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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
L.A. GEELHOEDA

przedstawiona w dniu 28 wrze$nia 2006 r. '

I — Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa dotyczy zgodnosci
z prawem wspolnotowym, a w szczegélnosci
z dyrektywami wspdlnotowymi odnosza-
cymi sie do zaméwien publicznych® oraz
z art. 12 WE, 43 WE, 46 WE i 86 ust. 1 WE
krajowego rezimu prawnego, jakim objete
jest przedsiebiorstwo publiczne utworzone
zgodnie z zasadami prawa prywatnego, ktére

1 — Jezyk postepowania: niderlandzki.

2 — W drugim pytaniu prejudycjalnym sad krajowy ogranicza
sie do odwolania do dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania
zamé6wienn publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1)
i do dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54),
zmienionych i skodyfikowanych w dyrektywie Parlamentu
i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i uslugi (Dz.U. L 134,
str. 114). Niemniej jednak z opisu przedmiotu dziatalnosci
Empresa de Transformacién Agraria SA (Tragsa) zawartego
w  hiszpanskich ustawach i przepisach wykonawczych
majacych do niej zastosowanie nalezy wywies¢, ze przedmiot
jej dzialalnoéci obejmuje zaréwno dostawe ustug, jak
i zaopatrzenie w wode. Dlatego nie mozna z géry wykluczy¢,
ze do okolicznosci faktycznych tej sprawy moze mie¢
zastosowanie dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na uslugi (Dz.U. L 209, str. 1) oraz
dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, str. 84),
ktéra zostala zastapiona dyrektywa Parlamentu i Rady
2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i uslug pocztowych (Dz.U. L 134, str. 1). W niniejszej opinii,
dla zwiezlosci, bede odwolywal sie ogélnie do ,dyrektyw
dotyczacych zaméwien publicznych”.

zgodnie z tym rezimem stanowi ,wlasna
jednostke wykonawczy”, to znaczy wlasna
sluzbe wykonawcza wlasciwego organu
administracji, ale ktére moze ponadto $wiad-
czy¢ uslugi na rzecz innych organéw admini-
stracji niz organ, ktéremu jest podlegle jako
sluzba wykonawcza, oraz na rzecz przedsie-
biorstw i instytucji prywatnych. Wlasciwy
organ administracji moze ponadto zleci¢ tej
osobie prawnej wykonanie innych zadan niz
zadania okre$lone w opisie prawnym przed-
miotu jej dzialalnosci.

2. Asociacién Nacional de Empresas Fore-
stales (zwane dalej: ,Asemfo”) wniosto do
sadu krajowego skarge przeciwko Tragsie,
a sad ten postanowil skierowa¢ pytania do
Trybunalu. Asemfo oskarza Tragse o naru-
szenie hiszpanskiej ustawy o ochronie
konkurencji w zakresie, w jakim nie stosuje
sie do procedur udzielania zamdwien
publicznych okreslonych przez ustawodaw-
stwo hiszpanskie i w ten sposéb jest winna
naduzycia pozycji dominujacej na rynku
robét budowlanych oraz uslug w sektorze
eksploatacji laséw. Na wyrok w tej sprawie,
wydany przez izbe sadowo-administracyjna
Audienca Nacional, Asemfo zlozylo skarge
kasacyjna do Tribunal Supremo. Tribunal
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Supremo postanowil skierowa¢ do Trybu-
nalu wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

II — Ramy prawne

A — Ustawodawstwo i uregulowania krajowe

3. W celu nalezytego zrozumienia prak-
tycznych i prawnych implikacji pytan, ktore
zostaly skierowane do Trybunalu, nalezy
przedstawi¢ w nieco szerszy niz zazwy-
czaj sposéb bardzo szczegétowe i zlozone
reguly majace zastosowanie do Tragsy, okre-
$lone w krajowych ustawach i przepisach
wykonawczych.

4. Tragsa zostala ukonstytuowana jako
przedsiebiorstwo publiczne w dniu 4 maja
1977 r. na mocy rozporzadzenia krélewskiego
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379/1977 z dnia 21 czerwca 1977 r.>. Z praw-
nego punktu widzenia ta osoba prawna
cze$ciowo podlega rezimowi ogdlnemu,
majacemu zastosowanie do spdtek prawa
prywatnego, a cze$ciowo ogdlnym regutom
prawa regulujacym dziatalnos¢ przedsie-
biorstw publicznych. Przedmiot dziatalnosci
przedsiebiorstwa, poczatkowo okreslony
w art. 2 wspomnianego rozporzadzenia
kroélewskiego, zostal nastepnie poszerzony na
mocy rozporzadzen kroélewskich nr 424/1984
z dnia 8 lutego 1984 r. i nr 1422/1985 z dnia
17 lipca 1985 r. Podstawowe rodzaje dzialal-
nosci Tragsy obejmuja obecnie wykonywanie
wszelkiego rodzaju dziatan, robét budowla-
nych lub budowli, $wiadczenie uslug, opra-
cowywanie analiz, planéw, projektéw w dzie-
dzinie rolnictwa, le$nictwa, rozwoju wsi,
ochrony i poprawy srodowiska, akwakultury
i rybotéwstwa, jak réwniez dziatan na rzecz
zachowania $rodowiska naturalnego.

5. Z art. 88 hiszpanskiej ustawy nr 66/1997
z dnia 30 grudnia 1997 r. o instrumen-
tach  podatkowych,  administracyjnych
i z zakresu spraw spolecznych wynika, ze
zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. a) ogdélnej ustawy

3 — W przypisie 3 do swoich uwag na pismie Komisja zaznacza,
ze ustawa o reformie i rozwoju rolnictwa z 1973 r.
przewidywala wyraznie utworzenie przedsigbiorstwa ds.
przeksztalcen w rolnictwie jako stuzby wykonawczej panstwa
z zakresie reformy i rozwoju rolnictwa. Utworzenie Tragsy
wynika z woli nadania osobowosci prawnej parkowi maszyn
Krajowego Instytutu Reformy i Rozwoju Rolnictwa (Instituto
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, IRYDA), zgodnie
z preambula dekretu krélewskiego 379/1977, w ktérej
ustawodawca wyjasnia, ze celem jest ,[...] realizacja prac za
posérednictwem przedsiebiorstwa posiadajacego osobowos¢
prawng prawa prywatnego, ktére wykonywane sa aktualnie
przez park maszyn instytutu IRYDA i ktorych wykonanie
nie moze by¢ powierzone przedsigbiorstwom prywatnym ze
wzgledu na ich specjalistyczny charakter, ich rozproszenie
w czasie i przestrzeni, konieczno$¢ realizowania pilnych
programéw prac lub ze wzgledu na to, ze dotycza one
robét oplacalnych w niewielkim stopniu lub w ogéle
nieoplacalnych, gdy rzad, w nastepstwie huraganéw lub
innych podobnych klesk zywiotowych, zada pilnej interwencji
ze strony IRYDA w celu przyjscia z pomocg osobom
poszkodowanym [...]".
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budzetowej Tragsa jest spolka publiczna
$wiadczgca niezbedne ustugi w zakresie
rozwoju wsi i ochrony s$rodowiska. Jest
»wlasnga jednostka wykonawcza i stuzba tech-
niczna administracji”, ktdra jest zobowigzana
do wykonywania, samodzielnie lub poprzez
spolki zalezne, robét zleconych przez admi-
nistracje centralng, regiony autonomiczne
oraz zalezne od nich instytucje publiczne.

6. Rozporzadzenie krélewskie nr 371/1999
z dnia 5 maja 1999 r. jest ostatnim przyjetym
rozporzadzeniem w sprawie rezimu praw-
nego ,Empresa de Transformacion Agraria,
Sociedad Anonima” (Tragsa).

7. Tragsa jest zobowigzana do wykonywania
robét i dziatan zleconych przez organy admi-
nistracji. Obowigzek ten dotyczy wylacznie
zleceni skierowanych do Tragsy jako wlasnej
jednostki wykonawczej i sluzby technicznej
w dziedzinach stanowiacych przedmiot dzia-
falnosci tej spétki (art. 3 ust. 2 rozporza-
dzenia krolewskiego nr 371/1999). Ponadto
Tragsa ma obowiazek priorytetowego trak-
towania pilnych lub wyjatkowych dzialan
ogloszonych w zwigzku z katastrofami lub
kleskami zywiolowymi (art. 3 ust. 3 rozpo-
rzadzenia krélewskiego). Nie moze ona
odméwié przyjecia zlecenia ani negocjowaé
terminéw wykonania. Wykonuje zlecone jej
roboty zgodnie z otrzymanymi instrukcjami
(art. 5 ust. 3 rozporzadzenia krélewskiego).

8. Rozporzadzenie  krélewskie  stanowi,
ze Tragse lacza z organami administracji
publicznej stosunki wykonawcze, a nie
umowne, i w zwiazku z tym maja one pod
kazdym wzgledem charakter wewnetrzny,
zalezny i podlegly (art. 3 ust. 6 rozporza-
dzenia krolewskiego).

9. Co sie tyczy rezimu finansowego, jakiemu
podlega Tragsa, otrzymuje ona wynagro-
dzenie przy zastosowaniu systemu cen okres-
lonego w art. 4 rozporzadzenia krélewskiego
nr 371/1999. Ceny sa ustalane przez miedzy-
resortowy komitet w oparciu o miedzy
innymi informacje o kosztach przekazywane
przez Tragse.

10. Tragsa moze wspOlpracowaé z przed-
siebiorstwami prywatnymi (art. 6 rozporza-
dzenia krélewskiego nr 371/1999). Jednakze
wspolpraca z sektorem prywatnym obwaro-
wana jest réznymi ograniczeniami. MozZe ona
dotyczy¢ wylacznie robét w zakresie rzeczy
ruchomych lub wytwarzania rzeczy rucho-
mych, przy czym warto$¢ tych uméw nie
moze przekroczy¢ pewnej okreslonej kwoty.
Przy wyborze przedsiebiorstw partnerskich
musza by¢ zachowane zasady udzielania
zamo6wien publicznych w zakresie jawnosci
oraz konkurengji.

11. Jednakze nalezy przypomnie¢, ze Tragsa
moze rowniez dziata¢ jako przedsiebiorstwo,
nawet w stosunku do administracji, i nie musi
woéwczas wystepowacd jako ,wlasna jednostka
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wykonawcza i stuzba techniczna admini-
stracji”. W takich przypadkach, zgodnie
z przepisami art. 1 rozporzadzenia krélew-
skiego nr 371/1999, jej dzialalno$¢ podlega
ogblnym przepisom majacym zastosowanie
do spétek handlowych.

12. System administracyjny, w ramach
ktérego dziala Tragsa, ulegl zasadniczym
zmianom w latach 80. ubieglego wieku na
skutek wejscia w zycie konstytucji z 1978 r.,
na mocy ktérej uprawnienia administracji
centralnej w zakresie rolnictwa i ochrony
$rodowiska zostaly przekazane regionom
autonomicznym oraz regionom (zwanym
dalej ,regionami”). Przeniesienie zadan
pociagalo za sobg réwnoczesne przeniesienie
$rodkéw koniecznych do ich pelnego wyko-
nywania. W zwigzku z powyzszym Tragsa
zostala oddana do dyspozycji regionéw
jeszcze przed wejsciem w zycie traktatu WE
w odniesieniu do Krélestwa Hiszpanii.

13. Uprawnienia publiczne, jakie admini-
stracja centralna wykonywala w stosunku
do Tragsy, zostaly przeniesione na rzecz
regionéw na podstawie umoéw prawa publicz-
nego, zawartych z Tragsa indywidualnie przez
poszczegblne regiony. Umowy te okreslaja
rezim wykorzystania Tragsy jako ,wlasnej”
jednostki wykonawczej danego regionu auto-
nomicznego. Wiekszo$¢ regionéw autono-
micznych podpisalo z Tragsa podobne umowy,
chociaz tylko cztery w nich objely udzialy w jej
kapitale i staly sie jej akcjonariuszami.
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14. Zgodnie z obowiazujacymi hiszpan-
skimi ustawami i przepisami wykonawczymi,
region nie jest zobowigzany by¢ akcjonariu-
szem Tragsy, by mie¢ prawo korzystania ze
$wiadczonych przez nia ustug: funkcjonuje
ona jako ,wlasna” jednostka wykonawcza
regiondéw i fakt bycia lub nie jej akcjonariu-
szem nie ma w zasadzie znaczenia, co zostalo
potwierdzone ustawa nr 66/1997; zgodnie
z jej przepisami regiony moga naby¢ udzialy
w Tragsie, ale nie sa do tego zobowiazane.

15. Aby dokona¢ oceny pytan skierowanych
do Trybunatu, uzyteczne jest réwniez przed-
stawienie kilku przepiséw ustawodawstwa
hiszpanskiego odnoszacych sie do zamé-
wienl publicznych. Okreslaja one w szczeg6l-
no$ci ramy prawne, w jakich dzialtala i nadal
dziala Tragsa w oparciu o posiadany przez
nig status przedsigbiorstwa publicznego.

Artykul 60 ustawy o zamoéwieniach publicz-
nych, ktérej przepisy zostaly zatwierdzone
rozporzadzeniem krélewskim nr 923/1965
z dnia 8 kwietnia 1965 r., stanowi, ze:

»Administracja moze wykonywa¢ roboty
budowlane bezposrednio wylacznie w naste-
pujacych przypadkach:

1. jezeli administracja dysponuje fabry-
kami, arsenalami, warsztatami lub
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stuzbami technicznymi, lub przemy-
stfowymi odpowiednimi do wykonania
planowanych robét. W takich przypad-
kach powinien by¢ to normalnie stoso-
wany sposéb wykonania robét”.

Artykul 153 ustawy nr 13/1995 z dnia
18 maja 1995 r. o zamdwieniach publicznych
stanowi:

»1. Administracja moze wykonywaé roboty
budowlane za pomoca wlasnych stuzb
i zasobéw ludzkich lub rzeczowych, lub
tez przy wspolpracy prywatnych przed-
sigbiorstw, o ile w przypadku tej wspoél-
pracy warto$¢ robot jest mniejsza niz
681 655 208 ESP bez podatku VAT, w naste-
pujacych przypadkach:

a) jezeli administracja dysponuje fabry-
kami, arsenalami, warsztatami lub stuz-
bami technicznymi, lub przemyslowymi
odpowiednimi do wykonania planowa-
nych robot. W takich przypadkach powi-
nien by¢ to normalnie stosowany sposéb
wykonania robét”.

Artykul 152 tekstu jednolitego ustawy
o zamodwieniach publicznych zatwierdzony

rozporzadzeniem krélewskim nr 2/2000

z dnia 16 czerwca 2000 r. stanowi:

»1. Administracja moze wykonywac roboty
budowlane za pomoca wlasnych stuzb
i zasobéw ludzkich lub rzeczowych, lub
tez przy wspdlpracy prywatnych przed-
siebiorstw, o ile w przypadku tej wspol-
pracy warto$¢ robot jest mniejsza niz
5 923 624 EUR, co stanowi rownowaznos¢
5 000 000 praw szczegdlnego ciagniecia (SDR)
w nastepujacych przypadkach:

a) jezeli administracja dysponuje fabry-
kami, arsenalami, warsztatami lub stuz-
bami technicznymi, lub przemyslowymi
odpowiednimi do wykonania planowa-
nych robét. W takich przypadkach powi-
nien by¢ to normalnie stosowany sposéb
wykonania robét”.

Artykut 194 ustawy 13/1995 stanowi:

»1. Administracja moze wytwarzac
rzeczy ruchome za pomoca wlasnych
stuzb i zasoboéw ludzkich Iub rzeczo-
wych, lub tez przy wspélpracy prywatnych
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przedsiebiorstw, o ile w przypadku tej
wspolpracy warto$¢ tych przedmiotéw jest
mniejsza od pulapéw okreslonych w art. 177
ust. 2, w nastepujacych przypadkach:

a) jezeli administracja dysponuje fabry-
kami, arsenalami, warsztatami lub stuz-
bami technicznymi, lub przemyslowymi
odpowiednimi do wykonania planowa-
nych robé6t. W takich przypadkach powi-
nien by¢ to normalnie stosowany sposéb
wykonania dostawy”.

16. Jak podnosi sad krajowy, ustawodawstwo
cytowane w poprzednim punkcie okresla
rézne warunki, na ktérych administracja
moze sama wykonywa¢ roboty budow-
lane, a w szczegdlnosci warunek dyspono-
wania $rodkami wlasnymi, jakimi sa Tragsa
i prowadzona przez nia dzialalnos¢. Z tym
warunkiem nie jest zwiazany zaden dodat-
kowy wymoég ani zaistnienie Zzadnej innej
okolicznodci, jak pilna potrzeba lub interes
publiczny, w przypadku ktérych musi by¢
spelniony wyraznie okres§lony warunek:
skiedy chodzi o wykonanie prac uznanych
za pilne, zgodnie z przepisami niniejszej
ustawy” *, Wystarczy tym samym, by admi-
nistracja dysponowata wilasnymi stuzbami
takimi jak Tragsa i jej spotki zalezne, aby
moc im zleci¢ wykonanie wszelkich robét lub
dzialan bez zadnego dodatkowego warunku.
Jedynym ograniczeniem jest ograniczenie
ilosciowe, ktérego Tragsa zobowigzana jest
przestrzega¢ w przypadku, gdy przy realizacji

4 — Artykut 152 ust. 1 lit. d) aktualnie obowiazujacej ustawy
skodyfikowanej z 2000 r.
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spoczywajgcego na niej zadania wspétpracuje
z przedsiebiorstwami prywatnymi. Jest to
uprawnienie, a nie obowiazek danego organu
administracji.

17. Na koniec chcialbym jeszcze przypo-
mnie¢, ze Tragsa, zgodnie z przepisami
art. 88 ust. 7 ustawy nr 66/1997 zmienionej
ustawa nr 53/2002, sama jest instytucja
zamawiajaca.

B — Kilka uwag na temat struktury i dzia-
talnosci Tragsy

18. W swoich uwagach na pi$mie Komisja
dostarczyla kilka precyzyjniejszych infor-
macji na temat struktury i dziatalno$ci
Tragsy, ktére wyjasniaja ramy prawne i admi-
nistracyjne, ktére przedstawilem i ktore
moga okazac sie uzyteczne w celu dokonania
oceny pytan przedstawionych Trybunalowi
i udzielenia na nie odpowiedzi.

19. Przewazajaca liczba akcji Tragsy, to
jest ponad 99%, nalezy nadal, posrednio lub
bezposrednio, do panstwa hiszpanskiego.
Cztery regiony posiadaja udzialy symbo-
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liczne, ktére razem stanowig mniej niz 1%
kapitalu zaktadowego Tragsy.

20. Dziatalno$¢ prowadzona przez Tragse
ulegla z biegiem czasu znacznemu zréz-
nicowaniu. Poza tradycyjna dziatalno$cia
taka jak projektowanie i budowa infrastruk-
tury i urzadzen koniecznych do moder-
nizacji systeméw produkcji w rolnictwie
i w hodowli, rosnacego znaczenia nabieraty
technologie sprzyjajace poprawie wykorzy-
stania wody, zachowaniu srodowiska natural-
nego i dziedzictwa historycznego i kulturo-
wego na obszarach wiejskich. Obecnie Tragsa
zajmuje sie réwniez wspieraniem le$nictwa,
ochrona i zarzadzaniem zasobami w sektorze
ryboléwstwa oraz akwakultury.

21. Tragsa finansowana jest poprzez wyna-
grodzenie, jakie otrzymuje za wykonane
prace. W roku obrachunkowym 2004 jej
obroty wyniosty 674 mln EUR, a jej zysk
netto, po uiszczeniu podatku naktadanego na
spotki, wynidst 22,24 mln EUR.

22. Tragsa i spolki zalezne osiagaja ponad
potowe obrotéw® z dzialalnoéci na rzecz

5 — Komisja podnosi ponadto, ze Tragsa posiada réwniez sp6tki
zalezne za granica. W czasie rozprawy Tragsa poinformowala
jednak, ze zlikwidowata cze$¢ swoich spétek zaleznych lub ze
calkowicie lub cze$ciowo zakoriczyly one swoja dziatalnos¢.

regionéw, co jest logiczne, poniewaz to
wlasnie regiony wykonuja wiekszos¢ upraw-
nied publicznych w sektorach, w ktérych
dziala to przedsiebiorstwo. Okolo 30%
obrotéw pochodzi z realizacji zadan zleca-
nych przez hiszpanska administracje
centralng, 5% od innych instytucji publicz-
nych, w tym gmin, natomiast 2-3,5% od
przedsigbiorstw i 0séb prywatnych.

23. Komisja o$wiadcza ponadto, ze dane
liczbowe, ktérymi dysponuje, nie pozwalaja
jej okresli¢, jaka czes¢ catkowitych obrotéw
Tragsy odpowiada czesci dziatan wykony-
wanych przez Tragse dzialajaca jako ,wtasna
jednostka wykonawcza i stuzba techniczna”
administracji.

24. Uzyteczne moze okazac si¢ wywiedzenie
z powyzej przedstawionych rozwazan oraz
okreslenie nastepujacych punktéw odnie-
sienia w celu dokonania $cislejszej analizy
pytan skierowanych do Trybunatu przez
Tribunal Supremo.

Jako jednostka wykonawcza pozostajaca
w stuzbie — zasadniczo — regionéw, Tragsa
jako osoba prawna nalezy prawie calkowicie
do hiszpanskiego skarbu panstwa, ktory
posiada ponad 99% jej kapitalu zaktadowego.
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Chociaz jest niezalezna pod wzgledem orga-
nizacyjnym, Tragsa, w zakresie wykony-
wania zadan, ktére zostaja jej zlecone przez
administracje centralna oraz regionalna, jest
catkowicie podporzadkowana poleceniom
oraz instrukcjom, jakie organy te jej wydaja
w  wykonaniu posiadanych przez siebie
uprawnien publicznych; jest ona zobowia-
zana przyja¢ zlecone jej zadania, wykonac
je, dostosowujac sie do specyfikacji oraz
termindw, ktdre zostaja jej wyznaczone, oraz
zastosowac ceny ustalone rozporzadzeniem.

Hiszpanskie ustawodawstwo w zakresie
zamé6wien publicznych nie uniemozliwia
Tragsie otrzymywania od administracji
centralnej i regionéw zlecen, ktére nie pozo-
staja w zwiazku z wykonywaniem uprawnien
i obowiazkéw wladzy publicznej, ale ktore
sa jej zlecane wylacznie dlatego, ze jest ona
do ich dyspozycji jako sluzba techniczna,
podczas gdy przedsiebiorstwa prywatne
wykonuja réwniez takie zamdwienia na
zwyklych warunkach rynkowych °,

Ogo6l przepiséw ustawowych i administra-
cyjnych regulujacych dziatalno$¢ Tragsy
pozwala, w sposéb wyrazny oraz w sposéb
dorozumiany, prowadzi¢ jej dzialalno$¢

6 — Tragsa i rzad hiszpanski podnosza, ze prawo zabrania
Tragsie uczestniczenia w przetargach oglaszanych przez
administracje centralng i regiony w celu udzielenia zamoéwien
publicznych. Natomiast moze bra¢ udzial w przetargach na
zamOwienia publiczne oglaszane przez instytucje publiczne
inne niz administracja centralna i regiony.
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inna od dziatalno$ci, ktéra prowadzi jako
wlasna jednostka wykonawcza administracji
centralnej i regionéw. Dostepne informacje
nie pozwalaja jednak ustali¢ dokladnego
zakresu tej dzialalnosci, poniewaz Tragsa
wykonuje ja cze$ciowo przez swoje spotki
zalezne.

III — Stan faktyczny, przebieg postepo-
wania i pytania prejudycjalne

25. W dniu 23 lutego 1996 r. Asemfo wniosto
do krajowego organu ochrony konkurencji
skarge przeciwko Tragsie, domagajac sie
stwierdzenia, ze naduzywa ona pozycji domi-
nujacej na hiszpanskim rynku robé6t budow-
lanych, uslug i przedsiewzie¢ lesnych ze
wzgledu miedzy innymi na nieprzestrzeganie
przez udzielajace jej zamdwienn podmioty
publiczne procedur przetargowych okreslo-
nych w ustawie nr 13/1995 o zaméwieniach
publicznych, wymienionej w pkt 15 powyzej.

Zdaniem Asemfo, szczegdlny status Tragsy
pozwala tej spélce na wykonywanie znacznej
liczby czynnosci na bezposrednie zlecenie
organ6éw administracji centralnej lub regio-
nalnej bez oglaszania uprzednio przetargéw.
Sytuacja taka eliminuje wolna konku-
rencje na dotknietych tym rynkach uslug
i rob6t budowlanych w sektorze rolnictwa
i lesnictwa w Hiszpanii.
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26. Decyzja wlasciwego organu ds. ochrony
konkurencji z dnia 16 pazdziernika 1997 r.
skarga zostala odrzucona ze wzgledu na
to, ze Tragsa jest ,wlasna jednostka wyko-
nawczg” administracji, ktéra nie posiada
niezaleznej mocy decyzyjnej i jest zobowia-
zana do wykonywania zlecanych jej robét.
Chodzi wiec o stosunki pomiedzy instancja
wydajacg polecenia i jednostka, ktéra je
otrzymuje w ramach samych wladz publicz-
nych. Z uwagi na to, ze Tragsa dziala poza
rynkiem, jej dzialalno$¢ nie podlega prawu
konkurencji.

27. Decyzja ta zostala zaskarzona przez
Asemfo do Tribunal de Defensa de la
Competencia. Wyrokiem z dnia 30 marca
1998 r. oddalil on skarge, opierajac sie na
tych samych motywach co organ, ktérego
decyzja zostala zaskarzona. Podkreslil, ze
dziatania prowadzone przez Tragse na pole-
cenie wlasciwych organéw powinny by¢
traktowane jako prowadzone przez sama
administracje i ze zatem jedynie gdyby spétka
ta dzialala w sposob niezalezny, mogloby
zachodzi¢ naruszenie prawa konkurencji.

28. Asemfo wnioslo na ten wyrok skarge
do izby sadowo-administracyjnej Audiencia
Nacional, ktéry to sad utrzymal w mocy
wyrok sadu pierwszej instancji wyrokiem
z dnia 26 wrze$nia 2001 r.

29. Asemfo odwotlalo sie w trybie kasacji
od tego wyroku do Tribunal Supremo,

utrzymujac, ze Tragsa jako przedsigbiorstwo
publiczne nie moze by¢ uwazana za ,wlasna
jednostke wykonawcza” administracji, to
znaczy wlasng sluzbe wykonawcza tejze,
ktéra nie podlega wspoélnotowym regutom
udzielania zaméwien publicznych. Podniosto
réwniez, ze rezim prawny Tragsy, okreslony
w szczegdlnosci w art. 88 ustawy 66/1997, nie
jest zgodny z prawem wspélnotowym.

30. Tribunal Supremo powzial watpliwosci
w zakresie zgodno$ci rezimu prawnego
Tragsy z prawem wspdlnotowym.

31. W tych okolicznosciach  Tribunal
Supremo postanowil zwréci¢ sie do Trybu-
nalu z nastepujacymi pytaniami prejudy-
cjalnymi:

»,1) Czy na podstawie art. 86 ust. 1 WE
dopuszczalne jest, by panstwo czlon-
kowskie Unii Europejskiej ex lege objeto
przedsiebiorstwo publiczne rezimem
prawnym pozwalajacym mu na reali-
zacje robot publicznych z pominie-
ciem ogélnego systemu udzielania
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zamo6wien publicznych w drodze prze-
targu, jezeli nie zachodzi nagla sytu-
acja lub nie wchodzi w gre szczegdlny
interes publiczny, zaréwno ponizej, jak
i powyzej progu wartosci ustalonego
w tym wzgledzie w dyrektywach euro-
pejskich?

2) Czy taki rezim prawny jest zgodny
z dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r., dyrektywa Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.,
dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r. i dyrektywa Komisji 2001/78/
WE, zmieniajacg poprzednie dyrektywy,
ktéra to dyrektywa zostala niedawno
zmieniona  dyrektywa  2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r.?

3) Czy do Tragsy i jej spotek zaleznych
znajduja w kazdym razie zastosowanie
stwierdzenia zawarte w wyroku Trybu-
nalu z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie
C-349/97 Krélestwo Hiszpanii przeciwko
Komisji, przy uwzglednieniu orzecz-
nictwa Trybunalu w dziedzinie zamé-
wien publicznych oraz faktu, ze admi-
nistracja powierza Tragsie wiele robdt
nieobjetych w zwiazku z tym regulami
wolnej konkurencji, a takze ze okolicz-
no$¢ ta moze powodowaé znaczace
zaklécenia na wlasciwym rynku?”.
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A — Postepowanie przed Trybunatem

32. Asemfo, Tragsa, rzad hiszpanski, rzad
litewski i Komisja Wspdlnot Europejskich
przedstawily uwagi na pi$mie. Tragsa, rzad
hiszpanski i Komisja uscislity swoje stano-
wisko na rozprawie w dniu 15 czerwca 2006 r.

IV — Ocena

A — Uwagi wstepne

33. Tragsa, rzad hiszpanski i Komisja podno-
sily, z r6znym stopniem nacisku, watpliwosci
co do dopuszczalno$ci wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym skiero-
wanego do Trybunalu.

34. Z uwagi na zlozonos$¢ okolicznosci
faktycznych oraz krajowych ram praw-
nych uwazam, ze mozliwe bedzie dokonanie
w optymalnych warunkach oceny podnie-
sionych watpliwosci dotyczacych zasadnos$ci
ikoniecznosci zadania pytan w celu rozstrzyg-
niecia sporu w postepowaniu przed sadem
krajowym w $wietle orzecznictwa Trybunalu
jedynie woéwczas, kiedy dokonamy oceny
istoty tych pytan.
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35. W zwiazku z powyzszym analizy dopusz-
czalno$ci wniosku dokonam dopiero na
konicu mojej opinii.

36. Wszystkie strony, ktére przedsta-
wily uwagi na pi$mie i ktére stawily sie na
rozprawie, powolywaly sie na bogate orzecz-
nictwo, ktére Trybunal poswiecil stoso-
waniu prawa wspdlnotowego do udzielania
zamoéwien Eublicznych na dostawy i roboty
budowlane* oraz do przydzielania koncesji
przez wladze publiczne® w przypadkach,
w ktérych lokalna instytucja zamawiajaca
sprawowala nad osoba prawna, ktérej udzie-
lono zamoéwienia, kontrole analogiczna do
tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami,
i gdy ta prowadzila zasadniczg czesé¢ swojej
dziatalno$ci na rzecz sprawujacego nad nia
kontrole organu lub organéw wiadzy®.

37. Jak slusznie podniosta Komisja podczas
rozprawy, orzecznictwo to  powstalo
w zwiazku z przypadkami, w ktérych insty-
tucje zamawiajace, na podstawie umoéw

7 — W szczegolnosci wyroki z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie
C-107/98 Teckal, Rec. str. I-8121; z dnia 11 stycznia 2005 r.
w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1;
z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja
przeciwko Austrii, Zb.Orz. str. I-9705 oraz z dnia 11 maja
2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei,
Zb.Orz. str. 1-4137.

8 — W szczegélnosci nalezy wspomnie¢ o wyrokach z dnia
21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz.
str. 1-7287; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03
Parking Brixen, Zb.Orz. str. 1-8585 oraz z dnia 6 kwietnia
2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV, Zb.Orz. str. I-3303.

9 — W punkcie 48 wyroku w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau, ww. w przypisie 7, Trybunal wyraznie stwierdzit,
ze uregulowan wspélnotowych w zakresie zaméwien
publicznych nie stosuje sie do ciazacych na wladzy
publicznej wykonywanych w interesie publicznym zadan,
ktére ta wladza wypelnia wlasnymi $rodkami o charakterze
administracyjnym, technicznym i innym.

o charakterze odptatnym, udzielaly pewnych
zamoéwien na dostawy towaréw czy uslug
osobom prawnym, nad ktérymi sprawowaly
kontrole w wezszym lub szerszym stopniu,
i ktére prowadzily dzialalno$¢ w przewa-
zajacej lub znaczacej czesci na rzecz tych
instytucji.

38. Stosunki faktyczne i prawne lezace
u podstaw niniejszego wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym réznia
sie jednak pod dwoma wzgledami od okolicz-
nosci, ktére znajdowaly sie u podstaw orzecz-
nictwa wymienionego w przypisie 7.

Hiszpanskie wladze centralne i regiony dzia-
faja jako zleceniodawcy Tragsy w ramach
stosunkdw $cislej zaleznosci hierarchiczne;j,
poniewaz Tragsa nie ma prawa odmodwic
wykonania zadan, ktdre sa jej zlecone przez
wlasciwe organy, zobowiazana jest dosto-
sowac sie $cisle do przekazanych jej przez te
organy instrukcji i specyfikacji i otrzymuje
za wykonanie tych zadan wynagrodzenie
obliczone w oparciu o system cen okre$-
lony rozporzadzeniem. W gruncie rzeczy,
nawet jesli jej osobowo$¢ prawna podlega
cze$ciowo prawu prywatnemu, a cze$ciowo
prawu publicznemu, Tragsa powinna by¢
uznana za wlasna jednostke wykonawcza
hiszpanskiej administracji centralnej oraz
regiondw. W tym przypadku brak jest
stosunkdw umownych, ktére lacza organ
zamawiajacy z osoba prawna bedaca wyko-

I-3011
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nawcg, ktére byly zawsze obecne w przypad-
kach, w ktérych Trybunat wydat wspomniane
WyZej orzeczenia

Chociaz obecnie Tragsa rzeczywiscie wyko-
nuje wiekszo$¢ prowadzonej przez siebie
dzialalno$ci, zaspokajajac potrzeby regionéw,
bytoby jednak zbyt pochopnym stwierdzenie,
ze jest kontrolowana przez te organy admi-
nistracji regionalnej. Jak przedstawilem
to powyzej, jej status wynikajacy z prawa
publicznego jest w calosci lub niemalze
w calosci okreslony przez centralnego usta-
wodawce hiszpanskiego, podczas gdy tylko
cztery z siedemnastu regionéw autonomicz-
nych maja symboliczne udzialy w Tragsie,
ktére stanowia facznie ponizej 1% calosci jej
kapitalu zakladowego. Jezeli mozna z tego
wywodzi¢, ze jako jednostka wykonawcza
Tragsa rzeczywiscie sluzy realizacji zadan
regionéw, nic nie pozwala na wysuniecie
dalej idacego twierdzenia, Ze jest przez nie
kontrolowana

39. Z powyzej przedstawionych réznic
wynika, ze odpowiedzi na pytania preju-
dycjalne nie moga zosta¢ wywiedzione
wylacznie z wyzej powolanego orzecznictwa
Trybunatu, bez zadnej innej analizy, co
oczywiscie nie oznacza, Ze nie mozna w nim
znalez¢, przez analogie, solidnego punktu
zaczepienia dla rozstrzygniecia prawnego,
ktére nalezalo bedzie przyjac.

10 — Zobacz poprzedni przypis.
11 — Zobacz w szczegélnosci pkt 4-9 i 13 powyzej.
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40. W nastepnej cze$ci opinii przeanalizuje
przede wszystkim, bardzo ogdlnie, ewen-
tualne kwestie z zakresu prawa wspdlnoto-
wego, ktére moga pojawi¢ sie w kontekscie
organizacji stosunkéw prawnych takich jak
ten, ktory lezy u podstawy sporu toczacego
sie przed sadem krajowym.

41. Nastepnie opierajac sie w takim stopniu,
w jakim jest to mozliwe, na orzecznictwie
Trybunalu powolanym w przypisach 7 i 8,
postaram sie okresli¢, w jakim kierunku
powinny i§¢ poszukiwania odpowiedzi na
zadane pytania prejudycjalne.

42. Ze szczegélna uwaga przeanalizuje
znaczenie, jakiego w kontekscie tych pytan
nabiera art. 86 ust. 1 WE.

43. Na koncu na krétko powrdce do kwestii
dopuszczalnosci wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym.

B — Organizacja stosunkéw prawnych

44. Jak wskazalem w pkt 38 powyzej,
Tragsa powinna by¢ uznana za ,wlasna
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jednostke wykonawczg”, czyli wlasna stuzbe
wykonawcza  hiszpanskiej administracji
centralnej oraz, ewentualnie, regionéw. Ta
wlasna jednostka wykonawcza zaréwno
z powodu jej statusu prawnego, jak i struk-
tury jej kapitalu — ponad 99% udzialéw
w  kapitale Tragsy nalezy bezposrednio
lub posrednio do hiszpanskiej admini-
stracji centralnej — powinna by¢ uznana za
jednostke catkowicie przez nia kontrolowana.

45. Jak mozna to wywie$¢ z ustawowego
opisu jej zadan, praktycznie cato$¢ dzialan
prowadzonych przez Tragse dotyczy prac
zwiazanych z poprawa struktury rolnej
i lesnej w Hiszpanii lub z eksploatacja
zasobéw  rybotéwstwa i  akwakultury.
Z biegiem czasu do wspomnianych dziatan
doszly prace z zakresu ochrony srodo-
wiska i zachowania dziedzictwa naturalnego
i kulturowego w srodowisku wiejskim.

46. Oproécz  tych ,zwyczajnych”  dziatan
Tragsa pelni dodatkowo funkcje wsparcia
lub rezerwy i moze by¢ wezwana do dzia-
fania w warunkach nadzwyczajnych, takich
jak powodzie lub podobne kleski zywio-
towe. Moze réwniez bra¢ udzial w realizacji
pewnych aspektéw wspélnej polityki rolnej,
jak wynika z wyroku Trybunatu z dnia 8 maja
2003 r. w sprawie Hiszpania przeciwko
Komisji 2.

12 — Wyrok w sprawie C-349/97, Rec. str. I-3851.

47. W ogromnej wiekszosci dzialania te
nalezy uzna¢ za roboty materialnie prowa-
dzone w ramach wykonywania zadan w inte-
resie publicznym w dziedzinie rozwoju
struktury rolnej, w szerokim znaczeniu tego
pojecia, jak réwniez w dziedzinie jakosci
$rodowiska wiejskiego.

48. Z charakteru tych dzialan oraz celéw
lezacych w interesie publicznym, jakie sa
dzieki nim realizowane, wynika, Ze moga
one by¢ wykonywane zaréwno przez stuzby
wlasne wladzy publicznej, jak i przez osoby
prawne dzialajace pod kontrola publiczng,
ktére uzyskaly status podmiotéw niezalez-
nych w mniejszym lub wiekszym zakresie,
lub przez jednostki prawa prywatnego dziala-
jace na rachunek wtadz odpowiedzialnych za
ich realizacje.

49. W zasadzie panstwa moga swobodnie
wybraé sposéb, w jaki realizuja dzialania, za
ktére ponosza odpowiedzialno$é publiczng,
ale we wspomnianym  orzecznictwie
Trybunal orzekt, ze wladze publiczne moga
udziela¢ zamoéwien ,stluzbom wilasnym” lub
przyznawac im koncesje bez procedury prze-
targowej wylacznie na $cisle okreslonych
warunkach.

50. Jak wynika z pkt 48 wyroku w sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau, Trybunat
stwierdzil, Ze nie stosuje sie uregulowan

I-3013
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wspélnotowych ~w  zakresie zamoéwien
publicznych w  przypadku, kiedy organ
wladzy publicznej, ktéry jest jednocze$nie
instytucja zamawiajaca, ma mozno$¢ wypel-
niania cigzacych na nim zadad w interesie
publicznym wtasnymi $rodkami o charak-
terze administracyjnym, technicznym lub
innym, bez potrzeby zwracania sie do jedno-
stek zewnetrznych nienalezacych do jego
stuzb. Trybunal orzek}, ze w takim przypadku
nie powstaje kwestia umowy o charakterze
odplatnym zawieranej z jednostka odrebna
od instytucji zamawiajacej pod wzgledem
prawnym.

51. Wydaje sie, ze stosunki pomiedzy hisz-
panskimi wladzami centralnymi a Tragsa
posiadaja cechy wlasciwe wyzej przedsta-
wionej sytuacji. Kwestia ustalenia, czy z taka
sytuacja mamy do czynienia w przypadku
stosunkow pomiedzy regionami i Tragsa, co
jako rzecz oczywista zdaja sie zaklada¢ rzad
hiszpanski i Tragsa, wymaga co najmniej
przeprowadzenia glebszej analizy. Czy Tragsa
moze bowiem by¢ uznana za ,wlasng” stuzbe
techniczna lub administracyjna regiondéw,
w sytuacji gdy regiony nie moga wykonywaé
w stosunku do tej ,jednostki wykonawczej”
zadnej kontroli okreslonej w przepisach
krajowych ani tez nie moga wywodzi¢ takich
uprawnien z faktu bycia akcjonariuszem tej
Ljednostki wykonawczej” *?

52. Niezaleznie od odpowiedzi, jaka zostanie
udzielona na to pytanie, powinna ona by¢

13 — Od poczatku do konca rozprawy Komisja milczala na ten
temat, pomimo niedawnego wyroku Trybunatu w sprawie
Parking Brixen, powolanego w przypisie 8, oraz wyroku
w sprawie Carbotermo, powolanego w przypisie 7.
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analizowana w $wietle kryteriéw ustalo-
nych w pierwotnym prawie wspélnotowym,
aw szczeg6lnosci art. 12 WE, 43 WE 149 WE,
jak nalezy moim zdaniem wnosi¢ z ostatnich
wyrokéw w sprawie Coname i w sprawie
Parking Brixen ',

53. Jednakze zanim dokonam analizy odpo-
wiedzi, jakiej nalezy udzieli¢ na pytanie, czy
regiony hiszpanskie jako zleceniodawcy
Tragsy rzeczywiscie kontroluja te osobe
prawng, musze ustali¢, jakie jest ewentu-
alne znaczenie takiej odpowiedzi w $wietle
art. 12 WE, 43 WE, 49 WE i ewentualnie
art. 86 WE.

54. Jak wynika z moich rozwazan przed-
stawionych w pkt 47 powyzej, roboty mate-
rialne, jaka Tragsa wykonuje na rachunek
hiszpanskiej administracji centralnej, nie
obejmuja w przewazajacej wiekszosci dzialan,
poprzez ktére panstwo hiszpanskie wykony-
waloby swoje prerogatywy wtadzy publicznej.
Fakt, ze dzialania te wiaza sie z celami
zarzadzania publicznego i realizacja zadan
publicznych, nie odréznia ich zasadniczo od
dzialan, jakie osoby prywatne realizowalyby
na rachunek wiladz publicznych, wykonujac
roboty w zakresie infrastruktury.

14 — Chociaz w tych sprawach chodzifo o przyznanie koncesji
przez wladze publiczne, a kwestia ta nie jest uregulowana
przez wtérne prawo wspélnotowe, stoje na stanowisku,
ze do tej sprawy ma rdéwniez zastosowanie zasada
potwierdzona przez te wyroki, to znaczy ze w przypadku
kiedy stosunek prawny nie jest regulowany wtérnym
prawem wspolnotowym, moze on by¢ analizowany
w $wietle pierwotnego prawa wspélnotowego.
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55. Ponadto z powyzszego wynika, ze art. 45

zdanie pierwsze WE w zwigzku z art. 55 WE
nie ma zastosowania do tych dziatan'®.

Dlatego w zakresie, w jakim wtérne prawo
wspdlnotowe dotyczace zaméwien publicz-
nych nie stosuje sie do nich, dzialania Tragsy
nalezy rozpatrywaé w $wietle art. 43 WE
i 49 WE oraz ewentualnie art. 86 WE '°.

56. Nalezy teraz zastanowic sie, czy fakt, ze

regiony hiszpanskie moga ,zleci¢” wyko-
material-

nanie znaczacej czesci robét
nych w zakresie poprawy struktury rolnej
w szerokim znaczeniu tego slowa organowi
wykonawczemu hiszpanskiej administracji
centralnej, ma rzeczywisty, czy potencjalny
wplyw na swobode przedsiebiorczosci
i swobodny przeplyw ustug we Wspélnocie .

57. OdpowiedZ na to pytanie jest oczywi-
$cie twierdzaca, poniewaz ten typ organizacji

15 — Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze ten
wyjatek podlega wykladni zawezajacej w tym sensie,
ze powinien by¢ ograniczony do dzialalnosci, ktéra
sama w sobie stanowi bezposredni i szczegdlny udzial
w wykonywaniu prerogatyw wiadzy publicznej. Zobacz
podobnie wyrok z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74
Reyners, Rec. str. 631, zawsze pdzniej podtrzymywany,
w szczego6lnosci wyrokiem z dnia 31 maja 2001 r. w sprawie
C-283/99 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. str. 1-4363,
pkt 20.

16 — Zobacz w tym przedmiocie wyroki w sprawie Coname,
Parking Brixen i ANAV, powolane w przypisie 8.

17 — Ze skrétowego przedstawienia hiszpariskiego ustawodawstwa
obowigzujacego w tym zakresie, a w szczegdlnosci z pkt 13
mozna wywies¢, ze wykorzystanie Tragsy jako ,wlasnej”
jednostki wykonawczej przez regiony nie jest obowiazkowe.
Przy zalozeniu, ze z taka sytuacja mamy do czynienia, jeszcze
trudniej byloby okresli¢c Tragse mianem ,wlasnej jednostki
wykonawczej” regionéw, poniewaz swoboda wykorzystania
organu wykonawczego innego podmiotu prawa publicznego
bez zastosowania publicznej procedury przetargowej jako taka
narusza reguly prawa wspélnotowego regulujace zaméwienia
publiczne. Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy istnieje,
czy tez nie taka swoboda wyboru.

administracji pocigga za sobg sytuacje,
w ktérej znaczaca cze$é¢ dziatan, ktérych
realizacja moglaby zosta¢ zlecona przedsie-
biorstwom prywatnym, jest zastrzezona dla
Tragsy jako jednostki wykonawczej admi-
nistracji centralnej, co powoduje, ze maleja
mozliwosci wejscia na rynek przedsigbiorstw
prywatnych pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich, ktére moglyby by¢ nim
zainteresowane.

58. Fakt, ze chodzi o zadania, jakie organ —
region — zleca jednostce wykonawczej, to jest
Tragsie, bedacej jednostka innego organu,
to jest hiszpanskiej administracji centralnej,
oraz ze ta operacja nie posiada zadnej z cech
umowy o charakterze odptatnym, nie zmienia
w niczym faktu, ze z punktu widzenia gospo-
darczego taka konstrukcja administracyjna
pociaga za soba skutki tozsame ze skutkami
operacji, w ktdrej pierwszy organ zleca na
podstawie uméw o charakterze odplatnym
wykonanie zadan osobie prawnej kontrolo-
wanej przez inny organ.

59. Niezaleznie od tego, czy zastosowany
zostanie pierwszy, czy drugi model, rynek
dostaw, ustug oraz robét budowlanych pozo-
staje rynkiem, na ktérym nie dziala konku-
rencja, z wszystkimi rzeczywistymi i poten-
cjalnymi skutkami, jakie moga wynika¢ z tej
sytuacji dla swobodnego przepltywu towaréw
i ustug oraz dla swobody przedsigbiorczosci
na wspdlnym rynku. Z tego powodu obydwa
te modele powinny, w miare mozliwosci, by¢
poddane analizie w $wietle zastosowania tych
samych kryteriow.

I-3015
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60. Nalezy przede wszystkim sprawdzi¢, czy
instytucja zamawiajaca kontroluje rzeczywi-
$cie osobe prawna lub stuzbe, ktérej udzie-
lone jest zamé6wienie, niezaleznie od faktu,
czy udzielone jest ono na podstawie umowy
o charakterze odptatnym, czy na innych
zasadach.

61. Zaréwno w swoich uwagach na pi$mie,
jak w uwagach ustnych przedstawionych
podczas rozprawy Tragsa oraz rzad hisz-
panski podkreslaly fakt, ze Tragsa jest ,wlasna
jednostka wykonawcza” hiszpanskiej admini-
stracji centralnej i regionéw. Pomimo takiego
stanowiska Tragsa jest czyms$ wiecej niz tylko
zwykla jednostka wykonawcza dla panstwa
hiszpanskiego oraz regionéw. Wystepuje
ona réwniez jako oferent w stosunku do
gmin, innych podmiotéw publicznych czy
klientéw prywatnych. Wowczas, starajac
sie o uzyskanie zamodwienia, dziala na
rynku w konkurencji z innymi podmiotami
gospodarczymi.

62. Czes¢ obrotéw uzyskanych przez Tragse
na podstawie takich uméw w stosunku do jej
obrotéw catkowitych jest zmienna. W pkt 34
swoich uwag na pi$mie Komisja ocenia, ze
stanowi ona 7-8,5%, ale w pkt 96 swoich
uwag na piSmie Tragsa podaje inne dane,
ktore nie pokrywaja sie z danymi Komisji,
poniewaz obroty dwdch spélek zaleznych
ujete sa osobno. Niezaleznie od powyzszego
dane podane przez Komisje i informacje
przekazane przez Tragse przedstawiaja
ogdlnie ten sam rzad wielkosci.

I-3016

63. Jest malo prawdopodobne, by wylacznie
na podstawie tych danych liczbowych, bez
zadnej innej analizy udalo sie stwierdzi¢, ze
Tragsa wykonuje zasadnicza cze$¢ swojej
dzialalnosci na rzecz organu, ktéry ja kontro-
luje, jak to utrzymywaly rzad hiszpanski
i sama Tragsa.

64. Po pierwsze, w oparciu o dane licz-
bowe, ktére dotycza ograniczonej liczby lat,
niemozliwe jest stwierdzenie, czy czes¢ robot
wykonanych na zasadach konkurencji, nie na
zlecenie hiszpanskiej administracji centralnej
i regiondéw, ale dla innych instytucji publicz-
nych oraz dla klientéw indywidualnych,
pozostanie mniejsza od 10% jej catkowitych
obrotéw. W kazdym razie przepisy usta-
wowe i administracyjne majace zastosowanie
do Tragsy nie zawieraja zadnego uregulo-
wania, ktére ograniczaloby wielko$¢ robot,
ktére Tragsa moze wykona¢ na zamdwienie
innych jednostek publicznych oraz klientéw

prywatnych.

65. Po drugie, nalezy oczywiscie zbada¢, jaka
instancja kontroluje Tragse. Przy zalozeniu,
ze chodzi wylacznie o hiszpanska admini-
stracje centralng, dla ktérej Tragsa wyko-
nuje dzialania odpowiadajace okolo 30% jej
obrotéw, trudno bytoby uzna¢, ze wykonuje
wiekszos$¢ dzialan na potrzeby organu, ktéry
nia zarzadza.

66. Hybrydowy  charakter  osobowosci
prawnej Tragsy pociaga za sobg jeszcze jedna
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komplikacje, istotna z prawnego punktu
widzenia.

67. W sytuacji kiedy osoba prawna wyko-
nuje wiekszo$¢ swoich dziatan jako ,wlasna”
jednostka wykonawcza jednego lub kilku
organéw publicznych, a mniejsza ich czes$¢
na zasadach konkurencji na rzecz innych
organé6w wladzy publicznej i klientéw
prywatnych, nalezy zbada¢, w jakim charak-
terze dziata jako ich wykonawca.

68. Czy w przypadku tej mniejszej czesci
wykonywanej przez nia dzialalnosci Tragsa
powinna by¢ traktowana jako osoba prawna
bez watpienia o szczegélnym statucie, ktéra
ponadto na zwyklych zasadach konkuruje
z prywatnymi oferentami ubiegajacymi sie
o uzyskanie zamoéwien od ,innych” organéw
publicznych?

69. Czy tez Tragsa pozostaje stuzba wyko-
nawcza organdéw publicznych, dla ktérych
wykonuje  wieksza cze$¢  prowadzonej
przez siebie dzialalnosci i ktéra, za pomoca
wolnych $rodkéw, zawlaszcza dla siebie
pozostala cze$¢ rynku robét w sektorze infra-
struktury rolnej i ochrony $rodowiska?

70. To pytanie pojawia si¢ z tym wieksza
sita, ze status prawny Tragsy nie przewi-
duje wyraznego rozdzialu prawnego i ksie-
gowego pomiedzy tymi dwoma sytuacjami
w zaleznosci od charakteru, w jakim Tragsa
wystepuje. W kazdym razie darmo szuka¢ by
w tym statusie niezawodnej gwarancji unik-
niecia zakltécenia konkurencji, jakie mogloby
nastapi¢ na pozostalym rynku na skutek
hybrydowego charakteru Tragsy.

71. W taki spos6b mozna pojmowaé sytu-
acje, w ktérej prywatne przedsigbiorstwa
zainteresowane tymi rodzajami zamoéwien,
jakie realizuje Tragsa, ktére natrafiaja na
niemozliwa do pokonania przeszkode, kiedy
Tragsa dziala na rachunek hiszpanskiej
administracji centralnej i regiondw, zostatyby
ponadto wykluczone z pozostalych czesci
rynku (ktéry tworza zamoéwienia innych
organéw administracji publicznej i klienci
prywatni) z tego powodu, ze Tragsa pojawia
sie w tym segmencie rynku jako konku-
rent znajdujacy sie¢ w korzystniejszej sytu-
acji wyjsciowej, mogacej wynikac z faktu, ze
na tym szerokim zamknietym rynku zadan
zleconych przez administracje centralng
i przez regiony jest ona o ile nie jedynym
kandydatem, to bez watpienia kandydatem
uprzywilejowanym.

72. Drugie kryterium, ktére zostalo ustalone
przez Trybunal w wyroku w sprawie Teckal,
zgodnie z ktérym osoba prawna, koncesjo-
nariusz lub odpowiednia niezalezna sluzba
wykonawcza wykonuja wieksza czes¢ swojej
dzialalno$ci na rzecz organu publicznego,
ktory jego lub ja kontroluje, samo w sobie nie
jest wystarczajace, by zapobiec rzeczywistej
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lub potencjalnej przeszkodzie w swobodnym
przeplywie towaréw i ustug oraz w swobo-
dzie przedsigbiorczosci ani by przeszko-
dzi¢ ewentualnemu zakt6ceniu konkurencji.
Powrdce do tego punktu w dalszej czesci
opinii.

73. Ponadto pojawia sie kwestia dotyczaca
przepiséw art. 152 i 194 jednolitego tekstu
ustawy o zaméwieniach publicznych ™,

74. Zgodnie z tymi przepisami, admini-
stracja moze wykonywaé roboty budowlane
za pomoca wlasnych stuzb i zasobéw ludz-
kich lub rzeczowych. Kiedy administracja
dysponuje wlasnymi odpowiednimi $rod-
kami rzeczowymi oraz personelem, powinna
zwykle je wykorzystywaé, aby wykonac
roboty zgodnie ze swoimi potrzebami. Kiedy
wybiera ten rodzaj wykonawstwa, moze
skorzystaé ze wspolpracy prywatnych przed-
siebiorstw, pod warunkiem ze warto$¢ robét
jest mniejsza niz 5 923 624 EUR.

75. Przepisy te nie wymagaja, by roboty czy
towary majace by¢ wykonane lub wytwo-
rzone byly okreslone w opisie ustawowym
zadan spoczywajacych na okreslonych stuz-
bach wykonawczych i instytucjach.

18 — Artykuly cytowane w pkt 15 powyzej.
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76. Oczywiscie do wlasciwosci wlasciwego
sadu krajowego nalezy dokonanie wyktadni
oraz zastosowanie tych przepiséw krajowych.
Tym niemniej zdaje sie, ze przepisy te tworza
dla hiszpanskich organéw administracyjnych
uprawnienia i obowigzki, ktére moga byc
sprzeczne z prawem wspélnotowym '

77. Zdaje si¢ bowiem, ze wlasciwe przepisy
prawa hiszpanskiego umozliwiaja nalozenie,
a nawet co do zasady nakladaja na poszcze-
golne hisz(})ar'lskie organy administracji
obowigzek® wykorzystania mocy wyko-
nawczych, ktérymi dysponuja ich jednostki
wykonawcze, do wykonania robét lub $§wiad-
czenia ustug w innych celach niz wylacznie
realizacja ustawowych zadan spoczywajacych

na tych stuzbach.

78. W przypadku zaméwien, ktérych warto$¢
nie przekracza okreslonego ustawowo progu,
stuzby te moga ponadto wykonywac je przy
wspolpracy prywatnych przedsiebiorstw.

19 — Na str. 12 i 13 postanowienia odsylajacego Tribunal
Supremo wyraza jednoznacznie swoje watpliwosci w tej
kwestii. ,Wydaje sie réwniez, Ze jest niezgodny z ogélnymi
zasadami prawa wspdlnotowego fakt, iz na mocy kolejnych
ustaw o zamoéwieniach publicznych administracja moze,
przez spotke publiczna kwalifikowana pod wzgledem
prawnym jako wiasna jednostka wykonawcza, wykonywa¢
bezposrednio pewna liczbe zamoéwienn i w ten sposéb
konkurencja na okreslonym rynku zostaje ostatecznie
zakl6cona”.

20 — Z art. 152 i 194 hiszpanskiej ustawy o zaméwieniach
publicznych wynika, ze ustawodawca krajowy co najmniej
zaktadal, ze instytucja zamawiajaca wykorzysta wolne moce
swoich stuzb wykonawczych: ,[...] w takich przypadkach
powinien by¢ to normalnie stosowany sposéb wykonania
robét”. Oczywiécie dokonanie doglebnej wykladni tego
przepisu spoczywa na sadzie krajowym.
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79. Nie ma potrzeby dokonywa¢ dalej posu-
nietej wykladni rozpatrywanych przepiséw
krajowych, aby stwierdzi¢, ze pozwalaja one
na szeroka ochrone, a nawet na zamkniecie
calych segmentéw panstwowego sektora
zaméwien publicznych. Zaleze¢ to bedzie
tylko od wolnych mocy okreslonych stuzb
wykonawczych. Zwigkszajac ich moce,
poprawiajac  wyposazenie lub jakos¢ ich
personelu, administracja moze w stosunkowo
prosty sposéb zapewni¢ wylacznos¢ na rzecz
swoich stuzb wykonawczych w znaczacych
segmentach sektora zaméwien publicznych.

80. Fakt, ze przy realizacji takich zaméwien
moga wspoélpracowaé z prywatnymi przed-
siebiorstwami bez konieczno$ci wcze$niej-
szego ogloszenia przetargu, kiedy warto$c¢
zamowien nie przekracza okreslonego progu,
przyczynia sie tylko do zwigkszenia tego
ryzyka.

81. Fakt, ze art. 88 ust. 5 ustawy nr 66/1997
zakazuje Tragsie skladania ofert w przetar-
gach ogloszonych przez hiszpanska admini-
stracje centralna i przez regiony, w zadnym
razie nie ogranicza ryzyka, jakie wiaze sie
ze stosowaniem art. 152 i 194 hiszpanskiej
ustawy. Przepisy te maja bowiem na celu
zagwarantowanie, aby zaméwienia publiczne
nie byly przedmiotem zadnych przetargéw
publicznych, kiedy moga by¢ zrealizowane
przez stuzby wykonawcze administracji.

82. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze
w przypadku rozpatrywanych tutaj prze-
pisow prawa hiszpanskiego pojawiaja sie
powazne kwestie ich zgodnosci z dyrektywa-
mi wspélnotowymi dotyczacymi zamoéwien
publicznych w zakresie, w jakim zobowia-
zuja one administracje do nieobejmo-
wania zamoéwien publicznych procedurami
przetargowymi nawet w sytuacji, kiedy zaden
interes publiczny nie przemawia za przyje-
ciem takiego rozwigzania. Ponadto zapew-
niaja one uprzywilejowana pozycje wlasnym
stuzbom wykonawczym administracji, ktére
moga by¢ uwzgledniane przy realizacji zamé-
wienn publicznych, ktére nie maja zadnego
zwigzku z ich zadaniami ustawowymi lub
statutowymi. Chociaz stanowig one de iure
$rodki wlasne administracji, de facto znajduja
sie na pozycji uprzywilejowanych podmiotéw
na rynku. Narzuca si¢ w sposéb oczywisty
pytanie, czy taki model organizacyjny jest
zgodny z zasada ustanowiona w art. 86
ust. 1 WE, ktéra zabrania stosowania podob-
nych form dyskryminacji **

83. Ponadto nalezy zada¢ jeszcze jedno
pytanie, $cislej zwigzane z okoliczno$ciami
stanu prawnego i faktycznego, ktére leza
u podstaw niniejszego wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Nalezy
ustali¢, czy zwykla mozliwo$¢, ze na mocy
art. 152 ustawy hiszpanskiej Tragsie zostanie
zlecone wykonanie robét i $wiadczenie uslug
niewchodzacych w zakres zadan okreslonych
ustawa, pozbawiona jest skutkéw, czy tez to
przedsiebiorstwo publiczne moze jeszcze
spelnic¢ wszystkie przestanki drugiego kryte-
rium ustanowionego wyrokiem w sprawie
Teckal, to znaczy, ze dostarcza wigkszo$¢

21 — W celu uzyskania szczeg6tow na ten temat zob. pkt 117-122
niniejszej opinii.

I-3019
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wykonywanych przez siebie uslug organowi
wladzy publicznej, ktéry je kontroluje.

C — Odpowiedzi na pytania

Pierwsze i drugie pytanie

84. Jak juz wczesniej wyjasnilem w pkt 38
i 44 w kwestii okolicznosci faktycznych
i prawnych lezacych u podstaw sporu tocza-
cego sie przed sadem krajowym, zamédwienia,
ktorych instytucja zamawiajaca udziela
odrebnej osobie prawnej, ktéra kontro-
luje ,jako wlasna stuzbe”, nie sa wynikiem
umoéw o charakterze odptatnym. Nawet jezeli
Tragsa posiada odrebna osobowo$¢ prawna,
musi by¢ traktowana jako ,wlasna stuzba”,
jak to absolutnie jednoznacznie wynika
z odpowiednich hiszpanskich przepiséw
ustawowych.

85. W wyroku w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau® Trybunal wyraznie orzekl, ze
organ wladzy publicznej bedacy instytucja

22 — Powolany w przypisie 7, pkt 48.

I - 3020

zamawiajacg ma mozno$¢ wypelniania ciaza-
cych na nim zadan w interesie publicznym
wlasnymi $rodkami o charakterze admi-
nistracyjnym, technicznym lub innym,
bez potrzeby zwracania si¢ do jednostek
zewnetrznych nienalezacych do jego stuzb.
W takim przypadku nie powstaje kwestia
umowy o charakterze odplatnym zawieranej
z jednostka odrebna od instytucji zamawia-
jacej pod wzgledem prawnym. Nie stosuje
sie zatem uregulowan wspdlnotowych
w zakresie zamoéwien publicznych.

86. Moim zdaniem, ze statusu prawnego
Tragsy wynika, ze powinna by¢ traktowana
jako ,wlasna stuzba” lub w kazdym razie jako
stuzba wykonawcza hiszpanskiej admini-
stracji centralnej. W zakresie, w jakim wyko-
nuje zamoéwienia, ktére sa jej zlecane przez
hiszpanska administracje centralna zgodnie
z ustawowym opisem jej zadan, nie stosuje
sie do niej uregulowan wspdlnotowych doty-
czacych zamdéwien publicznych.

87. Z wyrokéw, ktore 23Trybunal wydal
w sprawach Coname oraz Parking
Brixen*!, wywodze, ze kiedy do stosunku
pomiedzy instytucja zamawiajaca a osoba
prawna, ktéra jest jej wlasna stuzba wyko-
nawcza, nie stosuje sie uregulowan wspol-
notowych w zakresie zamoéwien publicz-
nych, stosunek ten podlega jednak ogdélnym

23 — Powolany w przypisie 8, pkt 16.
24 — Powolany w przypisie 8, pkt 61 i 62.
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postanowieniom traktatu, a w szczegélnosci
postanowieniom dotyczacym podstawowych
regul swobodnego przeptywu i konkurencji.

88. O ile prawda jest, ze nie stosuje sie
uregulowan wspélnotowych w  zakresie
zamoéwien publicznych w  sytuacji, kiedy
administracja wypelnia ciazace na niej
zadania w interesie publicznym wlasnymi
sluzbami administracyjnymi i technicznymi,
bez zwracania sie do jednostek zewnetrz-
nych nienalezacych do jej stuzb, pod warun-
kiem ze organ wladzy publicznej kontroluje
te stuzby w taki sam sposéb jak swoje pozo-
stale stuzby wewnetrzne oraz ze sluzby te
wykonuja zasadnicza cze$¢ swojej dziatal-
nosci na rzecz organu wladzy publicznej,
ktory je kontroluje, niemniej jednak te dwie
przestanki — ktére przyjelo sie okreslac
kryteriami z wyroku w sprawie Teckal —
sa odstepstwem od zasad ogélnych prawa
wspdlnotowego i z tego powodu podlegaja
wykladni zawezajacej, a na osobie, ktéra
pragnie si¢ na nie powotaé, spoczywa ciezar
udowodnienia rzeczywistego wystepowania
nadzwyczajnych okolicznosci uzasadniaja-
cych to odstepstwo >,

89. Z powyzszych motywéw  wyroku
w sprawie Parking Brixen, nieco sparafra-
zowanych, wynika, ze w przypadku Tragsy

25 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau, powotany w przypisie 7, pkt 46 i w sprawie Parking
Brixen, powotany w przypisie 8, pkt 63 i 65.

nalezy réwniez sprawdzi¢, czy mozna
powola¢ sie w tej sprawie na kryteria
z wyroku w sprawie Teckal. Skontrolowanie
ich oraz zbadanie okolicznosci prawnych
i faktycznych dziatania Tragsy spoczywa na
sadzie krajowym. W tym celu Trybunat moze
poda¢ mu niezbedne informacje, mogace
pomdéc mu w rozstrzygnieciu sporu co do
istoty.

90. Przy blizszym przyjrzeniu sie tej kwestii
nie wydaje sie, by mozna bylo mie¢ watpli-
wosci, ze stosunek laczacy Tragse z hisz-
paniskimi wladzami centralnymi i regio-
nami spetnia pierwsze kryterium okreslone
w wyroku w sprawie Teckal.

Wszystkie udzialy w kapitale Tragsy naleza
bezposrednio lub posrednio do panstwa hisz-
panskiego i regionéw, nawet jesli tylko cztery
regiony sa jej akcjonariuszami, a lacznie
posiadane przez nie udzialy w kapitale sa
symboliczne.

Ponadto jedynym wnioskiem, jaki mozna
wyciagnac z przepiséw prawnych, w ramach
ktérych Tragsa dziala jako sluzba wyko-
nawcza dzialajaca na rzecz strukturalnej poli-
tyki rolnej w szerokim znaczeniu tego slowa,
prowadzonej przez hiszpariska administracje
centralng i regiony, jest moim zdaniem to, ze
dziala ona w charakterze ,wlasnej jednostki
wykonawczej” okre$lonego organu wladzy
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publicznej. W tej kwestii odsylam w szcze-
golnosci do opisu ram prawnych, ktéry
przedstawitem w pkt 4-9 niniejszej opinii.

91. W swoim nowszym orzecznictwie
Trybunat doprecyzowal pierwsze kryte-
rium okre$lone w wyroku w sprawie Teckal
iorzekl, ze w celu dokonania oceny, czy insty-
tucja zamawiajaca ,sprawuje kontrole analo-
giczng do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi
stuzbami”, nalezy zbadaé, czy sprawowana
kontrola pozwala instytucji zamawiajacej
na ,wywieranile] decydujacego wplywu
zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne
decyzje [tej spotki]” %

92. Rozwinigte w ten sposéb kryte-
rium stosuje si¢ nie tylko do stosunkéw
pomiedzy administracja publiczna a jej
»wlasng” stuzba wykonawcza, ale réwniez
do przypadkéw, Lkiedy szereg organéw
administracji publicznej, skupionych lub
nie w stowarzyszeniu utworzonym w celu
podjecia wspoélpracy, posiada wspélnag stuzbe
wykonawcza

26 — Zobacz wyroki w sprawie Parking Brixen, powolany
w przypisie 8, pkt 65 i w sprawie Carbotermo i Consorzio
Alisei, powolany w przypisie 7, pkt 36.

27 — W wyroku w sprawie Coname, powolanym w przypisie 8,
chodzilo o taka osobe prawna obejmujaca wiele organéw
administracji (Padania), podobnie jak w przypadku wyroku
w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei, powolanym
w przypisie 7. Zaréwno wyrok w sprawie Coname
[tamze], gdzie udzial w wysokosci 0,97% zostal uznany za
niewystarczajacy jako obiektywny motyw uzasadnienia,
jak i wyrok w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei,
gdzie uprawnienia kontrolne, ktére podmiot publiczny
wykonywat w stosunku do cztonkéw zarzadu okreslonych
os6b prawnych, zostaly uznane za niewystarczajace,
by mozna bylo méwi¢ o ,wywierani[u] decydujacego
wplywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne
decyzje okre$lonych oséb prawnych”, wskazujg, ze nalezy
zastosowac zaréwno kryteria ilosciowe, jak i jakosciowe.
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93. Nie jest sytuacja wyjatkows, ze w celu
realizacji pewnych zadan w interesie
publicznym, takich jak oczyszczanie $ciekéw,
kilka podmiotéw publicznych tworzy stowa-
rzyszenie w celu podjecia wspolpracy, zarza-
dzajace wspélng stuzba wykonawczg. Kiedy
taka wspoélna stuzba posiada odrebna osobo-
wo$¢ prawng, okreslone jednostki, jako jej
akcjonariusze oraz poprzez swoich przedsta-
wicieli w organach kierowniczych tej osoby
prawnej, moga wywiera¢ decydujacy wplyw
na jej cele strategiczne ®

94. W sytuacji, w ktérej sluzba wykonawcza
uznana jest za ,$rodek wlasny” podmiotéw
publicznych, ktére taczy umowa o wspol-
pracy, na drodze analogicznego zastosowania
warunkéw, jakie spelnia¢ musi kontrola nad
»,wspolng” osoba prawna, ktérej nadano
status podmiotu odrebnego w celu wykony-
wania zadan w interesie publicznym, wyma-
gane jest, by kontrola byla zorganizowana
w taki sposéb, aby zagwarantowaé wszystkim
zainteresowanym podmiotom publicznym
mozliwo$¢ wywierania ,wplywu zaréwno na
cele strategiczne, jak i na wazne decyzje”.

95. Jezeli bowiem nie maja mozliwosci
wywierania wplywu na strategie i na

28 — Umowy prawa publicznego, ktore regiony zawarly z Tragsa,
o ktérych wspomnialem w pkt 13, a ktérych tekst Komisja
zalaczyla do swoich uwag na piSémie, nie pozwalaja
stwierdzi¢, ze regiony wywieraja decydujacy wplyw na
Tragse. Ostatecznych ustalen w tej kwestii powinien jednak
dokona¢ sad krajowy.
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polityke wspdlnej stuzby, ktéra dysponuja
jako wlasnym srodkiem, podmioty publiczne
nie mogg tym bardziej ponosi¢ odpowiedzial-
nosci za jej dziatlania. To samo dotyczy ich
odpowiedzialno$ci w zakresie przestrzegania
prawa wspoélnotowego.

96. Zreszta Komisja slusznie stwierdza,
ze sytuacje, w ktérych kilka podmiotéw
publicznych ustanawia stuzbe wykonawczg,
ktéra z punktu widzenia mozliwosci wywie-
rania na nig wplywu zorganizowana jest jako
»sluzba wlasna” tylko jednego z nich, moga
by¢ przedmiotem naduzy¢é. Na przyklad
w przypadku wykonania robé6t lub $wiad-
czenia uslug, ktére w normalnych warun-
kach bylyby przedmiotem przetargu, organ
administracji moze skorzysta¢ z ,wlasnej”
stuzby wykonawczej innego organu admini-
stracji lub by¢ wezwany, aby to uczynil. Jak
juz wyjasnitem to w pkt 57-59, skutkiem
takiej praktyki moze by¢ sytuacja, w ktérej
do znaczacych segmentéw rynku nie bedzie
stosowane wspdlnotowe prawo pierwotne
i wtérne, regulujace procedury udzielania
zamowien.

97. Powyzsze rozwazania prowadza mnie
do posredniego wniosku, ze kiedy stuzba
wykonawcza dziala jako ,$rodek wtasny”
kilku organéw administracji publicznej,
status prawny majacy do niej zastosowanie

powinien zagwarantowaé wszystkim tym
organom mozliwo$¢ wywierania rzeczywi-
stego wplywu zaréwno na cele strategiczne,
jak i wazne decyzje tego ,$rodka wlasnego”.
Ten status prawny powinien ponadto precy-
zyjnie okresla¢ zadania publiczne, w zwigzku
z ktérymi organy te moga powierza¢ zadania
wspélnej sluzbie wykonawczej dziatajacej
jako ich ,$rodek wiasny”.

To doprecyzowanie jest konieczne, aby na ile
jest to mozliwe, ograniczy¢ ryzyko naduzy¢,
o ktérym wspomnialem w poprzednim
punkcie **.

98. Z moich rozwazan przedstawionych
w pkt 4-9 wynika, ze status prawny Tragsy
w calosci lub praktycznie w calosci okreslaja
ustawy i przepisy wykonawcze hiszpanskich
wladz centralnych. Z taka sytuacja mamy
w szczeg6lnosci do czynienia w przypadku
cen stosowanych do robét realizowanych
przez Tragse na rzecz administracji centralnej
i regionéw, ktére sa ustalone przez wiadze
centralne, i odpowiedzialno$ci w ramach ich
kompetencji. Natomiast w statucie tym nie
ma $ladu bezposredniego wplywu regionéw.
Jezeli prawda jest, jak podkreslily to Tragsa
i rzad hiszpanski, ze regiony moga wywierac
swdj wplyw poprzez zamoéwienia, taka
kontrola, jaka sprawowalyby nad okresle-
niem i wykonaniem robét i poszczegdlnych

29 — Konieczno$¢ precyzyjnego i enumeratywnego okreslenia
zadan i uprawnien wspélnego organu wykonawczego odnosi
sie réwniez do drugiego kryterium okreslonego w wyroku
w sprawie Teckal. Zobacz pkt 112—116 i 117-121 ponizej.
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projektéw — kontrola wlasciwa dla kazdego
zadania, ktére podmiot publiczny powierza
wlasnej stuzbie lub zewnetrznej osobie
prawnej — nie jest kontrolg, o jakiej mysli
Trybunal, méwigc o wywieraniu ,decyduja-
cego wplywu zaréwno na cele strategiczne,
jak i na wazne decyzje” w tym przypadku
»wlasnej” stuzby wykonawczej.

99. Dodatkowo nalezy jeszcze przypomnied,
ze brak wplywu ze strony regionéw na tres¢
i przyjecie statutu Tragsy nie jest w zadnej
mierze skompensowany wplywem, jakie
moglyby one wywiera¢ jako akcjonariusze tej
osoby prawnej z tego powodu, ze jak to juz
powiedzialem, tylko zdecydowana ich mniej-
szo$¢ nabyla udzialy w kapitale tej spoiki,
a wszystkie te udzialy lacznie stanowia zale-
dwie symboliczna cze$¢ kapitalu.

100. Fakt, ze przepisy prawne regulujace
dzialalno$¢ Tragsy nie okreslaja w sposéb
jasny i enumeratywny dziedzin, w ktérych
regiony moga powierza¢ zadania Tragsie —
w tej kwestii nalezy uwzglednic rezim ogdlny,
jakim podlegaja zaméwienia publiczne
w Hiszpanii, ktéry oméwilem w pkt 73—-83 —
wskazuje ponadto, ze Tragsa nie moze by¢
uznana za wspolng stuzbe wykonawczg reali-
zujaca zadania i $wiadczaca ustugi w interesie
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publicznym, wymienione enumeratywnie.
Powyzej opisalem juz ryzyko, jakie stwarza
taka sytuacja.

101. Z powyzszych powodéw dochodze
do wniosku, ze Tragsa w zakresie, w jakim
dziala w ramach statusu prawnego, ktéry ma
do niej zastosowanie, nie moze by¢ uznana
za ,$rodek wlasny” regionéw, poniewaz nie
maja one mozliwosci sprawowania jakiej-
kolwiek kontroli nad decyzjami strategicz-
nymi i innymi waznymi decyzjami tej osoby
prawnej.

102. Z faktu, ze Tragsa nie moze byc¢
uznana za $rodek wlasny regionéw, wynika,
ze regiony ponosza wine za niezgodne
z prawem zachowania, kiedy powierzaja jej
zadania bez stosowania ogdlnej procedury
udzielania zaméwien publicznych.

103. W zasadzie sytuacja jest inna w przy-
padku zadan, ktére hiszpanska administracja
centralna powierza Tragsie, poniewaz, prze-
ciwnie, moze ona by¢ uznana za $rodek
wlasny tych organéw centralnych.

104. Z rozwazan, jakie przedstawitem
w pkt 61-65 wynika, ze ramy prawne,
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w ktérych dziala Tragsa, nie spelniaja prze-
stanek drugiego kryterium okreslonego
w wyroku w sprawie Teckal.

105. W wyroku w sprawie Carbotermo
i Consorzio Alisei® Trybunal orzekl, ze
wymog, zgodnie z ktérym osoba prawna,
nad ktéra podmiot publiczny sprawuje
kontrole analogiczna do sprawowanej nad
swoimi wlasnymi stuzbami, musi wyko-
nywaé swoja dziatalno$¢ w przewazajacym
zakresie na rzecz kontrolujacego ja podmiotu
lub podmiotéw, ma na celu miedzy innymi
unikanie zaklécania konkurencji.

106. Wylacznie woéwczas, kiedy kontrolo-
wana osoba prawna wykonuje swoja dziatal-
no$¢ w przewazajacym zakresie wylacznie na
rzecz podmiotu lub podmiotéw publicznych,
ktére sprawuja nad nia kontrole, moze by¢
uzasadnione niezastosowanie bezwzglednie
obowiazujacych przepiséw dyrektyw o zamé-
wieniach publicznych, ktérych celem jest
ochrona konkurencji, poniewaz w podobnej
sytuacji w kazdym razie nie ma konkurencji.

107. Z powyzszego wynika, Ze w rozumieniu
wyroku w sprawie Teckal okreslona osoba
prawna moze by¢ uznana za wykonujaca
swoja dzialalno$¢ w przewazajacym zakresie
na rzecz podmiotu publicznego, ktéry spra-
wuje nad nig kontrole, jedynie woéwczas,

30 — Powotlany w przypisie 7, pkt 58—63.

kiedy dzialalno$¢ tego przedsiebiorstwa
nakierowana jest gléwnie na ten podmiot,
a wszelka inna dzialalno$¢ jest wylacznie
marginalna.

108. Tymczasem, jak stwierdzilem to
w pkt 61-65 powyzej, dziatalno$¢, ktora
Tragsa wykonywala na rzecz podmiotéw
publicznych innych niz hiszpanska admini-
stracja centralna i regiony oraz na rzecz os6b
prywatnych, stanowila przez ostatnie trzy
lata 7-8,5% wysokosci jej obrotéw catkowi-
tych, a jej status prawny w zaden sposdb nie
ogranicza wielkosci tego typu dziatalnosci.

109. Ponadto jezeli Trybunal zechce przyjac
moje stanowisko i uznaé, ze regiony nie moga
by¢ uznane za organy wladzy publicznej
sprawujace kontrole nad Tragsa, wynikac
z tego bedzie, ze przestanka, zgodnie z ktéra
dzialalno$¢ w przewazajacym zakresie musi
by¢ wykonywana na rzecz podmiotu publicz-
nego, ktéry sprawuje nad nig kontrole, nie
bedzie spelniona, poniewaz dziatalno$¢,
ktéra Tragsa wykonuje na rzecz regionéw,
przedstawia ponad 50% jej obrotow.

110. Jak  Trybunal podkreslit ostatnio
w wyroku w sprawie Carbotermo i Consor-
zio Alisei’', nalezy konieczne wymagaé, by

31 — Powolany w przypisie 7.
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dziatalno$¢ w przewazajacym zakresie byla
wykonywana na rzecz podmiotu publicz-
nego, ktéry sprawuje kontrole nad odrebnym
podmiotem, aby unikna¢ zaki6cenia konku-
rencji. Chociaz ten warunek jest konieczny,
nie jest wystarczajacy.

111. Chociaz Tragsa wykonywalaby swoja
dziatalno§¢ w absolutnie przewazajacym
zakresie na rzecz podmiotéw publicznych,
ktére ja kontrolujg, niemniej jednak wyko-
nujac pozostala dzialalnos¢, i tak bylaby ona
w stanie spowodowa¢ powazne zakldcenie
konkurencji w niektérych segmentach rynku.
Jak to juz bowiem wyjasnitem w pkt 66-72
powyzej, tak dlugo jak na poziomie orga-
nizacji tej sluzby wykonawczej nie bedzie
wyraznego rozgraniczenia w  zakresie
finanséw lub ksiegowosci i zasobéw rzeczo-
wych i ludzkich oraz absolutnie szczelnej
granicy pomiedzy jej dziatalnos$cia dodatkowa
i dzialalnoscia, jaka wykonuje jako stuzba
wykonawcza jednego lub kilku podmiotéw
publicznych, Tragsa bedzie miata mozli-
wo$¢ wykorzystywania korzysci plyngcych
z jej statusu przedsigebiorstwa publicznego,
konkurujac z innymi podmiotami w segmen-
tach rynku, ktére pozostaja otwarte.

112. W zwiazku z powyzszym dokladniej-
szego zbadania w $wietle przepiséw art. 86
ust. 1 WE wymaga hybrydowy charakter
Tragsy, ktéra cze$ciowo prowadzi dziatal-
no$¢ jako wewnetrzna jednostka wykonawcza
organu lub organéw publicznych, ktére spra-
wuja nad nia kontrole, a czesciowo dzialajac
jako osoba prawna konkurujaca z innymi
podmiotami o udzielenie zaméwieni publicz-
nych przez inne organy publiczne takie jak
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gminy lub starajaca sie uzyska¢ zamoéwienia
od os6b prywatnych lub przedsiebiorstw.

113. Zgodnie z tym postanowieniem
panstwa czlonkowskie, w odniesieniu do
przedsiebiorstw publicznych, nie wprowa-
dzaja ani nie utrzymuja zadnego $rodka
sprzecznego z normami traktatu, w szczegol-
nosci z normami przewidzianymi w art. 12
oraz 81-89 WE.

114. Tymczasem jezeli ,wlasna” wewnetrzna
stuzba wykonawcza podmiotu publicznego
wystepuje w otwartych segmentach rynku
w sytuacji, w ktorej uprzednio nie zostaly
przyjete przejrzyste i ostateczne normy unie-
mozliwiajace jej skorzystanie z ewentualnych
korzysci finansowych, jakie wynikaja dla niej
z faktu, ze wykonuje dziatalno$¢ w przewaza-
jacym zakresie jako jednostka wykonawcza
podmiotu publicznego, wowczas gdy konku-
ruje z innymi podmiotami w otwartych
segmentach rynku, nie sa spelnione warunki
wyraznie okreslone w art. 86 ust. 1 WE.

115. Brak takich norm jest niezgodny
w szczegdlnosci z art. 43 1 49 WE, poniewaz
wlasne stuzby wykonawcze, ktére prowadza
dzialalno$¢ dodatkowa na otwartych rynkach
krajowych, utrudniaja dostep do rynkéw
krajowych, ktére moglyby by¢ dostepne dla
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kandydatéw pochodzacych z innych panstw
cztonkowskich ¥,

116. Uwzgledniajac zakaz pomocy panstwa,
ryzyko, ktére wynika z braku przejrzystych
relacji finansowych lub ksiegowych z jednej
strony pomiedzy panstwem lub innymi
podmiotami publicznymi a z drugiej strony
przedsiebiorstwami publicznymi, spowodo-
walo, ze w przesztosci Komisja przy;e;la prze-
pisy na podstawie art. 86 ust. 3 WE %,

Ryzyko jest co najmniej réwnie powazne
w okoliczno$ciach prawnych i faktycz-
nych lezacych u podstaw sporu toczacego
sie przed sadem krajowym. Brak w rezimie
prawnym, jakim objeta jest Tragsa, jakiej-
kolwiek wyraznej gwarancji zapobiegajacej
wszelkim otwartym lub zawoalowanym
formom krzyzowego finansowania pomiedzy
rodzajami dziatalnosci prowadzonymi przez
to przedsiebiorstwo w jego podwdjnym
charakterze jako wlasnej stuzby wykonawczej
administracji oraz podmiotu gospodarczego
dzialajacego w otwartych segmentach rynku
jest sprzeczne z przepisami art. 86 ust. 1
w zwiazku z art. 87 WE i 88 WE.

117. W pkt 78-83 powyzej dokladnie prze-
analizowalem ryzyko, jakie z przepiséow

32 — W wyroku w sprawie Coname, wyzej powolanym
w przypisie 8, Trybunat stwierdzil, nawet biorac pod uwage,
ze okolicznosci faktyczne sprawy byly nieco odmienne,
ze brak niezbednej przejrzystosci moze prowadzi¢ do
utrudnien w swobodzie przeplywu ustug i swobodzie
przedsigbiorczosci.

33 — Zobacz dyrektywe Komisji nr 80/723/EWG 2z dnia
25 czerwca 1980 r. dotyczaca przejrzystosci stosunkéw
finansowych ~ pomiedzy  panstwami  czlonkowskimi
a przedsiebiorstwami publicznymi (Dz.U. L 195, str. 35),
wielokrotnie nastepnie uzupetniana i zmieniana.

art. 152 1 194 hiszpanskiej ustawy ogolnej
o zamowieniach publicznych wynika dla
nalezytego funkcjonowania mechanizméw
prawa wspolnotowego dotyczacego zamo-
wienn publicznych, jak réwniez dla wyko-
nywania praw podstawowych w zakresie
swobody przeplywu oraz dla konkurencji na
wspllnym rynku.

118. Ryzyko polega na tym, ze w sytu-
acji kiedy stuzby wykonawcze jako ,$rodki
wlasne” lub jako odrebne osoby prawne,
calkowicie kontrolowane przez podmioty
publiczne bedace instytucjami zamawiaja-
cymi, moga uzyska¢ zamoéwienia publiczne
na ustugi lub roboty budowlane, lub na
produkcje towaréw, udzielone im przez
organy administracji, ktére sa za nie odpo-
wiedzialne, nawet wéwczas, gdy te zamo-
wienia nie maja nic wspélnego z ich upraw-
nieniami czy sektorem ich dzialania okres-
lonymi ustawg lub ich rezimem admini-
stracyjno-prawnym lub prywatnoprawnym,
tylko dlatego ze stuzby te sa do dyspozycji
tych organéw administracji, skuteczno$¢
(effet utile) dyrektyw wspdlnotowych doty-
czacych zamoéwien publicznych w szerokim
zakresie mogtaby zosta¢ pozbawiona tresci.
W przypadkach, do ktérych te dyrektywy
nie maja zastosowania, moga pojawic sie
powazne przeszkody w swobodnym prze-
plywie towardéw i ustug pomiedzy panstwami
czlonkowskimi, jak réwniez w swobodzie
przedsiebiorczosci, a konkurencja moze
zosta¢ powaznie zaklécona pomiedzy
z jednej strony tymi stuzbami wykonaw-
czymi lub osobami prawnymi kontrolowa-
nymi przez organy administracji, a z drugiej
strony przedsiebiorstwami prywatnymi dzia-
fajacymi na wlasciwych rynkach. Odstepstwo
jest mozliwe tylko wéwczas, kiedy nadrzedne
wymagania porzadku publicznego pozwalaja
uzasadni¢ przyznanie zamdwienia bezpo-
$rednio wlasnej stuzbie wykonawczej nawet
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wowcezas, kiedy zamdwienia te nie s3 zwia-
zane z jej zadaniami okre$lonymi w ustawie
czy statucie. Z taka sytuacja mozemy mie¢ do
czynienia na przyktad w przypadku katastrof
naturalnych lub podobnych nadzwyczajnych
okolicznosci, ktére moga wymaga¢ natych-
miastowego uzycia wszelkich $rodkéw,
jakimi dysponuje administracja.

119. Trybunal, okredlajac drugie kryterium
w wyroku w sprawie Teckal, staral si¢ unikna¢
wlasnie tych skutkéw. W celu zapewnienia
jego skutecznosci kryterium to nalezy inter-
pretowac jako zabraniajagce réwniez udzie-
lania zaméwien ,wlasnym” stuzbom wyko-
nawczym lub osobom prawnym kontrolo-
wanym przez organy administracji, jezeli
zamdwienia te nie wchodza w zakres upraw-
nien okreslonych ustawy, przepisami admini-
stracyjnymi lub ich statutem.

120. Ponadto wydaje mi sie, ze sad krajowy
stusznie wyrazil watpliwosci co do zgodnosci
przepiséw art. 152 i 194 hiszpanskiej ustawy
o zamoéwieniach publicznych ze wspdlno-
towym prawem konkurencji.

121. Bez watpienia takie przepisy zapew-
niaja uprzywilejowana pozycje wlasnym
stuzbom wykonawczym administracji lub
osobom prawnym kontrolowanym przez
administracje przy udzielaniu zamoéwien
publicznych wéwczas, kiedy dzialaja one
jako podmioty gospodarcze na rynku nieza-
leznie od ich uprawnien ustawowych,
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administracyjnych czy statutowych i w ten
sposob naruszaja przepisy art. 86 ust. 1 WE.

Pytanie trzecie

122. Tribunal Supremo wyraznie zadal
trzecie pytanie w celu uzyskania wyjasnienia,
czy wyrok, ktéry Trybunat wydat w sprawie
Hiszpania przeciwko Komisj134, moze miec
wplyw na ocene pozycji prawnej Tragsy przy
udzielaniu zaméwien publicznych.

123. W tym wyroku Trybunal orzekl, ze
takie przedsiebiorstwo jak Tragsa, ktoére
niezaleznie od jego odrebnosci finansowej
i ksiegowej jest calkowicie podporzad-
kowane kontroli panstwa hiszpanskiego,
nalezy traktowac jako sluzbe wlasng admi-
nistracji hiszpanskiej w rozumieniu art. 3
ust. 5 akapit pierwszy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 154/75 z dnia 21 stycznia 1975 r.
W sprawie ustanowienia rejestru upraw
oliwek w panstwach czlonkowskich produ-
kujacych oliwe z oliwek (Dz.U. L 19, s. 1).

124. Jak stusznie podniosta Komisja, ta
ocena Trybunatu dotyczy dzialalnosci, ktéra
Tragsa prowadzila na rachunek panstwa

34 — Powolany w przypisie 12.



ASEMFO

hiszpanskiego, kiedy ustanowiony zostal
rejestr upraw oliwek.

125. Rzadowi hiszpanskiemu, ktéry
podnosil, ze Tragsie jako odrebnej osobie
prawnej udzielone zostalo zamdwienie
objete klauzula tajnosci, poniewaz ustano-
wienie tego rejestru upraw oliwek wymagato
zachowania szczegdlnej dyskrecji, Trybunal
odpowiedzial, ze Tragse nalezy traktowac
jako wtasna stuzbe wykonawcza nalezaca
do administracji publicznej, a zasady usta-
nowione w wyrokach w sprawie Teckal*
i ARGE®® co do zasady maja do niej zasto-
sowanie. Trybunal dodal, Ze takie rozstrzyg-
niecie znajduje poparcie w art. 88 ust. 4
ustawy nr 66/1997%, ktéry stanowi, ze
Tragsa jest wlasna jednostka wykonawcza
i stuzbg techniczng administracji, ktéra jest
zobowiazana do wykonywania, z wylgcze-
niem wszelkich oséb trzecich, samodzielnie
lub poprzez spéiki zalezne, rob6t powierzo-
nych przez administracje centralng, regiony
autonomiczne oraz zalezne od nich insty-
tucje publiczne *®

126. Przy okazji chce przypomnieé, ze
w sprawie Hiszpania przeciwko Komisji
chodzilo przede wszystkim o ustalenie, czy
Krélestwo Hiszpanii miato prawo powierzy¢
ustanowienie rejestru upraw oliwek Tragsie,
bez wczesniejszego ogloszenia przetargu.

35 — Wielokrotnie powolywany.

36 — Wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE,
Rec. str. I-11037, pkt 40.

37 — Ustawa, ktérej tres¢ zostala przedstawiona w pkt 5 powyzej.

38 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, powotany
w przypisie 12, pkt 204—206.

127. W tej sprawie Trybunal nie musial
bada¢ kwestii takich, jakie pojawiaja sie
w niniejszej sprawie. Z tego powodu jedyny
wniosek, jaki mozna wyciagnaé w tego
wyroku, jest taki, ze Tragsa jako stuzba wyko-
nawcza administracji w dziedzinie struktu-
ralnej polityki rolnej w szerokim znaczeniu
tego slowa powinna by¢ uznana za $rodek
wlasny hiszpanskiej administracji centralne;j.
Whniosek ten jest zreszta zbiezny z wnio-
skiem, jaki przedstawilem w pkt 103.

D — W przedmiocie dopuszczalnosci

128. W trakcie badania dwdch pierwszych
pytan zadanych przez Tribunal Supremo
okazalo sie, ze zaréwno status prawny, pod
jakim Tragsa prowadzi réwniez dzialania na
rzecz regionéw jako ich ,$rodek wlasny”, jak
i uprawnienia tej osoby prawnej do wyko-
nywania rob6t na rzecz innych podmiotéw
publicznych za posrednictwem administracji
centralnej i regionéw jak tez na rzecz os6b
i przedsiebiorstw prywatnych i same normy
ustalone w art. 152 i 194 aktualnie obowia-
zujacej hiszpanskiej ustawy sa kwestiono-
wane w zakresie zgodnosci zaréwno statusu
i uprawnien Tragsy, jak i samych norm praw-
nych z kryteriami, ktére Trybunal okreslit
w pkt 50 wyroku w sprawie Teckal.

129. Ta niezgodno$¢ pociaga za soba skutki
prawne w zakresie stosowania dyrektyw
wspdllnotowych  dotyczacych  zaméwien
publicznych na uslugi i roboty budowlane.
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Ponadto moze pociagac za soba niezgodno$c¢
zart. 43 WE, 49 WE i 86 WE.

130. Zarzut sformulowany wyraznie powyzej
pojawia sie implicite w postanowieniu odsy-
tajacym, w ktérym Tribunal Supremo wyraza
swoje watpliwosci.

131. Ten zarzut sformulowany implicite
nabiera oczywistego charakteru w tym, co
Tribunal Supremo przedstawia w punkcie
»,po  czwarte” swojego  postanowienia
odsylajacego.

132. Nie mam zadnych watpliwosci, ze odpo-
wiedz, jakiej Trybunal udzieli na zadane mu
pytania prejudycjalne w $wietle zastrzezen
sformutowanych w tym miejscu przez sad
krajowy, dostarczy temu sadowi elementéw,
na ktérych bedzie mégl sie oprzeé, przyj-
mujac rozstrzygniecie w toczacym sie przed
nim sporze.

133. Tragsa i rzad hiszpanski podniosty
réwniez, ze kwestie prawne podniesione
przez sad krajowy w postanowieniu odsy-
fajacym nie sa ,nowe” i zadane pytania nie
przyczynia sie do wyjasnienia watpliwosci na
etapie postepowania kasacyjnego, a wiec maja
czysto hipotetyczny charakter i w zwigzku
z tym sa niedopuszczalne. Ich argumenty
w zaden sposéb nie sg przekonujace.
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134. Po pierwsze, Trybunal zwykle wyka-
zuje olbrzymiag powsciaggliwos¢ przy doko-
nywaniu oceny funkgji i uzytecznosci pytan,
ktére sad krajowy kieruje do niego w celu
rozstrzygniecia toczacego sie przed nim
sporu. Trybunal orzeka ich niedopuszczal-
no$¢ wyltacznie wéwczas, kiedy sa wyraznie
hipotetyczne *

135. Przebieg postepowania w réznych
instancjach administracyjnych i sadowych
w Hiszpanii potwierdza, ze zawsze chodzito
o ustalenie, czy rezim prawny, jakim objeta
jest Tragsa, jest zgodny z zasadami krajo-
wego prawa konkurencji. Fakt, ze Tribunal
Supremo zbadal réwniez jego zgodno$c
z zasadami prawa wspélnotowego dotycza-
cego zamowien publicznych i konkurencji,
sam w sobie pozbawia pytania, ktére wynikty
z tego badania, czysto hipotetycznego
charakteru.

136. Pytanie, czy prawo hiszpanskie pozwala
Tribunal Supremo na taki krok w postepo-
waniu zawistym przed nim, jest pytaniem, na
ktére powinien i moze on sam odpowiedzie¢
jako najwyzsza krajowa instancja sadowa
w tej sprawie

39 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki z dnia 16 grudnia 1981 r.
w sprawie 244/80 Foglia, Rec. str. 3045, pkt 18; z dnia
12 marca 1998 r. w sprawie C-314/96 Djabala, Rec.
str. 1-1149, pkt 18 i z dnia 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie
C-167/01 Inspire Art, Rec. str. I-10155, pkt 44 i 45.

40 — Pytania prejudycjalne moga by¢ uznane za niedopuszczalne
wylacznie wowczas, kiedy z badania okolicznosci
faktycznych lezacych u podstaw sporu toczacego si¢ przed
sadem krajowym i przepiséw prawa krajowego majacych
do nich zastosowanie wynika jasno, ze odpowiedz, ktorej
Trybunat udzieli na zadane mu pytania, nie moze przyczynic¢
sie do rozstrzygniecia sporu. Zobacz w szczegélnosci wyroki
z dnia 16 wrzesnia 1982 r. w sprawie T-132/81 Vlaeminck,
Rec. str. 2953, pkt 13 i 14 oraz ostatnio z dnia 18 marca
2004 r. w sprawie C-314/01 Siemens i ARGE Telecom, Rec.
str. 1-2549, pkt 37.
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137. Komisja podnosi, ze okolicznosci stanu
faktycznego oraz ramy prawne sa przed-
stawione w postanowieniu odsylajacym
w spos6b zbyt ogdlny, ale ja nie podzielam jej
stanowiska réwniez w tej kwestii. Jak wyka-
zalem powyzej, postanowienie odsylajace
sadu krajowego dostarcza wystarczajacych

V — Whnioski

danych do dokonania poglebionej analizy
pytan skierowanych do Trybunatu.

138. Wobec powyzszego stwierdzam, ze
pytania skierowane przez Tribunal Supremo
sa dopuszczalne.

139. Uwzgledniajac powyzej przedstawione rozwazania, proponuje¢ Trybunatowi,
by udzielil nastepujacych odpowiedzi na pytania prejudycjalne skierowane do niego

przez Tribunal Supremo:

»1) Dyrektywy wspdlnotowe odnoszace sie do zaméwienn publicznych na dostawy,
ustugi i roboty budowlane w zasadzie nie maja zastosowania do osoby prawnej
prawa prywatnego takiej jak Empresa de Transformacion Agraria (Tragsa), ktéra
zgodnie z rezimem prawnym, jakiemu podlega, powinna by¢ uznana za »$rodek
wlasny» administracji, zobowigzany do realizacji zadan zlecanych jej przez
wlasciwe podmioty publiczne bez zawierania umowy o charakterze odplatnym.

2) Normy prawa krajowego majace zastosowanie w tym zakresie muszg gwaran-
towaé, ze wlasciwe podmioty krajowe sprawuja kontrole nad okreslona osoba
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prawna w takim zakresie, ze wywieraja decydujacy wplyw na jej strategiczne
cele i wazne decyzje, a jednoczesnie zasadnicza cze$¢ dziatalnosci tej osoby
prawnej musi by¢ wykonywana na rzecz podmiotéw publicznych, ktére sprawuja
nad nig kontrole w takim zakresie, Ze kazda inna dzialalno$¢ jest dzialalno$cia
marginalng.

Warunek, zgodnie z ktérym wlasciwe podmioty publiczne musza mie¢ mozliwo$¢
wywierania decydujacego wplywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne
decyzje tej osoby prawnej, nie jest spetniony wowczas, kiedy sluzby publiczne,
ktére wykorzystuja te osobe prawna jako stuzbe wykonawcza, nie maja zadnego
bezposredniego wplywu na ksztalt jej rezimu prawnego ani na ceny, ktére moze
zastosowaé przy fakturowaniu wykonanej dziatalnosci, i dodatkowo, kiedy jako
akcjonariusze tej osoby prawnej nie moga wywiera¢ zadnego decydujacego
wplywu na jej decyzje.

Warunek, zgodnie z ktérym osoba prawna musi wykonywa¢ zasadnicza cze$¢
dziatalnosci na rzecz podmiotéw publicznych, ktére sprawuja nad nia kontrole,
nie jest spelniony, kiedy rezim prawny, ktérym jest objeta, nie ogranicza
wielkosci pozostatej prowadzonej przez nia dziatalnosci w taki sposéb, by byla
ona marginalna.

Ponadto z regul ustanowionych w art. 86 ust. 1 WE wynika, ze osoba prawna,
ktéra dla zasadniczej czesci wykonywanej przez siebie dzialalnosci dziala jako
stluzba wykonawcza wlasciwych podmiotéw publicznych, musi rozgraniczad,
zardwno organizacyjnie, jak i w zakresie finanséw i ksiegowosci, z zachowaniem
pelnej przejrzystosci, dzialalno$¢, ktéra wykonuje na rzecz innych podmiotéw
publicznych i prywatnych, od dziatalnosci, ktéra wykonuje jako wlasna stuzba
wykonawcza wlasciwych podmiotéw publicznych.
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6) Ponadto z tego samego przepisu traktatu WE wynika, ze krajowe organy
administracji nie moga udzieli¢ osobie prawnej dzialajacej jako ich wlasna
stuzba wykonawcza zamdwien na dostawy, uslugi lub roboty budowlane, kiedy
te zamowienia nie pozostaja w zadnym zwiazku z ciazacymi na nich zadaniami
publicznymi lub kiedy wykonanie tych zamdéwien nie wchodzi w zakres
przedmiotu dziatalno$ci okre$lonego w ustawie dla danej osoby prawne;j.
Odstepstwo od tej reguly jest dopuszczalne wylacznie w przypadku, kiedy
takie zamowienie uzasadnione jest okoliczno$ciami obiektywnymi, takimi jak
katastrofy naturalne lub podobne wyjatkowe okolicznosci.

7) Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy te przeslanki sa spelnione w przypadku
okolicznosci faktycznych i prawnych sporu zawislego przed sadem krajowym”.
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