi do niedopuszczalnosci wniosku, jesli pomimo tego braku Trybunal uzna, ze
jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi sadowi odsylajacemu w $wietle okolicznosci wynikajacych

ECLIEU:C:2016:935 5
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z akt sprawy. Niemniej Trybunal udziela odpowiedzi z zastrzezeniem stwierdzenia przez sad odsylajacy,
iz zostaly spelnione przestanki zastosowania prawa Unii (zob. analogicznie wyrok z dnia 11 grudnia
2014 r., Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 48).

Odpowiedz Trybunalu na pytania przedstawione przez sad odsylajacy spoczywa zatem na zalozeniu, ze
badz to dyrektywa 2004/18 ma zastosowanie do zamdwienia spornego w postepowaniu gléwnym, badz
tez, jesli tak nie jest, zamowienie to ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, co powinno zostac
ustalone przez ten sad.

W przedmiocie pytania pierwszego

Przez to pytanie sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy w ramach stosowania orzecznictwa
Trybunalu dotyczacego bezposredniego udzielania zamdwienr publicznych zwanych ,in house”, w celu
ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamoéwienia, wykonuje zasadnicza cze$¢ dziatalnosci na
rzecz instytucji zamawiajacej, w szczegdlnosci na rzecz kontrolujacych go i bedacych jego wspdlnikami
jednostek samorzadu terytorialnego, nalezy zaliczy¢ do tej dziatalnosci réwniez dziatalno$¢ zlecona
temu podmiotowi przez organ administracyjny niebedacy jego wspdlnikiem na rzecz jednostek
samorzadu terytorialnego, ktére rowniez nie sa wspdlnikami tego podmiotu ani tez nie sprawuja nad
nim zadnej kontroli.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunaltu gtéwny cel zasad prawa Unii w dziedzinie zaméwienr publicznych,
to jest swobodny przeplyw towaréw i uslug oraz otwarcie na niezakt6cong konkurencje we wszystkich
panstwach czlonkowskich, oznacza obowiazek stosowania zasad dotyczacych postepowan w sprawie
udzielenia zamoéwien publicznych przewidzianych przez wtasciwe dyrektywy, jezeli instytucja
zamawiajgca, taka jak jednostka samorzadu terytorialnego, zamierza zawrze¢ z innym prawnie
odrebnym podmiotem pisemna odplatna umowe, niezaleznie od tego, czy podmiot ten jest sam
instytucja zamawiajaca czy nie (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, pkt 51; a takze z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, pkt 44, 47).

Trybunal podkreslil, ze kazdy wyjatek od stosowania tego obowiazku podlega scistej wyktadni (wyroki:
z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 46; a takze z dnia
8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 23).

Z uwagi na to, ze organ administracji publicznej ma mozliwo$§¢ wykonywania nalezacych do niego
zadan lezacych w interesie publicznym za pomoca wlasnych $rodkéw administracyjnych, technicznych
i innych oraz ze nie jest on zobowiazany do poslugiwania si¢ podmiotami zewnetrznymi
nienalezacymi do jego stuzb (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL
Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 48), Trybunal uzasadnil uznanie wyjatku w zakresie udzielania
zamowien ,in house” szczegélnym powigzaniem wewnetrznym istniejacym w takim przypadku
pomiedzy instytucja zamawiajaca a podmiotem, ktéremu udzielono zamoéwienia, nawet jezeli podmiot
ten jest prawnie odrebny od tej instytucji (zob. podobnie wyrok z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 29). W takich przypadkach mozna uznaé, ze
instytucja zamawiajaca w rzeczywisto$ci korzysta ze $rodkéw wlasnych (zob. podobnie wyrok z dnia
8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 25) oraz ze podmiot,
ktéremu udzielono zamoéwienia, stanowi niemalze cze$¢ wewnetrznych stuzb tej instytucji.

Wyjatek ten wymaga — poza tym, aby instytucja zamawiajaca sprawowata nad podmiotem, ktéremu
udzielono zamdwienia, kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje ona nad swoimi wlasnymi stuzbami
— réwniez i tego, aby podmiot ten wykonywal zasadnicza cze$¢ dzialalnos$ci na rzecz instytucji
zamawiajacej, ktora jest jego wspoélnikiem (zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal,
C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50).

6 ECLIEU:C:2016:935
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W ten sposéb nieodzowne jest, aby dzialalno$¢ podmiotu, ktéremu udzielono zamoéwienia, byta
zasadniczo poswiecona na rzecz jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego bedacych jej
wspélnikami, przy czym kazda inna dzialalno§¢ moze mie¢ jedynie marginalny charakter. Dla
dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, wlasciwy sad musi wzia¢ pod uwage wszystkie
okoliczno$ci sprawy, majace charakter zaréwno jakosciowy, jak i iloSciowy. W tym zakresie obrotem,
ktéry ma znaczenie, jest obrét, jaki osiaga ten podmiot na podstawie decyzji o udzieleniu zamdwienia
przez te instytucje zamawiajaca lub przez te instytucje zamawiajace, ktére sprawuja nad nim kontrole
(zob. podobnie wyroki: z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei, C-340/04,
EU:C:2006:308, pkt 63, 65; a takze z dnia 17 lipca 2008 r., Komisja/Wtochy, C-371/05,
niepublikowany, EU:C:2008:410, pkt 31).

Wymébg wykonywania przez dany podmiot zasadniczej czesci dzialalno$ci na rzecz kontrolujacych go
jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego ma na celu zapewnienie, aby dyrektywa 2004/18
znajdowala zastosowanie réwniez w przypadku, gdy przedsigbiorstwo kontrolowane przez jedna lub
kilka jednostek samorzadu dziala aktywnie na rynku, a tym samym moze znalez¢ si¢ w stosunku
konkurencji z innymi przedsiebiorstwami. W istocie bowiem przedsiebiorstwo nie musi by¢
pozbawione swobody dzialania przez sam fakt, ze decyzje go dotyczace sa kontrolowane przez
jednostke lub jednostki samorzadu terytorialnego bedace jego wspdlnikami, jesli przedsiebiorstwo to
moze jeszcze wykonywa¢ znaczna cze$¢ dzialalnosci gospodarczej na rzecz innych podmiotéw
gospodarczych. Z kolei jezeli $wiadczenia tego przedsiebiorstwa sa zasadniczo przeznaczone tylko na
rzecz wspomnianej jednostki lub wspomnianych jednostek samorzadu terytorialnego, wydaje sie
uzasadnione, aby przedsiebiorstwo to uniknelo ograniczen dyrektywy 2004/18, poniewaz ograniczenia
te sa podyktowane troska o zachowanie konkurencji, ktéra w tym przypadku nie ma juz racji bytu
(zob. analogicznie wyrok z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei, C-340/04,
EU:C:2006:308, pkt 60-62).

Z orzecznictwa tego wynika, ze kazda dzialalno$¢ podmiotu, ktéremu udzielono zaméwienia, a ktéra
jest przeznaczona dla oséb innych niz jego wspdlnicy, to znaczy dla oséb, ktére nie pozostaja
w zadnym stosunku kontroli z tym podmiotem, nawet gdy osoby te sa organami administracji
publicznej, powinna zosta¢ uznana za wykonywana na rzecz oséb trzecich.

W konsekwencji w $wietle tego orzecznictwa w sprawie w postepowaniu gtéwnym jednostki samorzadu
terytorialnego, ktére nie sa wspélnikami Cogesy, nalezy uzna¢ za osoby trzecie. W rzeczywistosci
bowiem, zgodnie ze wskazéwkami znajdujacymi si¢ w postanowieniu odsylajacym, brak jest
jakiegokolwiek stosunku kontroli pomiedzy tymi jednostkami i ta spétka, tak ze brak jest szczegdlnego
zwiazku, ktéry zdaniem orzecznictwa uzasadnia wyjatek odnosnie do udzielania zaméwien zwanych ,in
house”, pomiedzy instytucja zamawiajaca a podmiotem, ktéremu udzielono zaméwienia.

W zwigzku z tym w celu zbadania, czy Cogesa wykonuje zasadnicza cze$¢ swojej dzialalno$ci na rzecz
bedacych jej wspdlnikami jednostek samorzadu terytorialnego, dziatalnos$¢ tej spéiki przeznaczona na
rzecz jednostek samorzadu terytorialnego niebedacych jej wspdlnikami nalezy uzna¢ za dzialalno$¢
wykonywana na rzecz os6b trzecich. Do sadu odsylajacego nalezy zbadanie, czy ostatnia
z wymienionych dzialalno$ci mozna uzna¢ za majaca marginalny charakter w stosunku do dziatalnosci
Cogesy na rzecz bedacych jej wspélnikami jednostek samorzadu terytorialnego w rozumieniu
orzecznictwa Trybunalu dotyczacego udzielenia zamodwienia ,in house”.

Whniosku tego nie podwaza wskazana przez sad odsylajacy okolicznos$¢, zgodnie z ktéra dziatalnosé
Cogesy wykonywana na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego niebedacych jej wspdlnikami zostala
zlecona jej przez organ administracji publicznej, réwniez niebedacy jej wspdlnikiem. W istocie bowiem,
pomimo iz organ ten powierzyl wspomniana dzialalno$¢ Cogesie, to jednak ze wskazéwek znajdujacych
sie w postanowieniu odsylajacym wynika, ze 6w organ administracji publicznej nie jest wspdlnikiem tej
spolki i nie sprawuje nad nia zadnej kontroli w rozumieniu orzecznictwa Trybunalu dotyczacego
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udzielenia zamoéwienia ,in house”. W braku jakiejkolwiek kontroli sprawowanej przez wspomniany
organ administracji publicznej zlecona przez niego dzialalno$¢ na rzecz Cogesy powinna zostaé
uznana za dzialalno$¢ wykonywana na rzecz oséb trzecich.

Z uwagi na powyzsze rozwazania na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze w ramach stosowania
orzecznictwa Trybunalu dotyczacego bezposredniego udzielania zamoéwien publicznych zwanych ,in
house”, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, wykonuje zasadnicza czesc¢
dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej, w szczegdélnosci na rzecz bedacych jego wspdlnikami
i kontrolujacych go jednostek samorzadu terytorialnego, do dzialalnosci tej nie nalezy zaliczac
dziatalnosci zleconej temu podmiotowi przez organ administracji publicznej niebedacy jego
wspdlnikiem na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktére réwniez nie sa wspdlnikami tego
podmiotu ani nie sprawuja nad nim zadnej kontroli, ktéra to dzialalno$¢ trzeba uznaé¢ za wykonywana
na rzecz oséb trzecich.

W przedmiocie pytania drugiego

Przez to pytanie sad odsylajacy zasadniczo pyta o to, czy dla celéw ustalenia, czy podmiot, ktéremu
udzielono zaméwienia, wykonuje zasadnicza czes¢ swojej dzialalnosci na rzecz jednostek samorzadu
terytorialnego, ktére sa jego wspdlnikami i ktére sprawuja nad nim lacznie kontrole analogiczna do
tej, jaka sprawuja nad wlasnymi stuzbami, nalezy bra¢ pod uwage réwniez dzialalno$¢ wykonywana
przez ten podmiot na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, zanim taka taczna kontrola stala sie
skuteczna.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu w celu oceny przestanki
dotyczacej wykonywania zasadniczej czeséci dziatalnosci sad krajowy uwzglednia wszystkie okolicznosci
danej sprawy, zaréwno jakosciowe, jak i ilosciowe (zob. podobnie wyrok z dnia 11 maja 2006 r.,
Carbotermo i Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, pkt 63, 64).

W niniejszej sprawie ze wskazéwek znajdujacych sie w postanowieniu odsytajacym wynika, ze Cogesa
wykonywata juz dzialalno$¢ na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego bedacych jej wspdlnikami
przed zawarciem porozumienia z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Dzialalno$¢ te oczywiscie nalezy wzig¢
pod uwage, jezeli trwa ona nadal w chwili udzielenia zamdéwienia publicznego. Ponadto dzialalno$¢
zakonczona przed dniem 30 pazdziernika 2014 r. réwniez moze mie¢ znaczenie dla oceny tego, czy
zostal spelniony warunek dotyczacy wykonywania zasadniczej czeéci dziatalnos$ci. W rzeczywistosci
bowiem wczeéniejsza dzialalno§¢ moze stanowi¢ wskazéwke o znaczeniu dzialalnosci, jaka Cogesa
planuje wykonywa¢ na rzecz jednostek terytorialnych bedacych jej wspdlnikami, po tym, jak ich
analogiczna kontrola stala sie skuteczna.

Z uwagi na powyzsze rozwazania, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamoéwienia,
wykonuje zasadniczg cze$¢ swojej dzialalnosci na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktére sa
jego wspdlnikami i ktére sprawuja nad nim facznie kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuja nad
wlasnymi sluzbami, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okoliczno$ci danej sprawy, wéréd ktérych moze
znajdowac sie dzialalno$¢, jaka 6w podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, wykonywatl dla tych
samych jednostek samorzadu terytorialnego, zanim taka faczna kontrola stata sie skuteczna.

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.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

W ramach stosowania orzecznictwa Trybunalu dotyczacego bezposredniego udzielania
zamoOwien publicznych zwanych ,in house”, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu
udzielono zamdwienia, wykonuje zasadnicza czes¢ dzialalnosci na rzecz instytucji
zamawiajacej, w szczegllnosci na rzecz bedacych jego wspdlnikami i kontrolujacych go
jednostek samorzadu terytorialnego, do dzialalnosci tej nie nalezy zalicza¢ dzialalnosci
zleconej temu podmiotowi przez organ administracji publicznej niebedacy jego wspdlnikiem
na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktore rowniez nie sa wspdlnikami tego
podmiotu ani nie sprawuja nad nim zadnej kontroli, ktéra to dzialalnos$¢ trzeba uznac za
wykonywana na rzecz oséb trzecich.

W celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, wykonuje zasadnicza czes¢
swojej dzialalnosci na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktore sa jego wspdlnikami
i ktore sprawuja nad nim lacznie kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuja nad wlasnymi
stuzbami, nalezy wziag¢ pod uwage wszystkie okolicznosci danej sprawy, wsréd ktérych moze
znajdowac sie dzialalno$¢, jaka 6w podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, wykonywat dla
tych samych jednostek samorzadu terytorialnego, zanim taka laczna kontrola stala sie
skuteczna.

Podpisy
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