WYROK Z DNIA 11.5.2006 r. — SPRAWA C-340/04

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 11 maja 2006 r. *

W sprawie C-340/04

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (Wiochy) postanowieniem z dnia 27 maja 2004 r., ktére wplynelo do
Trybunalu w dniu 9 sierpnia 2004 r., w postepowaniu:

Carbotermo SpA,

Consorzio Alisei,

przeciwko

Comune di Busto Arsizio,

AGESP SpA,

przy udziale:

Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI),
* Jezyk postgpowania: wloski.
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TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: P. Jann, prezes izby, K. Schiemann, N. Colneric, J.N. Cunha Rodrigues

(sprawozdawca) i E. Levits, sedziowie,

rzecznik generalny: C. Stix-Hackl,
sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
10 listopada 2005 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Carbotermo SpA przez A. Sansone i P. Sansonego, avvocati,

— w imieniu Consorzio Alisei wraz z AGESI przez B. Becchiego i L. Grillo,
avvocati,

— w imieniu le Comune di Busto Arsizio przez C. Caputo, avvocatessa,

— w imieniu AGESP SpA przez A. Sciumégo i D. Tassana Mazzocca, avvocati,
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— w imieniu rzadu wloskiego przez L. M. Braguglie, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika oraz przez G. Fienga, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez W.D. Plessinga, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

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

— w imieniu rzadu polskiego przez T. Nowakowskiego, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa przez M. Hoskinsa, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez X. Lewisa i D. Recchia,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 12 stycznia
2006 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy
Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoéwient publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1).
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Whiosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy przedsiebiorstwami
Carbotermo SpA (zwana dalej ,Carbotermo”) i Consorzio Alisei a Comune
di Busto Arsizio (zwang dalej ,gmina Busto Arsizio”) i przedsiebiorstwem AGESP
SpA (zwanym dalej ,AGESP”), dotyczacego udzielenia temu ostatniemu zaméwienia
na dostawg paliw, a takze na ustugi polegajace na konserwacji oraz dostosowaniu do
wymogdw technicznych i prawnych urzadzen grzewczych w budynkach nalezacych
do tej gminy.

Ramy prawne

Uregulowanie wspélnotowe

Artykut 1 1it. a) i b) dyrektywy 93/36 stanowi:

»Dla celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zaméwieniami publicznymi na dostawy« s3: umowy o charakterze odplatnym,
zawierane na piSmie migdzy dostawca (osobg fizyczng lub prawng) a jedng
z instytucji zamawiajacych, okredlonych w lit. b) ponizej, ktérych przedmiotem
jest kupno, leasing, dzierzawa, najem lub kupno na raty, z opcja lub bez opcji
zakupu towaréw. Dostawa tych produktéw moze ponadto obejmowac czynnosci
montazu i instalacji;
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b) »instytucjami zamawiajgcymi« sg: Paistwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego lub zwiagzki zawarte przez co najmniej jedng taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego;

»podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym,
ktéry nie ma charakteru przemyslowego lub handlowego, oraz

— posiadajacy osobowo$¢ prawng, oraz

~— finansowany w przewazajacej czeéci przez Padstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub jezeli jego
zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub jezeli ponad polowe
skladu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru stanowig osoby
mianowane przez Panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub przez
inne podmioty prawa publicznego;



CARBOTERMO 1 CONSORZIO ALISEI

Artykut 6 tej dyrektywy przewiduje:

»1. Przy udzielaniu zamdwienn publicznych na dostawy instytucje zamawiajace
stosuja [...] [procedury otwarte, procedury ograniczone i procedury negocjacyjne]
w przypadkach wskazanych ponizej.

2. Instytucje zamawiajagce moga udziela¢ zamdéwien na dostawy w procedurze
negocjacyjnej, jezeli [...]

3. Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zaméwienn publicznych na dostawy
w procedurze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o przetargy,
w nastepujacych przypadkach:

4. We wszystkich innych przypadkach, instytucje zamawiajace udzielaja zaméwien
na dostawy w procedurze otwartej lub ograniczonej”.

Artykut 1 pkt 3 dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.,
koordynujacej procedury udzielania zaméwienn publicznych przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz.U. L 199, str. 84), stanowi:
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»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

3) »przedsigbiorstwem powigzanyme« jest kazde przedsiebiorstwo, ktérego roczne
sprawozdania finansowe sg skonsolidowane ze sprawozdaniami podmiotu
zamawiajacego, zgodnie z wymogami siédmej dyrektywy Rady 83/349/EWG
z dnia 13 czerwca 1983 r.,, wydanej na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g) traktatu
EWG w sprawie skonsolidowanych sprawozdar finansowych [...] [Dz.U. L 193,
str. 1], lub w przypadku podmiotéw, ktére nie podlegaja tej dyrektywie, kazde
przedsigbiorstwo, na ktére podmiot zamawiajacy moze wywieraé, bezposrednio
lub posrednio, dominujacy wplyw w rozumieniu ust. 2, lub przedsigbiorstwo,
ktére moze wywiera¢ dominujacy wplyw na podmiot zamawiajacy, lub ktére
wspdlnie z podmiotem zamawiajacym podlega dominujacemu wplywowi innego
przedsigbiorstwa z uwagi na wlasno$¢, zaangazowanie finansowe lub reguly
okreslajace jego dzialanie”. [tlumaczenie nieoficjalne]

Artykut 13 powolanej dyrektywy stanowi:

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

a) podmiot zamawiajacy udziela przedsigbiorstwu powigzanemu;

b) sa udzielane przez wspdlne przedsiebiorstwo utworzone przez pewna liczbe
podmiotéw zamawiajacych w celu prowadzenia odpowiedniej dzialalnoéci
w rozumieniu art. 2 ust. 2 jednemu z tych podmiotéw zamawiajacych lub
przedsigbiorstwu powigzanemu z jednym z tych podmiotéw zamawiajacych,
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pod warunkiem ze nie mniej niz 80% przecigtnych przychodéw tego przedsiebior-
stwa, pochodzacych z uslug wykonywanych na terenie Wspélnoty w okresie
poprzedzajacych trzech lat, pochodzi ze $wiadczenia takich ustug przedsiebior-
stwom powigzanym.

Jezeli wigcej niz jedno powigzane z podmiotem zamawiajacym przedsiebiorstwo
$wiadczy takie same lub podobne ustugi, nalezy bra¢ pod uwagg catkowity przychéd
pochodzacy ze $wiadczenia ustug przez te przedsiebiorstwa.

2. Podmioty zamawiajace sa zobowigzane przekazywaé¢ Komisji, na jej wniosek,
nastepujace informacje dotyczace stosowania przepiséw ust. 1:

— nazwe przedsiebiorstw,

— charakter i warto$¢ zaméwien na ushugi,

— dowody, jakie Komisja uzna za niezbedne do wykazania, iz stosunki pomiedzy
przedsigbiorstwem, ktéremu udzielono zaméwienia, a podmiotem zamawiajg-
cym s3 zgodne z wymogami niniejszego artykutu”.
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Prawo wiloskie

Wyrokiem nr 5316 z dnia 18 wrze$nia 2003 r. Consiglio di Stato orzekla, ze
jednostka samorzadu terytorialnego miala prawo udzieli¢ zaméwienia na dostawy
bez przetargu w sytuacji, gdy sprawowata nad dostawca kontrole analogiczna do tej,
ktéra sprawuje nad wlasnymi stuzbami i gdy dostawca wykonywat swoja dzialalno$ci
w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Carbotermo jest przedsigbiorstwem specjalizujacym si¢ w realizacji zaméwieni na
dostawy energii i obsluge systeméw ogrzewania, zaré6wno na rzecz klientéw
z sektora publicznego, jak i prywatnego.

Consorzio Alisei jest przedsiebiorstwem zajmujacym si¢ dostarczaniem produktéw
energetycznych i $wiadczeniem ustug zwigzanych z klimatyzacja i ogrzewaniem
budynkéw.

AGESP Holding SpA (zwana dalej ,AGESP Holding”) jest sp6tka akcyjna utworzona
na podstawie uchwaly z dnia 24 wrzeénia 1997 r. w drodze przeksztalcenia Azienda
per la Gestione dei Servizi Pubblici stanowiacego specjalne przedsigbiorstwo gminy
Busto Arsizio. Udzial gminy Busto Arsizio w kapitale zakladowym AGESP Holding
wynosi obecnie 99,98%. Pozostalymi akcjonariuszami sa gminy Castellanza, Dairago,
Fagnano Olona, Gorla Minore, Marnate i Olgiate Olona, z kt6rych kazda posiada po
jednej akgji.
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Zgodnie z art. 2 statutu AGESP Holding przedmiot jej dzialalnoéci obejmuje
wykonywanie ustugi uzytecznosci publicznej w sektorach: gazowniczym, wodocia-
gowym, utrzymania czystosci, transportowym, parkingowym, lazni publicznych,
aptek, energii elektrycznej i ogrzewania, ustug pogrzebowych oraz sygnalizacji
drogowe;j.

Artykul 6 statutu stanowi:

ul...] Wiekszos¢ akeji jest zastrzezona dla [gminy Busto Arsizio].

Oprécz [gminy Busto Arsizio] do spétki moga przystepowaé w charakterze
akcjonariuszy inne lokalne jednostki publiczne (prowincje, gminy i ich zwigzki),
instytucje gospodarcze i finansowe, zwigzki terytorialne i branzowe, jak réwniez
obywatele wystepujacy jako osoby prywatne zgadzajace si¢ z celami statutowymi
[...]"

Artykul 7 statutu precyzuyje:

»Zaden akcjonariusz bedacy osoba prywatng nie moze posiadaé wigecej niz 10%
ogdlnego kapitalu zakladowego spétki [...]".

Zgodnie z art. 18 statutu AGESP Holding sprawy spélki prowadzi zarzad.
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Zgodnie z art. 26 statutu:

»Zarzadowi przysluguja pelne kompetencje do prowadzenia spraw z zakresu
zwyklych czynnodci sp6lki, jak i spraw przekraczajacych ten zakres, z mozliwo$cia
dokonywania wszelkich czynnosci, ktére uzna za niezbedne dla realizacji celu spétki,
z wyjatkiem jedynie takich czynnoéci, ktdre statut lub ustawa wyraznie zastrzega do
kompetencji walnego zgromadzenia |[...]".

AGESP jest spétka akcyjng utworzong w dniu 12 lipca 2000 r. przez AGESP
Holding, ktdrej kapital zakladowy nalezy w 100% do AGESP Holding.

Zgodnie z art. 3 statutu AGESP w wersji zmienionej w zwigzku z rozszerzeniem
przedmiotu dziatalnosci spétki, ktéry przedlozono sadowi krajowemu, przedmiotem
dzialalnoéci tej spélki jest wykonywanie czynno$ci zwigzanych z ustugami
uzytecznoéci publicznej w sektorze gazowniczym, wodociaggowym, utrzymania
czystosci, transportowym, parkingowym, energii elektrycznej, ogrzewania, klimaty-
zacji, informatycznym i telekomunikacyjnym, obsltugi instalacji podziemnych,
oéwietleniowym, jak réwniez $wiadczenie réznorodnych uslug na rzecz spéltek
powigzanych.

Artykul 7 statutu AGESP stanowi:

»Zaden z akcjonariuszy, z wyjatkiem spélki dominujacej AGESP Holding [...], nie
moze posiadac akcji o warto$ci przekraczajacej jedna dziesigta kapitalu zakladowego
spoiki [...]".

1-4176



19

20

21

22

23

24

CARBOTERMO I CONSORZIO ALISE]

Na podstawie art. 17 statutu sprawy AGESP prowadzi zarzad.

W tym zakresie art. 19 statutu precyzuje:

nZarzadowi przystuguja pelne kompetencje, bez zadnych ograniczen, do prowa-
dzenia spraw z zakresu zwyklych czynnosci spéiki, jak i spraw przekraczajacych ten
zakres”.

W dniu 22 wrze$nia 2003 r. gmina Busto Arsizio oglosila przetarg na dostawe paliw,
a takze na konserwacje oraz dostosowanie do wymogéw technicznych i prawnych
urzadzen grzewczych w budynkach komunalnych. Zaméwienie, ktérego Iaczna
warto$¢ oszacowano na kwote 8 450 000 EUR powiekszong o podatek od wartosci
dodanej (VAT), obejmowalo dostawe paliwa (w 4/5 oleju opalowego, a 1/5 metanu)
na kwote 5700 000 EUR, konserwacje urzadzen grzewczych na kwote
1 000 000 EUR oraz dostosowanie do wymogéw technicznych i prawnych tych
urzadzen na kwote 1 750 000 EUR.

Carbotermo zlozyla oferte w dniu 22 listopada 2003 r. Consorzio Alisei
przygotowata ofertg, lecz jej nie zlozyta w przepisanym terminie.

W dniu 21 listopada 2003 r. gmina Busto Arsizio, wobec wyroku Consiglio di Stato
nr 5316, wspomnianego w punkcie 7 niniejszego wyroku, postanowifa zawiesi¢
procedurg przetargowa do dnia 10 grudnia 2003 r.

Uchwala z dnia 10 grudnia 2003 r. gmina Busto Arsizio odwolala przetarg,
zastrzegajac sobie mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia bezposrednio spofce AGESP.
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Uchwala z dnia 18 grudnia 2003 r. gmina Busto Arsizio udzielila rozwazanego
zamG6wienia bezpoérednio spélce AGESP. Uchwala ta zostala uzasadniona tym, ze
AGESP spelniala obie przestanki udzielenia zaméwienia publicznego bez przetargu
okre$lone w orzecznictwie wspdlnotowym i krajowym, czyli aby jednostka samo-
rzadu terytorialnego sprawowala nad podmiotem, ktéremu udzielita zaméwienia,
kontrole analogiczna do tej, ktéra sprawuje nad wlasnymi stuzbami i aby podmiot
ten wykonywal swoja dzialalnosci w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej
go jednostki. Preambula tej uchwaly potwierdza, po pierwsze, ze stosunek zaleznosci
pomiedzy AGESP a gming Busto Arsizio wynika z faktu, Ze ta ostatnia posiada
99,98% kapitalu zakladowego spétki AGESP Holding, ktéra z kolei posiada 100%
kapitalu zakladowego spétki AGESP. Po drugie, preambula stwierdza, ze najwigksza
cze$¢ przychoddéw AGESP wynika z czynnosci zleconych jej w ramach zaméwieri
udzielanych bezpoérednio przez gming Busto Arsizio.

W dniu 23 stycznia 2004 r. AGESP opublikowala ogloszenie o przetargu w ramach
procedury przyspieszonej na dostawe oleju opalowego, a w dniu 27 lutego 2004 r.
udzielifa tego zaméwienia przedsigbiorstwu Pezzoli Petroli Srl. W dniach 28 kwiet-
nia, 18 maja, 30 czerwca i 2 wrze$nia 2004 r. AGESP udzielifa innym
przedsiebiorcom zaméwien obejmujacych przetwarzanie metanu, dostosowanie do
wymogdéw technicznych, dostosowanie do norm oraz instalacje systemu zdalnej
kontroli i obstugi urzadzen grzewczych w réznych budynkach komunalnych. Wsréd
przedsigbiorstw, ktérym udzielono tych zaméwiert nie bylo ani Carbotermo, ani
Consorzio Alisei.

Carbotermo i Consorzio Alisei zaskarzyly uchwaly o zawieszeniu procedury
przetargowej i o udzieleniu zamdwienia AGESP do Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia.

W postepowaniu przed tym sadem oba przedsigbiorstwa podniosly, Ze nie zostaly
spelnione przestanki pozwalajace na uznanie, ze dyrektywa 93/36/EWG nie znajduje
zastosowania. Po pierwsze, gmina Busto Arsizio nie sprawowata w stosunku do
AGESP 7zadnej kontroli, poniewaz gmina ta posiada akcje AGESP jedynie za
poérednictwem spé6iki holdingowej, w ktérej posiada akcje obejmujace 99,98%

I-4178



29

30

CARBOTERMO I CONSORZIO ALISEI

kapitatu zakladowego i poniewaz AGESP przystuguje pelna samodzielnoé¢ wlasciwa
spolce akcyjnej prawa prywatnego. Po drugie, AGESP nie wykonywala swojej
dzialalnoéci w przewazajacym zakresie na rzecz gminy Busto Arsizio, gdyz dzieki tej
gminie osiagga znacznie ponizej 80% swoich przychodéw, co stanowi kryterium,
ktore nalezy przyja¢ przez analogie do art. 13 dyrektywy 93/38.

W odpowiedzi gmina Busto Arsizio oraz AGESP stwierdzily, ze w tym przypadku
bezposrednie udzielenie zaméwienia bylo dozwolone, gdyz gmina Busto Arsizio
kontrolowala AGESP przez fakt posiadania akcji tej spotki, a AGESP wylkonywala
swojg dziafalno$ci w przewazajacym zakresie na rzecz tej gminy. W tym zakresie
AGESP wyjadnita, ze ponad 28% jej przychodéw, osiagnietych na obszarze gminy
Busto Arsizio, odnosi si¢ do ustug $wiadczonych bezposrednio na rzecz gminy oraz
ze przychéd osiaggany na obszarze tej gminy stanowi 65,59% jej catkowitego
przychodu.

W tych okoliczno$ciach Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ si¢ do Trybunatu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy zgodne z dyrektywa 93/36 [...] jest bezpoérednie udzielenie zaméwienia na
dostawe paliw i ciepla dla urzadzed grzewczych w budynkach bedacych
wlasnoscia lub znajdujacych sie w zarzadzie gminy, oraz na zwigzang z tym
obstugg, kontrole i konserwacje (z przewaga wartosci dostawy), spélce akcyjnej,
ktorej caly kapital zakladowy znajduje si¢ w danej chwili w posiadaniu innej
spotki akcyjnej, ktorej z kolei wigkszosciowym akcjonariuszem (99,98%) jest
gmina udzielajaca zaméwienia, to jest spéice (AGESP), ktdrej bezposérednim
akcjonariuszem nie jest podmiot publiczny, lecz inna spétka (AGESP Holding),
ktérej kapital w 99,98% jest obecnie w posiadaniu administracji publicznej?
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2) Czy pizestanke wykonywania przez przedsiebiorstwo, ktéremu bezposrednio
udzielono zamdwienia publicznego, przewazajacej czesci dzialalnoéci na rzecz
kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego, nalezy ocenia¢ w $wietle
art. 13 dyrektywy 93/38 [...] i czy mozna uznaé, Ze zostala ona spelniona
w przypadku, w ktérym wymienione przedsigbiorstwo uzyskuje wigkszosé
swoich przychodéw od kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego lub
z tytulu dzialalno$ci wykonywanej na obszarze wlasciwosci tej jednostki?”.

W przedmiocie pytai prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

Zgodnie z wczeéniejszym orzecznictwem Trybunalu, jeli przedmiotem zamdéwienia
jest dostawa towaréw w rozumieniu dyrektywy 93/36 oraz $wiadczenie uslug
w rozumieniu dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwiert publicznych na ustugi (Dz.U. L 209,
str. 1), to jest ono objete zakresem dyrektywy 93/96 w przypadku gdy warto$c
towaréw bedacych przedmiotem zamdwienia jest wigksza od wartosci ustug (wyrok
z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. p. 1-8121, pkt 38).
Zamoéwienie, takie jak to, ktérego dotyczy postepowanie przed sadem krajowym,
gdzie warto$¢ towaréw jest wigksza od wartoéci zamdéwionych ustug, objete jest
zatem zakresem dyrektywy 93/36, jak to zreszta stwierdzil sad krajowy.

Istnienie umowy w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 zaklada istnienie
porozumienia pomiedzy dwoma odrebnymi podmiotami (ww. wyrok w sprawie
Teckal, pkt 49).

Zgodnie z art. 1 lit. a) tej dyrektywy wystarczy w zasadzie, by umowa zostala zawarta
pomigdzy jednostka samorzadu terytorialnego a podmiotem od niej odrebnym pod
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wzgledem prawnym. Odmienna sytuacja moze mieé¢ miejsce jedynie wtedy, gdy
jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje nad tym podmiotem kontrole,
podobna do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami i gdy jednocze$nie podmiot ten
wykonuje swoja dzialalnosci w przewazajagcym zakresie na rzecz jednostki lub
jednostek samorzadu terytorialnego, ktérym podlega (ww. wyrok w sprawie Teckal,
pkt 50).

Z postanowienia odsylajacego i z akt sprawy wynika, ze obecnie instytucja
zamawiajgca posiada 99,98% kapitalu zakltadowego AGESP Holding, a pozostale
0,02% znajduje si¢ w posiadaniu innych jednostek samorzadu terytorialnego.
Zgodnie ze statutem AGESP Holding, akcjonariusze prywatni moga obejmowaé
kapital zakladowy tej spétki z dwoma zastrzezeniami: po pierwsze, wigkszosciowy
pakiet akcji przypada¢ ma gminie Busto Arsizio, po drugie, zaden akcjonariusz
prywatny nie moze posiadac akcji o warto$ci przekraczajacej jedna dziesiata kapitatu
zakladowego spéiki.

Z kolei AGESP Holding posiada aktualnie 100% kapitatu zakladowego AGESP.
Zgodnie ze statutem tej ostatniej spélki akcjonariusze prywatni moga obejmowac jej
kapital zakladowy, z zastrzezeniem, ze zaden z akcjonariuszy, z wyjatkiem AGESP
Holding, nie moze posiada¢ wigcej niz jedna dziesiata.

Ocena, czy instytucja zamawiajaca sprawuje kontrole analogiczna do sprawowanej
nad wlasnymi stuzbami, musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem caloksztaltu
przepisow prawnych oraz istotnych okolicznosci. Z analizy sprawy musi wynikaé, ze
spolka, ktdrej udzielono zamodwienia jest poddana kontroli, ktéra umozliwia
instytucji zamawiajacej wywieranie wplywu na decyzje podejmowane przez te
spotke. Musi tu chodzi¢ o mozliwo$é wywierania decydujacego wplywu zaréwno na
cele strategiczne, jak i na wazne decyzje (zob. wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. 1-8612, pkt 65).
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Okolicznoéé, ze instytucja zamawiajaca posiada, sama lub wraz z innymi
instytucjami publicznymi, calo$¢ kapitalu zakladowego spotki, kitdrej udzielono
zaméwienia, wydaje si¢ wskazywaé — jednakze w sposéb nieprzesadzajacy — ze
instytucja zamawiajaca sprawuje nad t3 sp6tka kontrole analogiczna do sprawowanej
nad wlasnymi stluzbami, w rozumieniu pkt 50 wyzej wspomnianego wyroku
w sprawie Teckal.

Z akt sprawy wynika, ze statuty AGESP Holding i AGESP przyznaja zarzadowi
kazdej z tych spélek pelne kompetencje do prowadzenia spraw z zakresu zwyklych
czynnoéci spotki, jak i spraw przekraczajacych ten zakres. Statuty te nie zastrzegaja
na rzecz gminy Busto Arsizio zadnych kompetencji nadzorczych, czy tez
szczegblnego prawa glosu w celu ograniczenia swobody dzialania przyznanej
zarzadom spélek. Kontrola sprawowana przez gmine Busto Arsizio nad oboma tymi
spétkami sprowadza si¢ zasadniczo do swobody, jaka prawo spélek przyznaje
wigkszosci akcjonariuszy, co w sposéb znaczacy ogranicza jej mozliwoéci wywierania
wplywu na podejmowane przez nie decyzje.

Ponadto ewentualny wplyw gminy Busto Arsizio na decyzje AGESP wywierany jest
za posrednictwem spdtki holdingowej. Tego rodzaju posrednictwo moze,
w zaleznoéci od okolicznoéci sprawy, oslabi¢ jakakolwiek kontrole sprawowana
przez instytucje zamawiajaca nad spdtka akcyjna jedynie z tytulu posiadania czedci
jej kapitatu zakladowego.

Z powyiszego wynika — z zastrzeZeniem przeprowadzenia badania przez sad
orzekajacy co do istoty sprawy — ze w tego rodzaju okolicznoéciach instytucja
zamawiajgca nie sprawuje nad spdlka, ktérej udzielita omawianego zaméwienia
publicznego, kontroli analogicznej do sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami.

Artykul 6 dyrektywy 93/36 stawia wymdg, aby instytucje zamawiajace udzielajace
zaméwient publicznych stosowaly procedure otwarta lub procedure ograniczona,
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chyba ze zachodzi jeden z wyjatkowych przypadkéw wymienionych w sposéb
wyczerpujacy w ust. 2 i 3 powolanego artykulu. Z postanowienia odsylajacego nie
wynika, ze zaméwienie, ktérego dotyczy postepowanie przed sadem krajowym,
objete jest zakresem ktérego$ z tych przypadkéw.

Z tego wynika, ze dyrektywa 93/36 stoi na przeszkodzie bezposredniemu udzielaniu
zaméwien publicznych w okolicznosciach, takich jak wystepujace w postepowaniu
przed sadem krajowym.

Rzad wloski, wbrew takiemu wnioskowi, zarzuca, ze okolicznoéé, iz AGESP ma
obowigzek stosowa¢ procedure przetargu publicznego w celu nabycia oleju
opatowego dowodzi, ze gmina Busto Arsizio, AGESP Holding i AGESP nalezy
uznac¢ jako tworzace tacznie jeden ,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu art. 1
lit. b) dyrektywy 93/36, ktéry jest zobowigzany do udzielania zaméwien publicznych
na dostawy zgodnie z obowigzujacymi w tym zakresie przepisami wspdlnotowymi
i krajowymi.

Z powyzszym argumentem nie mozna si¢ zgodzi¢. Po pierwsze, gmina Busto Arsizio
objeta jest zakresem pojecia ,jednostki samorzadu terytorialnego”, a nie ,podmiotu
prawa publicznego” w rozumieniu powolanego przepisu. Po drugie, gmina Busto
Arsizio, AGESP Holding i AGESP stanowia odrgbne osoby prawne.

Ponadto, jak stwierdzit Trybunat w pkt 43 wyzej wspomnianego wyroku w sprawie
Teckal, jedynymi dopuszczalnymi wyjatkami od stosowania dyrektywy 93/36 sg te,
ktére zostaly w niej wyraznie i w sposéb wyczerpujacy wskazane.

Dyrektywa 93/36 nie zawiera przepisu poréwnywalnego do art. 6 dyrektywy 92/50,
ktéry pod pewnymi warunkami wyklucza z zakresu jej stosowania zaméwienia
publiczne udzielane instytucjom zamawiajacym (ww. wyrok w sprawie Teckal,
pkt 44).
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W konsekwencji, na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzieé, ze dyrektywa 93/36 stoi
na przeszkodzie udzieleniu w sposéb bezpoéredni zaméwienia na dostawy i ushugi,
ktérego przewazajaca warto$¢ stanowia dostawy, spolce akcyjnej, ktdrej zarzad
posiada szerokie kompetencje do prowadzenia spraw spélki i moze wykonywaé je
w spos6b samodzielny, i ktérej kapital zakladowy jest aktualnie objety w calosci
przez inng spélke akeyjng, ktérej wiekszosciowym akcjonariuszem jest z kolei
instytucja zamawiajaca.

W przedmiocie pytania drugiego

Drugie pytanie sklada si¢ z dwéch czeéci.

Po pierwsze, sad krajowy zmierza do ustalenia, czy przestanke wykonywania przez
przedsiebiorstwo, ktéremu bezpoérednio udzielono zaméwienia publicznego,
przewazajacej czeSci dziatalnoéci na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu
terytorialnego, nalezy ocenia¢ w $wietle art. 13 dyrektywy 93/38. Po drugie, sad
zwraca si¢ z pytaniem, czy mozna uznaé, Ze przeslanka ta zostala spelniona
w przypadku, w ktérym przedsigbiorstwo uzyskuje wigkszo$¢ swoich przychodéw od
kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego lub z tytulu dzialalnosci
wykonywanej na obszarze wlasciwosci tej jednostki.

Pierwsza czgé¢ pytania drugiego

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze zaméwienie, ktérego dotyczy postepowa-
nie przed sadem krajowym, objete jest zakresem dyrektywy 93/36.
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Chodzi zatem o ustalenie, czy wyjatek przewidziany w art. 13 dyrektywy 93/38 moze
by¢ stosowany w drodze analogii w dziedzinie objetej zakresem zastosowania
dyrektywy 93/36.

Wyjatek przewidziany we wspomnianym art. 13 dotyczy jedynie zaméwieri na
ustugi, z wylaczeniem zaméwieri na dostawy.

Artykul 13 dyrektywy 93/38 obejmuje podmioty, w szczegélnosci wspélne
przedsigbiorstwa i przedsiebiorstwa, ktérych roczne sprawozdania finansowe s3
skonsolidowane, ktérych sposob funkcjonowania rézni sig od sposobu funkcjono-
wania instytucji zamawiajacych objetych zakresem dyrektywy 93/36.

Ponadto powolany przepis zawiera procedure notyfikacji Komisji, ktérej nie mozna
przenies¢ na grunt dyrektywy 93/36 z powodu braku podstawy prawnej.

Poniewaz wyjatki nalezy interpretowa¢ w sposéb §cisly, nie mozna rozszerzaé
stosowania art. 13 dyrektywy 93/38 na dziedzing objeta zakresem zastosowania
dyrektywy 93/36.

Powyiszy wniosek znajduje potwierdzenie w fakcie, ze w czasie reformy dyrektyw
dotyczacych zaméwienn publicznych w 2004 r. prawodawca wspdlnotowy, zacho-
wujac wspomniany wyjatek w art. 23 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamowient przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i uslug pocztowych (Dz.U. L 134, str. 1), zdecydowal sie na
niewprowadzenie analogicznego wyjatku do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwiert publicznych na roboty budowlane, dostawy i ushugi (Dz.U.
L 134, str. 114), ktéra zastapila dyrektywe 93/36.
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W zwiazku z powyzszym, na pierwsza czeéé drugiego pytania nalezy odpowiedzied,
ze zwigzanej z niestosowaniem dyrektywy 93/36 przestanki wykonywania przez
przedsighiorstwo, ktéremu bezposrednio udzielono zaméwienia publicznego,
dzialalnoéci w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samo-
rzadu terytorialnego, nie nalezy ocenia¢ w $wietle art. 13 dyrektywy 93/38.

Druga cze$é pytania drugiego

Przypomnieé¢ nalezy, ze gléwnym celem uregulowan wspélnotowych w zakresie
zaméwienn publicznych jest swobodny przeplyw towaréw i ustug, jak réwniez
otwarcie na niezaklécona konkurencje we wszystkich paristwach czlonkowskich
(zob. podobnie, wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle
i RPL Lochau, Rec. str. I-1, pkt 44).

Okreélone w powolanym powyzej wyroku w sprawie Teckal przestanki uznania, Ze
dyrektywa 93/36 nie znajduje zastosowania w stosunku do zaméwieri udzielanych
przez jednostke samorzadu terytorialnego odrebnej od niej osobie prawnej, zgodnie
z ktérymi jednostka samorzadu terytorialnego musi sprawowa¢ nad ta osoba
kontrole analogiczna do sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami, a osoba ta
musi wykonywa¢ swoja dzialalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej
ja jednostki lub jednostek, maja na celu migdzy innymi unikanie zakldcania
konkurencji.

Wymég wykonywania przez danag osobe prawna dzialalnosci w przewazajacym
zakresie na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego
ma w szczegélnosci na celu zapewnienie, aby dyrektywa 93/36 znajdowata
zastosowanie réwniez w przypadku gdy przedsiebiorstwo kontrolowane przez jedna
lub wiecej jednostek dziala aktywnie na rynku, a tym samym moze znalez¢ sig
w stosunku konkurencji z innymi przedsigbiorstwami.
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W istocie przedsigbiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dzialania przez sam
fakt, ze kontrolujaca go jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje nadzér nad
decyzjami go dotyczacymi, jedli przedsigbiorstwo to moze jeszcze wykonywa¢
znaczng czg$¢ swojej dziatalnodci gospodarczej na rzecz innych podmiotéw.

Konieczne jest ponadto, aby uslugi tego przedsigbiorstwa $wiadczone byly przede
wszystkim dla kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego. W tych
granicach wydaje si¢ uzasadnionym, aby przedsiebiorstwo to nie bylo objete
ograniczeniami dyrektywy 93/36, ktére podyktowane sg troska o zachowanie
konkurencji, co w tym przypadku nie ma racji bytu.

Przy zastosowaniu tych zasad mozna uznaé, ze przedsiebiorstwo wykonuje swoja
dzialalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki
w rozumieniu wspomnianego powyzej wyroku w sprawie Teckal, tylko jezeli
dzialalno$¢ tego przedsigbiorstwa pogwigcona jest gléwnie tej jednostce,
a ewentualna pozostala dzialalno$¢ ma charakter marginalny.

Dla dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, sad wlasciwy musi wzia¢
pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, majace zaréwno charakter jakosciowy, jak
i iloSciowy.

Jedli chodzi o kweste, czy w tym kontekscie nalezy uwzgledni¢ tylko przychéd
uzyskany od kontrolujacej jednostki samorzadu terytorialnego, czy tez przychéd
uzyskany z tytulu dziatalnosci wykonywanej na obszarze jej whasciwosci, to nalezy
uznac, ze decydujacy charakter ma przychéd uzyskany przez przedsiebiorstwo dzieki
decyzjom jednostki kontrolujacej o udzieleniu mu zaméwien, obejmujacy przychéd
uzyskany od beneficjentéw ustug w wykonaniu tych decyzji.

W istocie uwzgledni¢ naleizy wszelka dzialalnoé¢ przedsiebiorstwa, ktéremu
instytucja zamawiajaca udzielifa zaméwienia wykonywana przez to przedsiebiorstwo
w ramach zamdwienia i to niezaleznie, czy na rzecz samej instytucji Zamawiajacej,
czy na rzecz beneficjentéw uslug.
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Nie ma znaczenia, kto placi wynagrodzenie temu przedsigbiorstwu — jednostka
samorzadu terytorialnego sprawujaca kontrole, czy tez osoby trzecie bedace
beneficjentami uslug éwiadczonych na podstawie koncesji lub innych stosunkéw
prawnych nawigzanych przez te jednostke. Réwniez bez znaczenia jest, na jakim
obszarze ustugi te s3 $wiadczone.

Biorac pod uwage, ze w sprawie w postgpowaniu przed sadem krajowym kapital
zakladowy przedsigbiorstwa, ktéremu udzielono zaméwienia, objety jest przez kilka
jednostek samorzadu terytorialnego, istotne moze by¢ zbadanie, czy dziatalnoéé,
ktéra nalezy wzia¢ pod uwage, to dzialalnos¢ wykonywana przez to przedsiebiorstwo
na rzecz wszystkich kontrolujgcych go jednostek, czy tylko dzialalno$¢ wykonywana
na rzecz jednostki wystepujacej w tej sprawie w charakterze instytucji zamawiajacej.

W tym zakresie nalezy przypomnieé, ze Trybunal stwierdzil, iz podmiot odrebny
pod wzgledem prawnym musi wykonywaé przewazajgca cze$¢ swojej dziatalnosci na
rzecz ,kontrolujacej go jednostki lub jednostek” (ww. wyrok w sprawie Teckal,
pkt 50). Trybunal wzigl pod uwage zatem mozliwoéé, ze przewidziany wyjatek
znajdzie zastosowanie nie tylko w przypadku gdy taka osoba prawna kontrolowana
jest przez jedna jednostke, lecz réwniez, w przypadku gdy kontrola sprawowana jest
przez kilka z nich.

W przypadku gdy kilka jednostek samorzadu terytorialnego kontroluje jedno
przedsigbiorstwo, przestanka dotyczaca przewazajacej czesci jego dzialalnoéci moze
zostaé spelniona, jeSli przedsigbiorstwo to wykonuje swoja dzialalno$é
W przewazajacym zakresie zaréwno na rzecz jednej lub kilku z tych jednostek, jak
i na rzecz wszystkich ich lacznie.

W konsekwencji, w przypadku przedsigbiorstwa kontrolowanego przez kilka
jednostek samorzadu terytorialnego dziatalnoscia, ktéra nalezy wzia¢ pod uwage,
jest dzialalno§¢ wykonywana na rzecz wszystkich tych jednostek lacznie.
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Z powyzszego wynika, ze na druga cze$¢ pytania drugiego nalezy odpowiedzieé, ze
przy ocenie, czy przedsigbiorstwo wykonywalo swojg dzialalno$é¢ w przewazajacym
zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego, dla celéw
okreslenia, czy dyrektywa 93/36 znajdzie zastosowanie, nalezy uwzgledni¢ wszelka
dzialalno$¢ wykonywana przez to przedsigbiorstwo na podstawie zaméwienia
udzielonego mu przez instytucje zamawiajaca, niezaleznie od tego, kto placi
wynagrodzenie za wykonywanie tej dziatalnosci — sama instytucja zamawiajaca, czy
tez beneficjenci $wiadczonych ustug — oraz bez wzgledu na obszar, na ktérym
dziatalnoé¢ ta jest wykonywana.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma
charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sgdem;
do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepo-
wania przed sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyiszych wzgledéw Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca
procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy stoi na przeszko-
dzie udzieleniu zamdwienia w sposéb bezposredni na dostawy i uslugi,
ktdrego przewazajgca warto$¢ stanowia dostawy, spélce akcyjnej, ktérej
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zarzad posiada szerokie kompetencje do prowadzenia spraw spétki i moze
wykonywaé je w sposéb samodzielny, i ktérej kapital zakladowy jest
aktualnie objety w caloéci przez inng spélke akcyjng, ktérej wigkszoscio-
wym akcjonariuszem jest z kolei instytucja zamawiajaca.

2) Zwiagzanej z niestosowaniem dyrektywy 93/36 przestanki wykonywania
przez. przedsigbiorstwo, ktéremu bezpoérednio udzielono zamowienia
publicznego, dzialalnoci w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej
go jednostki samorzadu terytorialnego, nie nalezy ocenia¢ w $wietle art. 13
dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujace;j
procedury udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.

3) Przy ocenie, czy przedsigbiorstwo wykonywalo swoja dzialalno$¢
w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu
terytorialnego, dla celéw okreélenia, czy dyrektywa 93/36 znajdzie
zastosowanie, nalezy uwzgledni¢ wszelka dzialalno$¢ wykonywang przez
to przedsigbiorstwo na podstawie zaméwienia udzielonego mu przez
instytucje zamawiajaca, niezaleinie od tego, kto placi wynagrodzenie za
wykonywanie tej dzialalnosci — sama instytucja zamawiajgca, czy tez
beneficjenci $wiadczonych ustug — oraz bez wzgledu na obszar, na ktorym
dzialalnos¢ ta jest wykonywana,

Podpisy
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