ANAYV

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

L.A. GEELHOEDA
przedstawiona w dniu 12 stycznia 2006 r."

I — Wprowadzenie

1. Na mocy niniejszego wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym Tribu-
nale amministrativo regionale per la Puglia
(Wlochy) przedkiada Trybunalowi pytanie
co do zgodnodci z prawem wspélnotowym
przepiséw prawa krajowego pozwalajacych
na bezposrednie udzielenie zamdéwienia na
$wiadczenie ustug z zakresu lokalnego trans-
portu publicznego przedsiebiorstwu,
w ktérym organ publiczny udzielajacy zamoé-
wienia posiada udzialy i kontrolowanemu
przez ten organ. Jest to kolejna sprawa,
w ktérej Trybunal ma wyjasni¢ zakres
swogego wyroku wydanego w sprawie Tec-
kal~.

2. W pkt 49 tego wyroku Trybunal stwier-
dzil, ze dla istnienia zamdwienia publicznego
na dostawy w rozumieniu dyrektywy Rady
93/36/EWG * wymagane jest w szczegdlnosci
porozumienie miedzy dwiema odrebnymi
osobami.

1 — Jezyk oryginalu: francuski.

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

3 — Dyrektywa z dnia 14 czerwca 1993 r. odnoszaca si¢ do

koordynacji procedur udzielania zaméwiefi publicznych na
dostawy (Dz.U. L 199, str. 1).

3. W tym wzgledzie Trybunal ucilit
w pkt 50 wspomnianego wyroku, ze:

»L...] co do zasady wystarczy, ze umowa
zostala zawarta miedzy jednostka samorzadu
terytorialnego z jednej strony a osoba
odrebna od niej z prawnego punktu widzenia
z drugiej strony. Odmienne rozwigzanie
dopuszczalne jest jedynie w przypadku, gdy
jednostka samorzadu terytorialnego spra-
wuje nad dang osobg kontrole analogiczna
do tej, ktérg sprawuje nad wlasnymi stuz-
bami, i jednocze$nie wspomniana osoba
wykonuje istotna cze$¢ swojej dziatalnosci
wspdlnie z jednostka lub jednostkami, ktére
posiadaja w niej udzialy”.

II — Ramy prawne

4. Jesli chodzi o prawo wloskie, art. 14
decreto legge nr 269/03 zmienil art. 113
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decreto legislativo nr 267/00. W nowym
brzmieniu art. 113 ust. V przewiduje:

,Swiadczenie ustug ma miejsce zgodnie
z uregulowaniami sektorowymi i z poszano-
waniem prawa Unii Europejskiej, przy czym
zaméwienie publiczne jest udzielane:

a) spétkom kapitalowym wylonionym
w drodze przetargu publicznego;

b) spétkom o kapitale mieszanym pu-
bliczno-prywatnym, w ktérych pry-
watny wsp6lnik jest wyloniony
w drodze przetargu publicznego gwa-
rantujacego przestrzeganie uregulowan
krajowych i wspélnotowych z zakresu
konkurencji zgodnie z wytycznymi
wydanymi przez wlasciwe wladze
w formie przepiséw szczegdlnych
i okdlnikéw;

¢) spétkom o wylacznie publicznym kapi-
tale, pod warunkiem Ze organ lub
organy publiczne posiadajace udzialy
w kapitale zakladowym spéiki sprawuja
nad spétka kontrole analogiczna do tej,
ktéra sprawuja nad wlasnymi stuzbami,
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i spétka ta wykonuje istotna cze$¢ swojej
dziatalno$ci wspélnie z organem lub
organami publicznymi, ktére posiadaja
w niej udziaty”.

II1 — Postepowanie przed sadem krajo-
wym i pytanie prejudycjalne

5. Decyzja z dnia 17 lipca 2003 r. admini-
stracja gminy Bari wszczeta procedure prze-
targu publicznego w celu udzielenia zamé-
wienia na ustugi z zakresu lokalnego trans-
portu publicznego na terenie Comune di
Bari. Nastepnie decyzja z dnia 18 grudnia
2003 r. gmina postanowila odstapi¢ od
wszczetej procedury przetargu i przyznala
sporne zaméwienie za obopdlng zgoda
spolce AMTAB Servizio SpA.

6. Z tresci postanowienia odsylajacego
wynika, ze Comune di Bari wydala nowa
decyzje w zwiazku z wejsciem w zycie art. 14
decreto legge nr 269/03, ktéry zmienil
art. 113 ust. V decreto legislativo nr 267/00.

7. W szczegélnoéci, nowy przepis art. 113
ust. V lit. ¢), ktéry opisuje ,wewnetrzne”
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zarzgdzanie ustugami publicznymi zgodnie
z definicja przyjeta przez Trybunat w pkt 50
ww. wyroku w sprawie Teckal i z ktérego
wynika, ze ,wewnetrzne” zarzadzanie ustu-
gami publicznymi nie podlega prawu wspdl-
notowemu w zakresie przetargéw, miat
sktoni¢ administracje gminy Bari do odsta-
pienia od procedury przetargowe;.

8. Stosownie do tre$ci postanowienia odsy-
lajacego majaca koncesje spétka AMTAB
Servizio SpA jest spétka, w ktdrej caloéé
kapitatu zakladowego nalezy do Comune di
Bari, a jej dzialalnosé¢ ogranicza sie jedynie do
$wiadczenia ustug z zakresu lokalnego trans-
portu publicznego na terenie miasta Bari
Wspomniana spétka pozostaje pod catkowita
kontrolg administracji gminy Bari w oparciu
o umowe o $wiadczenie ustug, ktéra wigze
oba podmioty.

9. W postepowaniu przed sadem krajowym
skarzaca, Associazione nazionale autotras-
porto viaggiatori, wniosla do niego skarge,
domagajac sie uchylenia decyzji Comune di
Bari z dnia 18 grudnia 2003 r., na mocy
ktérej sporne zaméwienie na $wiadczenie
ustug zostalo przyznane spélce AMTAB
Servizio SpA, jako ze decyzja ta stanowi
naruszenie prawa wspélnotowego, a w szcze-
g6lnosci art. 3 WE, 16 WE, 43 WE, 49 WE,
50 WE, 51 WE, 70 WE, 71 WE, 72 WE,
81 WE, 82 WE, 86 WE i 87 WE.

10. Po zapoznaniu sie z t3 argumentacja
Tribunale amministrativo regionale di Puglia

zawiesil postepowanie 1 zwrécil sie do
Trybunalu z nastepujacym pytaniem preju-
dycjalnym:

»Czy art. 113 ust. V decreto legislativo
nr 267/00 w brzmieniu zmienionym art. 14
decreto legge nr 269/03 jest zgodny
z prawem wspdlnotowym, a w szczegblnosci
z obowiazkiem przejrzystoéci i wolnej kon-
kurencji, o ktérych mowa w art. 46 WE,
49 WE i 86 WE, w zakresie w jakim nie
naktada on zadnego ograniczenia na admini-
stracje publiczng w kwestii swobodnego
wyboru spoéréd réznorodnych form udzie-
lania zamdéwien na ustugi publiczne,
a w szczeg6lnosci wyboru miedzy udziele-
niem zamoéwienia na ustugi publiczne
w trybie przetargu publicznego a bezposred-
nim udzieleniem zaméwienia spélce catko-
wicie przez nia kontrolowane;j?”.

IV — Ocena

11. Czy art. 43 WE, 49 WE i 86 WE stoja na
przeszkodzie istnieniu przepiséw prawa kra-
jowego, takich jak te bedace przedmiotem
pytania prejudycjalnego, ktére pozostawiaja
organowi administracji lokalnej swobode
wyboru miedzy powierzeniem spélce po-
dlegajacej temu organowi zarzadzania ustu-
gami, takimi jak ustugi z zakresu transportu
publicznego, a wszczeciem procedury prze-
targu publicznego w celu przyznania osobie
prywatnej koncesji na $wiadczenie tych
ustug?
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12. Takie jest co do istoty pytanie, ktére
zadaje sobie sad krajowy i ktére w Swietle
nowego i najnowszego orzecznictwa Trybu-
natu® jest stosunkowo latwe do rozstrzyg-
niecia.

13. Z akt sprawy w postepowaniu przed
sadem krajowym zlozonych w sekretariacie
Trybunatu wynika, Ze sporne ustugi sa
finansowane, przynajmniej w cze$ci, poprzez
zakup biletéw przez osoby z nich korzysta-
jace, co oznacza, ze chodzi tu o koncesje na
$éwiadczenie ustug niepodlegajaca wspdlno-
towym dyrektywom w sprawie zaméwien
publicznych, lecz bezposSrednio przepisom
prawa pierwotnego, a w szczegdlnoéci po-
dstawowym swobodom przewidzianym
w traktacie WE °. Wydaje sie, ze sad krajowy
doszedl do tego samego wniosku, poniewaz
skierowane przez niego pytanie prejudycjalne
odwoluje sie jedynie do art. 43 WE®, 49 WE
i 86 WE, a nie do dyrektywy 92/50/EWG ”.

14. Najwazniejsze elementy pozwalajace na
udzielenie odpowiedzi znajduja sie w pkt 50

4 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Teckal; wyrok z dnia
11 czerwca 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL
Lochau, Zb.Orz. str. I-1; wyrok z dnia 21 lipca 2005 r.
w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. str. I-7287; wyrok z dnia
13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen,
Zb.Orz. str. 1-8585 oraz wyrok z dnia 10 listopada 2005 r.
w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. str. I-
9705.

5 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Coname, pkt 16.

6 — Sad krajowy przywoluje w pytaniu prejudycjalnym art. 46 WE,
a nie art. 43 WE. W oparciu o calg tre$¢ postanowienia
odsylajacego mozna dojé¢ do wniosku, iz chodzi tu o oczywisty
blad.

7 — Dyrektywa Rady z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zaméwiefi publicznych na
ustugi (Dz.U. L 209, str. 1).
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ww. wyroku w sprawie Teckal, jak réwniez
w pkt 49 ww. wyroku w sprawie Stadt Halle
i RPL Lochau. Wynika z nich, ze przetarg nie
jest obowigzkowy, nawet jesli strona umowy
jest podmiotem odrebnym z prawnego
punktu widzenia od organu wladzy publicz-
nej, w przypadku gdy organ ten bedacy
instytucja zamawiajaca sprawuje nad tym
odrebnym podmiotem kontrole analogiczna
do tej, ktéra sprawuje nad wlasnymi sluz-
bami, i jednoczeénie wspomniany podmiot
wykonuje istotna cze$¢ swojej dziatalnosci
wspoélnie z organem lub organami wladzy
publicznej, ktére posiadaja w nim udziaty®.

15. Poréwnujac nowe brzmienie art. 113
ust. V lit. ¢) decreto legislativo nr 267/00
[»spétklom] o wylacznie publicznym kapi-
tale, pod warunkiem ze organ lub organy
publiczne posiadajace udzialy w kapitale
zakladowym spétki sprawuja nad spdtka
kontrole analogiczng do tej, ktéra sprawuja
nad wlasnymi stuzbami, i spétka ta wykonuje
istotng czes¢ swojej dziatalnoéci wspdélnie
z organem lub organami publicznymi, ktére
posiadaja w niej udzialy”] z przywolanymi
w poprzednim punkcie fragmentami orzecz-
nictwa Trybunalu, nalezy stwierdzi¢, ze
ustawodawca wloski z cala pewnoscia zasto-
sowal sie do tego orzecznictwa.

16. Zostalo to potwierdzone przez Komisje
Wspdlnot Europejskich, ktéra wskazuje
w swoich uwagach na piSmie, Ze obecna
wersja wspomnianego art. 113 ust. V lit. ¢)
jest wynikiem postepowania o naruszenie

8 — Zobacz réwniez ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Austril, pkt 34.
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zobowigzan wszczetego przez nig przeciwko
Republice Wloskie;j.

17. Uwzgledniajac fakt, iz przepisy prawa
krajowego sa zgodne z orzecznictwem Try-
bunatu, kazda decyzja organu administracji
lokalnej pozostajaca w zgodzie z tymi prze-
pisami musi by¢ réwniez uznana za zgodna
z prawem wspolnotowym.

18. W tym zakresie nalezy jednak zauwazy¢,
iz kryteria pozwalajace na okreélenie sytuacji
jako ,wewnetrzna” musza by¢ $cidle stoso-
wane. W szczegélnosci z ww. wyrokéw
w sprawie Parking Brixen oraz w sprawie
Komisja przeciwko Austrii wynika, po pierw-
sze, ze kontrola sprawowana przez organ
publiczny bedacy instytucja zamawiajacg nie
moze zosta¢ oslabiona poprzez — ,chocby
mniejszoéciowy” — udzial przedsiebiorstwa
prywatnego w kapitale spétki, ktdrej
powierzono zarzadzanie dang ustugs, i po
drugie, ze ta spétka powinna wykonywaé
istotng czeé¢ swojej dzialalnosci wspdlnie
z organem lub organami publicznymi, ktére
posiadaja w niej udzialy.

19. W $wietle okolicznosci faktycznych lezg-
cych u podstaw sporu przed sadem krajo-
wym wydaje mi sie, Ze spelnione s3 te dwa
kryteria, w zwiazku z czym mozna byloby
zakonczy¢ niniejsza analize sprawy tym
wlasnie stwierdzeniem, gdyby z wyroku

w sprawie Komisja przeciwko Austrii® nie
wynikalo trzecie kryterium, mianowicie
wymog, Ze dwa wspomniane kryteria musza
by¢ stale spelnione.

20. W przypadku bowiem gdy wlasciwy
organ administracji, po tym jak zostaly
spelnione dwa pierwsze kryteria w momen-
cie przyznania zarzadzania dang usluga,
przeniéstby na prywatne przedsiebiorstwo
»cho¢by mniejszo$ciowa” cze$¢ udzialéow
w danej spélce, oznaczaloby to, ze
w drodze sztucznej konstrukcji skladajacej
sie z wielu odrebnych etapéw, obejmujacej
mianowicie utworzenie spétki, przyznanie jej
zarzadzania uslugami z zakresu transportu
publicznego oraz przeniesienie czesci jej
udzialéw na prywatne przedsiebiorstwo,
koncesja na $wiadczenie ustug publicznych
zostalaby przyznana przedsiebiorstwu
o kapitale mieszanym z pominieciem wczes-
niejszej procedury przetargowej.

21. To samo rozumowanie ma zastosowanie
w sytuacji gdy podmiot, ktéremu pierwotnie
przyznano koncesje, otrzymuje — z pomi-
nieciem wczeéniejszej procedury przetargo-
wej — od organu wladzy publicznej innego
niz ten, ktéry posiada w nim udzialy,
zaméwienie na $wiadczenie innych usltug

publicznych.

22. W dwoéch wyzej opisanych przypadkach
zasady réwnego traktowania, niedyskrymina-
¢ji i przejrzystoéci, w rozumieniu przywola-
nym przez Trybunal w ww. wyrokach
w sprawie Coname i w sprawie Parking
Brixen, nie bylyby juz spelnione.

9 — Zobacz pkt 38-42.
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V — Whnioski

23. W swietle powyzszych uwag proponuje Trybunalowi udzielenie nastepujacej
odpowiedzi na pytanie prejudycjalne przedstawione przez Tribunale amministrativo
regionale per la Puglia:

»Artykuly 43 WE, 49 WE, i 86 WE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoja
one na przeszkodzie stosowaniu przepisu takiego jak art. 113 ust. V wloskiego
decreto legislativo nr 267/00 w jego aktualnym brzmieniu, pod warunkiem ze dwa
kryteria przewidziane w tym przepisie, mianowicie to, ze spétka, ktérej przyznano
koncesje, musi podlegac¢ kontroli analogicznej do tej, ktéra administracja sprawuje
nad wlasnymi stuzbami, jak réwniez to, ze spélka ta musi wykonywac istotna czesé
swojej dzialalnosci wspélnie z organem publicznym, ktéry posiada w niej udzialy,
pozostajg stale spelnione po przyznaniu tej spélce zarzadzania ustuga publiczng”.
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