ING. AIGNER

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 10 kwietnia 2008 r.”

W sprawie C-393/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Vergabekontrollsenat des Landes Wien
(Austria) postanowieniem z dnia 17 sierpnia 2006 r., ktére wptynelo do Trybunatu
w dniu 22 wrze$nia 2006 r., w postepowaniu:

Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt, GmbH

przeciwko

Fernwirme Wien GmbH,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes izby, G. Arestis, E. Juhdsz (sprawozdawca), ]. Malenov-
sky i T. von Danwitz, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: B. Filop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
11 pazdziernika 2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Ing. Aigner, Wasser-Wiarme-Umwelt GmbH przez S. Sieghartsleitnera
i M. Pichlmaira, Rechtsanwilte,

— w imieniu Fernwérme Wien GmbH przez P. Madla, Rechtsanwalt,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna i C. Mayra, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu wegierskiego przez ]. Fazekas, dzialajaca w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu finskiego przez A. Guimaraes-Purokoski, dzialajaca w charak-
terze pelnomocnika,

— w imieniu rzadu szwedzkiego przez A. Falk, dzialajaca w charakterze
pelnomocnika,

— wimieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez X. Lewisa, dziatajacego w charak-
terze pelnomocnika, wspieranego przez M. Nuifieza-Miillera, Rechtsanwalt,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 22 listopada
2007 r.,

I - 2362



ING. AIGNER

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni odpo-
wiednich przepiséw dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdéwien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(Dz.U. L 134, s. 1) i dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu miedzy Ing. Aigner, Wasser-
Wiarme-Umwelt GmbH (zwana dalej ,Ing. Aigner”) a Fernwéirme Wien GmbH
(zwana dalej ,Fernwdrme Wien”) w przedmiocie prawidlowo$ci wszczetego przez
nia postepowania przetargowego.

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Dyrektywa 2004/17 wprowadza koordynacje procedur udzielania zaméwien publicz-
nych w szczegélnych sektorach, tj. w sektorze gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i uslug pocztowych. Uchylita ona i zastapila dyrektywe Rady 93/38/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwient publicznych przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji (Dz.U. L 199, s. 84), ktéra dotyczyla tych samych zagadnien.
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Szczegblny charakter sektoréw objetych zakresem dyrektywy 2004/17 wskazany
jest wyraznie w motywie 3, méwiacym o tym, iz koordynacja w tych sektorach jest
niezbedna z uwagi na zamkniety charakter rynkéw, na ktérych prowadza dziatalnos¢
zainteresowane instytucje zmawiajace, wynikajacy z istnienia specjalnych lub wylacz-
nych praw przyznawanych przez panstwa cztonkowskie w zakresie dostaw, zapew-
niania lub obstugi sieci do §wiadczenia omawianych ustug.

Artykul 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 i art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrek-
tywy 2004/18 stanowig, ze termin ,instytucja zamawiajaca” oznacza miedzy innymi
»podmioty prawa publicznego”, tj.:

»[.-.] kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym,
ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiadajacy osobowos¢ prawng; oraz

finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu teryto-
rialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega
nadzorowi ze strony tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad polowa cztonkéw
organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez
panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego”.
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Artykut 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/17 stanowi:

»Do celéw niniejszej dyrektywy,

b) »przedsigbiorstwo publiczne« oznacza kazde przedsiebiorstwo, na ktére insty-
tucje zamawiajace moga wywiera¢ bezposrednio lub posrednio dominujacy
wplyw na mocy ich prawa wtasno$ci, udzialu finansowego we wspomnianym
przedsiebiorstwie lub poprzez zasady okreslajace jego dziatanie”.

Artykul 2 ust. 2 tej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa dotyczy podmiotéw zamawiajacych:

a) bedacych instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi oraz
prowadzacych jeden z rodzajéw dzialalno$ci wymienionych w art. 3-7;

b) ktére, w przypadku gdy nie sa instytucjami zamawiajacymi lub przedsigbior-
stwami publicznymi, wykonuja posréd prowadzonych przez nie dziatalnosci jaka-
kolwiek z dzialalno$ci wymienionych w art. 3—7 i korzystaja z praw specjalnych
lub wylacznych przyznanych przez wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego”.
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W art. 3-7 dyrektywy 2004/17 wymienione zostaly sektory dziatalnosci objete
zakresem przedmiotowym tej dyrektywy. Sektorami tymi sa gaz, energia cieplna
i energia elektryczna (art. 3), gospodarka wodna (art. 4), uslugi transportowe (art. 5),
uslugi pocztowe (art. 6), a takze poszukiwanie i wydobycie ropy naftowej, gazu, wegla
lub innych paliw statych, oraz porty i porty lotnicze (art. 7).

Artykul 3 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»W odniesieniu do gazu i energii cieplnej niniejsza dyrektywa dotyczy nastepujacych
rodzajéw dziatalnosci:

a) udostepniania lub obstugi stalych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug
dla odbiorcéw publicznych w zwiazku z produkcja, transportem lub dystrybucja
gazu lub energii cieplnej; lub

b) dostaw gazu lub energii cieplnej do takich sieci”.

Artykul 9 tej dyrektywy brzmi nastepujaco:

»1. Zamoéwienie obejmujace kilka réznych rodzajow dziatalnosci podlega zasadom
dotyczacym dzialalnosci, ktéra stanowi dziatalnos¢ gtéwna.
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Jednakze wybdr miedzy udzieleniem jednego zamdwienia a kilku odrebnych zamé-
wien nie moze by¢ dokonany w celu wylaczenia go z zakresu niniejszej dyrektywy lub
dyrektywy 2004/18/WE, jezeli ma ona zastosowanie w tym przypadku.

2. Jezeli jeden z rodzajow dziatalnosci, ktéry ma stanowic¢ przedmiot zamoéwienia,
podlega niniejszej dyrektywie, a inny rodzaj dziatalnosci podlega wyzej wymienionej
dyrektywie 2004/18/WE, oraz jezeli nie ma obiektywnej mozliwos$ci okreslenia, ktéra
z dzialalno$ci stanowi gléwny przedmiot zaméwienia, woéwczas zamdwienie udzie-
lane jest zgodnie z wyzej wymieniona dyrektywa 2004/18/WE.

Artykut 20 ust. 1 tej dyrektywy, zatytutowany: ,Zaméwienia udzielone w innym celu
niz wykonywanie odnos$nej dziatalno$ci lub w celu wykonywania takiej dzialalnosci
w kraju trzecim”, stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwien, ktérych podmioty zamawia-
jace udzielaja w innym celu niz wykonywanie ich dzialalno$ci, okreslonej w art. 3—-7
lub w celu wykonywania takiej dzialalnos$ci w kraju trzecim, w warunkach niewy-
magajacych fizycznego wykorzystania sieci lub obszaru geograficznego w ramach
Wspdlnoty”.

Wreszcie art. 30 dyrektywy 2004/17, zatytulowany: ,Procedura stwierdzajaca, czy
dana dzialalno$¢ jest bezposrednio poddana konkurencji”, stanowi:

»1. ZamoOwienia majace na celu umozliwienie prowadzenia dziatalnosci wymie-
nionej w art. 3-7 nie podlegaja niniejszej dyrektywie, jezeli w panstwie cztonkow-
skim, w ktérym ta dziatalno$¢ jest wykonywana, bezposrednio podlega ona konku-
rencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest ograniczony.
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2. Do celéw ust. 1 do okreslenia, czy dana dzialalno$¢ podlega bezposrednio
konkurencji, sa brane pod uwage kryteria zgodne z przepisami traktatu dotycza-
cymi konkurencji, takie jak: cechy danych towaréw lub ustug, istnienie alternatyw-
nych towaréw lub uslug, ceny oraz rzeczywista lub potencjalna obecno$¢ wigcej niz
jednego dostawcy omawianych towaréw lub ustug.

W tytule II rozdziat II sekcja 3 dyrektywy 2004/18 wymienione zostaly zaméwienia
nieobjete zakresem tej dyrektywy. Wérdd tych zaméwien znajduja sie zamdwienia
udzielane w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug poczto-
wych. Artykut 12, dotyczacy tych zamoéwien, stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwien publicznych, ktére zgodnie
z dyrektywa 2004/17/WE udzielane sa przez instytucje zamawiajace prowadzace
jeden lub wiele rodzajéw dzialalnosci okreslonych w art. 3—7 tej dyrektywy, w celu
prowadzenia tej dziatalno$ci,

Powyzsze uregulowania wspoélnotowe do prawa austriackiego transponuje ustawa
federalna o zaméwieniach publicznych (Bundesvergabegesetz) z 2006 r.
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Spoétka Fernwdrme Wien zostala utworzona aktem zalozycielskim w dniu 22 stycznia
1969 r. w celu dostarczania energii cieplnej poprzez miejska sie¢ cieptownicza do
mieszkan, placéwek publicznych, biur i przedsiebiorstw na terenie miasta Wieden.
W tym celu wykorzystuje energie pochodzaca z utylizacji odpadéw zamiast energii
ze zrédel nieodnawialnych.

Fernwdrme Wien, posiadajaca osobowo$¢ prawng, nalezy w calo$ci do miasta
Wieden, ktére powoluje i odwoluje zarzad, oraz czlonkéw rady nadzorczej przed-
siebiorstwa oraz udziela im absolutorium. Ponadto za posrednictwem Kontrollamt
der Stadt Wien (urzedu kontroli miasta Wiedenl) gmina ma réwniez uprawnienia
do kontrolowania zarzadzania tym przedsiebiorstwem pod katem ekonomicznym
i finansowym.

Réwnoczesnie z dziatalnoscia z zakresu cieptownictwa miejskiego Fernwdrme Wien
zajmuje sie réwniez generalnym projektowaniem instalacji chtodniczych dla wiek-
szych przedsiewzie¢ budowlanych. W ramach tej dzialalnosci konkuruje z innymi
przedsiebiorstwami.

Fernwdrme Wien oglosita w dniu 1 marca 2006 r. przetarg na budowe instalacji
chlodniczej dla projektu centrum biurowo-handlowego w Wiedniu, podajac, iz
do tego przetargu nie stosuje sie austriackiego prawa zamoéwien publicznych. Ing.
Aigner wzieta udzial w tym przetargu, sktadajac oferte. Gdy w dniu 18 maja 2006 r.
zostala poinformowana, ze jej oferta nie bedzie juz rozpatrywana ze wzgledu na to, ze
zawiera niekorzystne elementy, zakwestionowata te decyzje przed sadem krajowym,
podnoszac, iz nalezalo zastosowaé wspdlnotowe przepisy z dziedziny zamoéwien
publicznych.
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Sad krajowy zauwaza, ze dzialalno$¢ Fernwdrme Wien zwiazana z eksploatacja statej
miejskiej sieci cieplowniczej bezsprzecznie podlega zakresowi przedmiotowemu
dyrektywy 2004/17. Natomiast jej dzialalno$¢ dotyczaca instalacji chtodniczych nie
podlega zakresowi tej dyrektywy. W zwiazku z tym sad zastanawia sig, czy ta druga
cze$¢ dziatalnosci réwniez podlega przepisom tej dyrektywy mutatis mutandis
zgodnie z zasadami wskazanymi w wyroku z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie
C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria i in., Rec. s. I-73, w szczegdlnosci
w pkt 251 26, ktére to podejicie zwane jest powszechnie w doktrynie ,teoria infekcji”.
Zgodnie z tym, jak sad krajowy interpretuje ten wyrok, jezeli jeden z rodzajéw dzia-
talnosci danego podmiotu objety jest zakresem stosowania dyrektywy z dziedziny
zamoéwien publicznych, cala pozostata dziatalnos¢ tego podmiotu, bez wzgledu na jej
ewentualny przemyslowy lub handlowy charakter, podlega réwniez dyrektywom z tej
dziedziny.

Gdyby ww. wyrok w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria i in. odnosil sie
jedynie do instytucji zamawiajacych, a konkretnie do pojecia ,podmiot prawa publicz-
nego”, w tym sensie, ze jezeli podmiot zaspokaja potrzeby w interesie og6lnym, ktére
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, to nalezy go uznac¢ za ,,podmiot
prawa publicznego” w rozumieniu przepiséw wspolnotowych, bez wzgledu na to,
czy prowadzi on réwnocze$nie inng dziatalnos¢ nieposiadajaca tego charakteru, sad
krajowy zastanawia si¢, czy Fernwdrme Wien stanowi podmiot prawa publicznego,
czyli instytucje zamawiajaca, w rozumieniu dyrektyw 2004/17 lub 2004/18.

Sad krajowy zastanawia si¢ wreszcie, czy jezeli dany podmiot prowadzi dziatal-
nos¢, ktéra nie ma charakteru przemystowego ani handlowego, a réwnocze$nie
prowadzi dziatalno$¢ podlegajaca konkurencji, mozliwe jest oddzielenie dzialal-
nosci tego drugiego rodzaju i niepoddawanie jej zakresowi stosowania wspélnoto-
wych przepiséw z dziedziny zaméwien publicznych, jezeli da sie wykazaé rozdziat
miedzy tymi dwoma rodzajami dzialalno$ci, a zatem brak ekonomicznej ingerencji
miedzy nimi. Sad krajowy odnosi si¢ w tym wzgledzie do pkt 68 opinii rzecznika
generalnego F.G. Jacobsa z dnia 21 kwietnia 2005 r. w sprawie C-174/03 Impresa
Portuale di Cagliari, w ktérej z powodu wycofania pytania prejudycjalnego zapadto
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postanowienie o wykresleniu z dnia 23 marca 2006 r., w ktérym proponuje sie ztago-
dzi¢ w ten sposob zasade wywodzaca sie z ww. wyroku w sprawie Mannesmann
Anlagenbau Austria i in.

Z tych wzgledéw Vergabekontrollsenat des Landes Wien postanowita zawiesi¢ poste-
powanie i zwrécic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy dyrektywe 2004/17/WE [...] nalezy interpretowac w ten sposob, ze podmiot
zamawiajacy, ktéry prowadzi dziatalno$¢ w dziedzinach wskazanych w art. 3 tej
dyrektywy, jest objety zakresem jej zastosowania takze w odniesieniu do innej
dzialalnosci wykonywanej w warunkach konkurenc;ji?

2) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze wylacznie
w odniesieniu do instytucji zamawiajacych: czy takie przedsigbiorstwo jak [Fern-
wirme Wien] nalezy uzna¢ za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrek-
tywy 2004/17/WE lub dyrektywy 2004/18/WE [...], jezeli prowadzi dziatalnos¢
polegajaca na dostarczaniu energii cieplnej poprzez miejska sie¢ cieptownicza
na danym obszarze, nie pozostajac w stosunku rzeczywistej konkurencji, czy tez
ocena taka winna by¢ dokonana przy uwzglednieniu rynku ogrzewania pomiesz-
czen obejmujacego takze takie no$niki energii jak gaz, olej, wegiel itp.?

3) Czy dzialalno$¢ wykonywana w warunkach konkurencji przez spélike, ktéra obok
tego prowadzi réwniez dzialalno$¢ niemajaca charakteru przemystowego lub
handlowego, podlega zakresowi stosowania dyrektywy 2004/17/WE lub dyrek-
tywy 2004/18/WE, jezeli za pomoca takich skutecznych srodkéw jak bilansowo
i ksieggowo odrebna rachunkowo$¢ mozna wykluczy¢ krzyzowe finansowanie
dziatalnosci wykonywanej w warunkach konkurencji ze $rodkéw pochodzacych
z innej dziatalno$ci?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W tym pytaniu sad krajowy zastanawia sie, czy podmiot zamawiajacy w rozumieniu
dyrektywy 2004/17, prowadzacy dzialalno$¢ zaliczajaca sie do jednego z sektoréw,
o ktérych mowa w art. 3—7 tej dyrektywy, ma obowiazek stosowania procedury okres-
lonej w tej dyrektywie do udzielania zaméwien zwigzanych z dzialalno$cia, ktéra
podmiot ten prowadzi réwnocze$nie w warunkach konkurencji w sektorach nieobje-
tych powyzszymi przepisami.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywy 2004/17 i 2004/18
ré6znia sie znacznie miedzy soba, zaréwno jesli chodzi o to, jakich podmiotéw dotycza
ustanowione w nich regulacje, jak i o ich charakter i zakres przedmiotowy.

Po pierwsze, jesli chodzi o podmioty, do ktérych maja odpowiednio zastosowanie
regulacje tych dyrektyw, nalezy stwierdzi¢, ze w odréznieniu od dyrektywy 2004/18,
ktora zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit pierwszy obowiazuje w stosunku do ,instytucji
zamawiajacych”, podmioty, ktérych dotyczy dyrektywa 2004/17, zwane sa w art. 2 tej
dyrektywy ,podmiotami zamawiajacymi”. Z samego art. 2 ust. 2 lit. a) i b) wynika, ze
ta druga dyrektywa ma zastosowanie nie tylko do podmiotéw zamawiajacych beda-
cych ,instytucjami zamawiajacymi”, lecz réwniez do podmiotéw bedacych ,przedsie-
biorstwami publicznymi” lub przedsiebiorstwami, ktére korzystaja ,z praw specjal-
nych lub wytacznych przyznanych przez wlasciwy organ panstwa cztonkowskiego”,
o ile kazdy z tych podmiotéw prowadzi jeden z rodzajéw dziatalnosci, o ktérych
mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.
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Po drugie, z art. 2-7 dyrektywy 2004/17 wynika, ze wprowadzona przez nig koor-
dynacja nie obejmuje wszystkich dziedzin dzialalno$ci gospodarczej, lecz dotyczy
szczeg6lowo okreslonych sektoréw, co ukazuje zreszta fakt, iz dyrektywa ta zwana
jest powszechnie ,dyrektywa sektorowa”. Natomiast zakres przedmiotowy dyrek-
tywy 2004/18 obejmuje niemal wszystkie sektory Zzycia gospodarczego, stad tez
powszechnie jest ona okre$lana jako ,dyrektywa ogélna”.

W takich okoliczno$ciach nalezy od razu stwierdzi¢, ze ogélny zakres dyrektywy
2004/18 i ograniczony zakres dyrektywy 2004/17 wymagaja, by przepisy drugiej
z nich interpretowac wasko.

Granice miedzy zakresami przedmiotowymi obu tych dyrektyw réwniez nakreslone
sa w wyraznych przepisach. I tak art. 20 ust. 1 dyrektywy 2004/17 stanowi, ze nie ma
ona zastosowania do zamdwien, ktérych podmioty zamawiajace udzielaja w innym
celu niz wykonywanie swojej dziatalno$ci w sektorach okreslonych w art. 3—7. Jego
odpowiednikiem w dyrektywie 2004/18 jest art. 12 akapit pierwszy, ktéry stanowi,
ze dyrektywa ta nie ma zastosowania do zaméwien, ktérych instytucje zamawiajace
prowadzace jeden lub kilka rodzajéw dziatalnosci okreslonych w art. 3-7 dyrektywy
2004/17 udzielaja w zakresie tej dziatalnosci.

Tak wiec zakres przedmiotowy dyrektywy 2004/17 jest Sci$le ograniczony, co nie
pozwala rozciagaé ustanowionych w niej procedur poza ten zakres.

Zatem powyzsze przepisy nie daja zadnej mozliwosci zastosowania w ramach
dyrektywy 2004/17 podej$cia zwanego ,teoria infekcji”, ktére uksztaltowalo sie
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w nastepstwie ww. wyroku w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria i in. Wyrok
ten zostal wydany przez Trybunal w ramach dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdwien publicz-
nych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54), czyli w dziedzinie obecnie podlega-
jacej zakresowi przedmiotowemu dyrektywy 2004/18.

Zatem, jak slusznie zauwazaja w szczegdlnosci rzady austriacki, wegierski i finski,
a takze Komisja Wspdlnot Europejskich, zakres przedmiotowy dyrektywy 2004/17
obejmuje jedynie zamdwienia udzielane przez podmiot bedacy ,instytucja zamawia-
jaca” w rozumieniu tej dyrektywy, w zwiazku z dziatalnoscia prowadzona w sekto-
rach wymienionych w art. 3—7 tej dyrektywy oraz w celu prowadzenia tej dziatalnosci.

Takie zreszta wnioski wyplywaja réwniez z wyroku z dnia 16 czerwca 2005 r. w spra-
wach polaczonych C-462/03 i C-463/03 Strabag i Kostmann, Zb.Orz. s. 1-5397,
pkt 37. W tym wyroku Trybunal orzekl, ze jezeli zamoéwienie nie wynika z wyko-
nywania dziatalno$ci okre$lonej w dyrektywie sektorowej, bedzie ono podlegalo
zasadom przewidzianym przez dyrektywy dotyczace, w zaleznosci od przypadku,
udzielania zamdwien na ustugi, roboty budowlane lub dostawy.

Z uwagi na powyzsze rozwazania na pierwsze z zadanych pytan nalezy odpowiedziec,
ze podmiot zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy 2004/17 ma obowiazek stosowania
procedury okreslonej w tej dyrektywie wylacznie w przypadku udzielania zamoéwien
zwiazanych z dziatalnoscia, ktéra podmiot ten prowadzi w sektorze lub sektorach,
o ktérych mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad krajowy zastanawia sie, czy taki podmiot jak Fernwidrme Wien
nalezy uzna¢ za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 2004/17 lub
dyrektywy 2004/18.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z pkt 5 niniejszego wyroku, prze-
pisy art. 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 i art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrek-
tywy 2004/18 zawieraja identyczna definicje pojecia ,podmiot prawa publicznego”.

Z przepiséw tych wynika, ze ,podmiotem prawa publicznego” jest kazdy podmiot,
ktéry po pierwsze zostal ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
w interesie og6lnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, po
drugie, posiada osobowos$¢ prawna i po trzecie, jest finansowany w przewazajacej
cze$ci przez panistwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa
publicznego, albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw;
albo taki, w ktérym ponad polowa czlonkéw organu administrujacego, zarzadza-
jacego lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego. Zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu te trzy przestanki maja charakter taczny (wyrok z dnia 1 lutego 2001 r.
w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-939, pkt 40 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Ponadto z uwagi na cel wspolnotowych dyrektyw z dziedziny zaméwien publicznych
polegajacy w szczegdlnosci na wykluczeniu sytuacji, w ktérych podmioty finanso-
wane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego moglyby sie kierowa¢ kryteriami pozagospodarczymi,
pojecie ,podmiot prawa publicznego” powinno by¢ interpretowane w sposéb funk-
cjonalny (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06 Bayeri-
scher Rundfunk i in., Zb.Orz. s. I-11173, pkt 36 i 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym przypadku bezsporny jest fakt, ze dwa ostatnie kryteria ustanowione w prze-
pisach przytoczonych w pkt 36 niniejszego wyroku sa spelnione, skoro Fernwédrme
Wien posiada osobowos¢ prawna, a miasto Wieden jest wlascicielem calosci jej kapi-
talu i kontroluje jej zarzad gospodarczy i finansowy. Nalezy wiec jedynie zbada¢, czy
podmiot ten zostal stworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
ogblnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego.
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Po pierwsze, jesli chodzi o cel utworzenia tego podmiotu i charakter zaspokajanych
przez niego potrzeb, nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z przediozonych Trybunatowi
akt, Fernwirme Wien zostala utworzona w szczegdlnym celu dostarczania energii
cieplnej poprzez miejska sie¢ cieplownicza do mieszkan, placéwek publicznych, biur
i przedsigbiorstw na terenie miasta Wieden, wykorzystujac do tego energie pocho-
dzaca ze spalania odpadéw. Na rozprawie przed Trybunatem podano, ze w chwili
obecnej ten system ogrzewania obstuguje ok. 250 000 mieszkan, liczne biura i zaktady
przemystowe oraz praktycznie wszystkie budynki uzytecznosci publicznej. Dostar-
czanie energii cieplnej w aglomeracji miejskiej za pomoca przyjaznej dla sSrodowiska
technologii jest celem niezaprzeczalnie lezacym w interesie ogélnym. Nie mozna
wiec zaprzeczy¢ temu, ze Fernwiarme Wien zostala utworzona w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym.

W tym wzgledzie jest nieistotne, ze potrzeby takie sa lub mogtyby by¢ réwniez zaspo-
kajane przez przedsiebiorstwa prywatne. Wazne jest to, ze chodzi o potrzeby, co do
ktorych, ze wzgleddw lezacych w interesie ogélnym, panstwo lub jednostka samo-
rzadu terytorialnego decyduja si¢ zazwyczaj na zaspokajanie ich samodzielnie, lub
w odniesieniu do ktérych pragna zachowa¢ decydujacy wplyw (zob. podobnie wyroki:
z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 BFI Holding, Rec. s. I-6821, pkt 44,
47, 51 i 53, z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach polaczonych C-223/99 i C-260/99
Agora i Excelsior, Rec. s. I-3605, pkt 37, 38 i 41).

Po drugie, w celu sprawdzenia, czy zaspokajane przez podmiot bedacy przedmiotem
sporu przed sadem krajowym potrzeby nie maja charakteru przemystowego ani
handlowego, nalezy wzig¢ pod uwage wszelkie istotne elementy stanu prawnego
i faktycznego, takie jak okolicznosci, ktére panowaly w chwili utworzenia tego
podmiotu, oraz warunki, w ktérych prowadzi on swoja dziatalno$¢. W tym wzgle-
dzie nalezy w szczegélnosci sprawdzi¢, czy podmiot ten prowadzi swoja dziatalnos¢
w warunkach konkurencji (zob. wyrok z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-18/01
Korhonen i in., Rec. s. I-5321, pkt 48 i 49, i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak juz wskazano w pkt 39 niniejszego wyroku, Fernwérme Wien zostala utwo-
rzona w szczegdlnym celu dostarczania energii cieplnej na terenie miasta Wieden.
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Bezsporny jest fakt, ze utworzeniem tego podmiotu nie powodowata che¢ zysku. Cho¢
nie jest wykluczone, ze dziatalno$¢ ta moze przynosi¢ zyski rozdzielane w postaci
dywidendy akcjonariuszom tego podmiotu, dazenie do tego rodzaju zyskow nie jest
jego gléwnym celem (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Korhonen i in., pkt 54).

Nastepnie, jesli chodzi o wlasciwe otoczenie gospodarcze, czy tez innymi slowy
o rynek wlasciwy, ktéry nalezy bra¢ pod uwage w celu sprawdzenia, czy dany podmiot
prowadzi dziatalno$¢ w warunkach konkurencji, czy tez nie, nalezy bra¢ pod uwage,
jak proponuje rzecznik generalny w pkt 53 i 54 swojej opinii, z uwagi na funkcjonalna
wyktadnie pojecia ,podmiot prawa publicznego”, sektor, na ktérego potrzeby Fern-
wirme Wien zostala utworzona, czyli dostawy poprzez miejska sie¢ cieptownicza
energii cieplnej pochodzacej ze spalania odpadéw.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze Fernwdarme Wien zajmuje w tym sektorze
faktyczna pozycje quasi-monopolistyczng, ze wzgledu na nieistotne rozmiary pozo-
stalych dwéch dzialajacych spétek, ktére nie moga w zwiazku z tym stanowi¢ praw-
dziwej konkurencji. Ponadto sektor ten jest w znacznym stopniu niezalezny, jako ze
system dostarczania energii cieplnej przez miejska sie¢ cieptownicza byloby bardzo
trudno zastapic innymi zrédtami energii, gdyz wymagatoby to powaznej przebudowy.
Wreszcie miasto Wieden przywiazuje szczegdlng wage do tego systemu dostarczania
energii cieplnej, rowniez ze wzgledéw ochrony $rodowiska. Tak wiec, z uwagi na
presje spoteczng, miasto nie dopusciloby do likwidacji tego systemu, cho¢by nawet
mial on przynosic¢ straty.

Z uwagi na te informacje dostarczone przez sad krajowy oraz zgodnie z tym, co
podnosi rzecznik generalny w pkt 57 opinii, Fernwidrme Wien jest obecnie jedynym
przedsiebiorstwem bedacym w stanie zaspokoié tego rodzaju potrzeby w interesie
ogblnym w omawianym sektorze, tak ze mogtaby sie kierowac przy udzielaniu zamo-
wien kryteriami pozagospodarczymi.
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W ww. wyrokach w sprawach BFI Holding (pkt 49) i Agora i Excelsior (pkt 38)
Trybunal zauwazyl, ze istnienie rozwinietej konkurencji moze stanowi¢ wskazdéwke
na poparcie faktu, ze nie ma si¢ do czynienia z potrzeba w interesie ogélnym, ktéra
nie ma charakteru przemystowego ani handlowego. W okolicznosciach zawistej
przed sadem krajowym sprawy z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym jasno wynika, ze kryterium istnienia rozwinietej konkurencji na pewno nie
jest spelnione.

Nalezy doda¢, ze w tym wzgledzie nieistotne jest to, iz poza zadaniami w interesie
ogélnym omawiany podmiot wykonuje réwniez inng dzialalno$¢ w celach zarob-
kowych, jezeli nadal zajmuje sie zaspokajaniem potrzeb w interesie ogélnym, ktére
ma on szczeg6lny obowiazek zaspokajaé. Réwniez to, jaka cze$s¢ w ramach ogoélnej
dziatalnosci tego podmiotu stanowi dzialalno$¢ prowadzona dla zysku, jest nieistotne
do celé6w uznania tego podmiotu za podmiot prawa publicznego (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria i in., pkt 25, wyrok z dnia
27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00 Adolf Truley, Rec. s. I-1931, pkt 56 oraz ww.
wyrok w sprawie Korhonen i in., pkt 57 i 58).

Ze wzgledu na powyzsze rozwazania na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢ w ten
sposéb, ze taki podmiot, jak Fernwdrme Wien nalezy uznaé¢ za podmiot prawa
publicznego w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 i art. 1
ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18.

W przedmiocie pytania trzeciego

W pytaniu trzecim sad krajowy zastanawia sie, czy wszystkie zaméwienia udzie-
lane przez podmiot bedacy podmiotem prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy

I-2378



50

51

52

53

ING. AIGNER

2004/17 lub dyrektywy 2004/18 powinny podlegaé¢ regutom wynikajacym z ktérej$
z tych dyrektyw, jezeli za pomoca skutecznych $rodkéw mozna przeprowadzi¢ jasny
rozdzial miedzy dziatalnoscia prowadzona przez ten podmiot w celu realizacji jego
zadania zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym oraz dziatalnoscia, ktéra prowadzi
on w warunkach konkurencji, a podziatl ten wyklucza krzyzowe finansowanie obu
tych rodzajéw dziatalnosci.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, Ze zagadnienie lezace u podstaw tego pytania
po raz pierwszy bylo rozpatrywane przez Trybunal w ww. sprawie Mannesmann
Anlagenbau Austria i in., ktéra dotyczyta wykladni dyrektywy 93/37 w sprawie zamé-
wien publicznych na roboty budowlane. Trybunal doszed! do wniosku, w pkt 35
wyroku, ze wszystkie zamé6wienia udzielane przez podmiot bedacy instytucja zama-
wiajacg, bez wzgledu na ich charakter, powinny podlega¢ regutom tej dyrektywy.

Trybunal podtrzymal to stanowisko w odniesieniu do zaméwien publicznych
na ustugi w ww. wyrokach w sprawach BFI Holding (pkt 55 i 56) i Korhonen i in.
(pkt 57 i 58) a takze w odniesieniu do zamoéwienr publicznych na dostawy w ww.
wyroku w sprawie Adolf Truley (pkt 56). Stanowisko to ma réwniez zastosowanie
do dyrektywy 2004/18, stanowiacej przeksztalcenie przepiséw wszystkich wczesniej-
szych dyrektyw z dziedziny udzielania zaméwien publicznych, ktére zastapita (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., pkt 30).

Whniosek ten odnosi sie réwniez do podmiotéw prowadzacych ksiegowo$é w taki
sposéb, by zachowacd jasny wewnetrzny podzial miedzy dzialalnoscia prowadzona
przez nie w celu wypelnienia ich zadania zaspokajania potrzeb w interesie og6lnym
a dziatalnoscig prowadzona w warunkach konkurencji.

Jak bowiem zwraca uwage rzecznik generalny w pkt 64 i 65 opinii, mozna zywic
powazne watpliwosci, czy jest w rzeczywisto$ci mozliwe ustanowienie takiego
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rozdzialu miedzy poszczegélnymi rodzajami dziatalnosci jednego podmiotu, ktéry
stanowi jedna osobe prawng, ma jeden system majatku i wtasnosci, a decyzje doty-
czace kierowania i zarzadzania nim podejmuje si¢ w sposéb jednolity, nie wspomi-
najac juz o licznych innych praktycznych trudnosciach w zakresie kontroli, ex ante
i ex post, calkowitego rozdzialu miedzy réznymi dziedzinami dzialalnosci tego
podmiotu oraz przynaleznosci danej dziatalnosci do ktorejs dziedziny.

Tak wiec, ze wzgledéw pewnosci prawa, przejrzystosci i przewidywalnosci, obowia-
zujacych przy stosowaniu procedur dotyczacych wszystkich zaméwien publicznych,
nalezy zastosowac sie do orzecznictwa Trybunatu przytoczonego w pkt 50 i 51 niniej-
szego wyroku.

Jednakze, jak wynika z pkt 49 niniejszego wyroku, pytanie sadu krajowego dotyczy
jednoczesnie dyrektyw 2004/17 i 2004/18.

Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze w ramach analizy drugiego pytania prejudy-
cjalnego zostalo stwierdzone, ze taki podmiot jak Fernwidrme Wien nalezy uznac
za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18. Ponadto
podczas analizy pierwszego pytania prejudycjalnego Trybunal doszed! do wniosku,
ze podmiot zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy 2004/17 powinien stosowaé proce-
dure przewidziana w tej dyrektywie wylacznie do udzielania zaméwien pozostaja-
cych w zwiazku z dziatalnoscia, ktéra podmiot ten prowadzi w sektorze lub sekto-
rach, o ktérych mowa w art. 3—7 tej dyrektywy.

Nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu dyrektywie 2004/17 podle-
gaja zamoéwienia udzielane w zakresie jednego z rodzajéow dziatalnosci, o ktérych
jest wyraznie mowa w art. 3-7 tej dyrektywy, a takze zamoéwienia, ktére cho¢ maja
inny charakter i moglyby wiec same w sobie by¢ normalnie objete zakresem przed-
miotowym dyrektywy 2004/18, stuza prowadzeniu dzialalnosci, o ktérej mowa
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w dyrektywie 2004/17 (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Strabag i Kostmann,
pkt 41i42).

Zatem zamowienia udzielane przez taki podmiot jak Fernwdrme Wien podlegaja
procedurom okreslonym w dyrektywie 2004/17, jezeli maja one zwiazek z dzia-
talnoscia prowadzona przez niego w sektorach okre$lonych w art. 3-7 tej dyrek-
tywy. Natomiast wszystkie inne zamoéwienia udzielane przez tego rodzaju podmiot
w zwiazku z prowadzeniem innej dziatalnos$ci podlegaja procedurom przewidzianym
w dyrektywie 2004/18.

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie trzecie w ten sposéb, iz zaméwienia udzie-
lane przez podmiot bedacy podmiotem prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw
2004/17 i 2004/18, majace zwiazek z wykonywaniem dzialalno$ci tego podmiotu
w sektorze lub sektorach okreslonych w art. 3-7 dyrektywy 2004/17, powinny
podlega¢ procedurom przewidzianym w tej dyrektywie. Natomiast wszystkie inne
zamoOwienia udzielane przez ten podmiot w zwiazku z inng dzialalno$cig podlegaja
procedurom okreslonym w dyrektywie 2004/18. Kazda z tych dwéch dyrektyw ma
zastosowanie, bez rozréznienia miedzy dziatalnoscia prowadzong przez ten podmiot
w celu wypelnienia swojego zadania zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym oraz
dziatalnoscia prowadzonga w warunkach konkurencji, nawet przy takim prowadzeniu
ksiggowosci, ktére ma na celu rozdzial sektoréw dziatalnosci tego podmiotu, aby
unikna¢ krzyzowego finansowania miedzy tymi sektorami.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

3)

Podmiot zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzie-
lania zamodwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych ma obowiazek stosowania proce-
dury okreslonej w tej dyrektywie wylacznie w przypadku udzielania zamé-
wien zwiazanych z dzialalno$cia, ktora podmiot ten prowadzi w sektorze lub
sektorach, o ktéorych mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.

Taki podmiot jak Fernwirme Wien nalezy uzna¢ za podmiot prawa publicz-
nego w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 i art. 1
ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Zamowienia udzielane przez podmiot bedacy podmiotem prawa publiczne-
go w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18, majace zwiazek z wykonywa-
niem dzialalnosci tego podmiotu w sektorze lub sektorach okreslonych
w art. 3-7 dyrektywy 2004/17, powinny podlega¢ procedurom przewi-
dzianym w tej dyrektywie. Natomiast wszystkie inne zamdéwienia udziela-
ne przez ten podmiot w zwiazku z inna dzialalnos$cia podlegaja procedu-
rom okreslonym w dyrektywie 2004/18. Kazda z tych dwéch dyrektyw ma
zastosowanie, bez rozréznienia miedzy dzialalno$cia prowadzona przez ten
podmiot w celu wypelnienia swojego zadania zaspokajania potrzeb w inte-
resie oglélnym oraz dzialalno$cia prowadzona w warunkach konkuren-
¢ji, nawet przy takim prowadzeniu ksiegowosci, ktéore ma na celu rozdzial
sektorow dzialalnosci tego podmiotu, aby unikna¢ krzyzowego finansowania
miedzy tymi sektorami.

Podpisy
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