SEA
WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 10 wrze$nia 2009 r.*

W sprawie C-573/07

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
(Wtochy) postanowieniem z dnia 11 pazdziernika 2007 r., ktére wptyneto do Trybunatu
w dniu 28 grudnia 2007 r., w postepowaniu:

Sea Srl

przeciwko

Comune di Ponte Nossa,

przy uczestnictwie

Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA,

* Jezyk postepowania: wloski.
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TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Rosas, prezes izby, A. O Caoimh, J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca),
J. Klucka i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazdk,
sekretarz: L. Hewlett, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemnag i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 1 kwietnia
2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Sea Srl przez L. Nola, avvocatessa,

— w imieniu Comune di Ponte Nossa przez A. Di Lasciego oraz S. Monzaniego,
avvocati,

— wimieniu Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA przez M. Mazzarellego oraz
S. Sonzogniego, avvocati,

— wimieniu rzadu wloskiego przez R. Adama, a nastepnie przez I. Bruni, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez G. Fienga, avvocato dello Stato,
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— w imieniu rzadu czeskiego przez M. Smolka, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wissels oraz C. ten Dama, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

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

— w imieniu rzadu polskiego przez A. Ratajczaka, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— wimieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez M. Konstantinidisa oraz C. Zadre,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 12 WE,
43 WE, 45 WE, 46 WE, 49 WE i 86 WE.
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Whniosek ten wydano w ramach sporu pomiedzy Sea Srl (zwana dalej ,,Sea”) a Comune
di Ponte Nossa (gmina Ponte Nossa) w przedmiocie udzielenia przez te ostatnig
zamOwienia na uslugi zbidrki, transportu i unieszkodliwiania odpadéw miejskich
spoblce Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA (zwanej dalej ,,Setco”).

Ramy prawne

Uregulowania wspdlnotowe

Artykut 1 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114), stanowi:

2. a) »Zamoéwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane
na pi$émie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub
wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych,
dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy.
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d) »Zamdwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zaméwienia publiczne, inne niz
zamo6wienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest
$wiadczenie ustug, o ktérych mowa w zalaczniku II.

4. »Koncesja na uslugi« oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamodwienie
publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, Ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug stanowi
albo wytacznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia”.

W $wietle art. 20 tej dyrektywy:

»Zamowien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zalaczniku IIA, udziela sie
zgodnie z przepisami art. 23—55”.

Artykut 28 rzeczonej dyrektywy stanowi, ze zaméwienia sg udzielane, z zastrzezeniem
wyjatkéw, przy zastosowaniu procedury otwartej lub ograniczonej.

W $wietle art. 80 dyrektywy 2004/18 panstwa czlonkowskie musza wprowadzi¢ w zycie
najpdzniej do dnia 31 stycznia 2006 r. przepisy niezbedne do zastosowania sie do tej

dyrektywy.
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Zalacznik IIA do tej dyrektywy zawiera kategorie 16 obejmujaca ,uslugi w zakresie
odprowadzania $ciekéw i wywozu nieczystosci; ustugi sanitarne i podobne”.

Uregulowania krajowe i ramy statutowe

Artykut 2341a wloskiego kodeksu cywilnego stanowi:

»~Umowy, niezaleznie od ich formy, zmierzajace do stabilizacji sytuacji majatkowej lub
zarzadu spotki:

a) ktdére majg za cel wykonywanie prawa glosu w spolce akcyjnej lub w jej spétkach
matkach;

b) ograniczaja przeniesienie akcji lub udzialéw w spétkach matkach;

c) ktére maja na celu lub jako skutek wywieranie, w tym lacznie, przewazajacego
wplywu na te spélki, nie moga by¢ zawierane na okres dluzszy niz pie¢ lat i sa
uwazane za zawarte na ten czas, nawet jesli strony przewidzialy dtuzszy czas ich
trwania; umowy podlegaja przediuzeniu na kolejny okres w terminie ich

wygasniecia.

Jesli czas trwania umowy nie zostat okre$lony, kazda ze stron moze odstapi¢ od umowy
ze 180-dniowym terminem wypowiedzenia.
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Postanowienia niniejszego artykulu nie maja zastosowania do czynnosci polegajacych
na porozumieniach o wspdlpracy produkcyjnej lub wymianie towaréw i uslug
dotyczacych spoélek bedacych w calosci wlasnoscia stron porozumienia”.

Artykul 2355a kodeksu cywilnego stanowi:

»Gdy akcje sa imienne lub nie zostaly emitowane, statut moze uzalezni¢ ich
przeniesienie od spelnienia szczegdélnych przestanek, moze réwniez zabronié
przeniesienia, na okres nieprzekraczajacy pieciu lat od utworzenia spéiki lub
wprowadzenia tego zakazu.

Przepisy statutu, ktére uzalezniaja przeniesienie akcji wylacznie od zezwolenia
organéw spolki lub innych spéltek, sa niewazne, jesli nie przewiduja po stronie spoétki
lub innych wspélnikéw obowiazku odkupu lub nie przyznaja prawa odstapienia na
rzecz zbywcy; przepisy art. 2357 podlegaja stosowaniu. Cena sprzedazy lub dywidendy
likwidacyjne sg ustalane zgodnie z trybem i w zakresie wskazanym w art. 2437b.

Przepisy poprzedniego akapitu maja zastosowanie we wszystkich przypadkach, gdy
przeniesienie akcji w nastepstwie $mierci jest poddane szczegélnym warunkom, chyba
ze udzielono wymaganego zezwolenia.

Ograniczenia przenoszenia akcji musza wynikac z samego tytulu”.
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Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, recante testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali (dekret ustawodawczy nr 267 z dnia 18 sierpnia
2000 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustaw w sprawie organizacji jednostek
samorzadu terytorialnego (dodatek zwyczajny do GURI nr 227 z dnia 28 wrze$nia
2000 r.), zmieniony przez decreto legge 30 settembre 2003, n. 269, recante disposizioni
urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzione dell'andamento dei conti pubblici
(dekret z moca ustawy nr 269 z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie przepiséw
o charakterze doraznym przyjetych w celu wspierania rozwoju i skorygowania
funkcjonowania finanséw publicznych) (dodatek zwyczajny do GURI nr 229 z dnia
2 pazdziernika 2003 r.), przeksztalcony po zmianach w ustawe, ustawa nr 326 z dnia
24 listopada 2003 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 274 z dnia 25 listopada 2003 r.,
zwany dalej ,dekretem ustawodawczym nr 267/2000”), w art. 113 ust. 5 stanowi, co
nastepuje:

»owiadczenie ustug ma miejsce zgodnie z uregulowaniami sektorowymi i z poszanowa-
niem prawa Unii Europejskiej, przy czym zamdwienie publiczne jest udzielane:

a) spétkom kapitalowym wylonionym w drodze przetargu;

b) spétkom o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, w ktérych prywatny
wspdlnik jest wyloniony w drodze przetargu gwarantujacego przestrzeganie
uregulowan krajowych i wspdlnotowych z zakresu konkurencji zgodnie z wytycz-
nymi wydanymi przez wlasciwe wladze w formie przepiséw szczegélnych
i okolnikéw;

c) spétkom nalezacym w pelni do skarbu panistwa, pod warunkiem ze organ lub
organy publiczne posiadajace udzial w kapitale sprawuja nad danym podmiotem
kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuja nad wiasnymi stuzbami, i spétka ta
prowadzi swoja podstawowa dziatalno$¢ wspdlnie z organem lub organami
publicznymi, ktére sprawuja nad nia kontrole”.
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W $wietle art. 1 ust. 3 statutu Setco:

»Ze wzgledu na charakter spétki uczestniczy¢ w niej moga jednostki samorzadu
terytorialnego okreslone w art. 2 ust. 1 ustawy nr 267/2000, jak réwniez inne jednostki
administracji publicznej i przedsiebiorstwa publiczne posiadajace osobowos$¢ prawna,
ktérych dziatalnosé i doswiadczenie umozliwiaja catkowite osiggniecie celéw spotki”.

W $wietle art. 1 ust. 4 rzeczonego statutu:

»Akcji nie moga posiada¢ podmioty prywatne i rézne inne jednostki, a w kazdym razie
podmioty, ktérych chociazby mniejszo$ciowy udzial pod wzgledem jako$ciowym i/lub
ilosciowym moze wplywa¢ na mechanizmy »analogicznej kontroli« (tak jak
zdefiniowano je w dalszych przepisach i w przepisach wspélnotowych oraz krajowych)
lub mechanizmy zarzadzania, ktére sa niezgodne z obowigzujacymi normami”.

Artykul 3 statutu Setco stanowi:

»1. Celem spdiki jest zarzadzanie lokalnymi ustugami publicznymi i lokalnymi
ustugami publicznymi o charakterze miedzygminnym, dotyczacymi wylacznie
jednostek samorzadu terytorialnego powierzajacych te uslugi na podstawie art. 113
i nast. dekretu ustawodawczego nr 267/2000 [...], w tym w drodze zawarcia umowy
pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego.
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3. Uslugi i roboty wskazane powyzej:

— moga by¢ wykonywane réwniez na rzecz oséb prywatnych, gdy nie jest to sprzeczne
z celami sp6iki lub przyczynia sie do ich lepszej realizacji;

Artykul 6 ust. 4 rzeczonego statutu stanowi:

»Spolka moze wspiera¢ akcjonariat na poziomie lokalnym (obywateli lub przedsie-
biorcéw) lub [akcjonariat] pracowniczy; moze tez emitowaé akcje uprzywilejowane

[...]"

Artykul 8a rzeczonego statutu stanowi:

»1. Zaméwienia na wykonanie publicznych ustug lokalnych spéice moga by¢
przyznane bezpoérednio, przy poszanowaniu obowiazujacych przepiséw krajowych
i wspdlnotowych, przez wspdlnikéw reprezentujacych jednostki samorzadu terytorial-
nego (»wspolnikéw powierzajacych wykonanie zamdwienia«) odpowiednio w odnie-
sieniu do wszystkich lub niektérych sektoréw okreslonych w art. 8 odpowiadajacym
nastepujacym dziatlom: dzial nr 1: odpady; dzial nr 2: woda; dzial nr 3: gaz; dzial nr 4:
turystyka; dzial nr 5: energia; dziat nr 6: uslugi uzytecznosci publiczne;j.
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2. Spélka wykonuje uslugi na zasadzie wylacznosci na rzecz wspélnikéw powie-
rzajacych wykonanie zamdwienia w kazdym razie w granicach obszaru podlegajacego
kompetencji wskazanych jednostek administracyjnych.

3. Wspolnicy wykonuja wspdlnie i/lub oddzielnie najszersze uprawnienia kierownicze,
koordynacyjne i nadzorcze nad organami spétki i innymi wladzami spéiki,
w szczegblnosci: moga zwolywaé organy spo6tki w celu wyjasnienia sposobu, w jaki
wykonywane sa publiczne ustugi lokalne, moga zada¢ okresowo a przynajmniej dwa
razy do roku sprawozdania z zarzadzania ustugami i przebiegu procesu finansowego;
wykonuja kontrole zarzadzania zgodnie z zasadami okreslonymi w regulaminach
wewnetrznych jednostek administracyjnych powierzajacych wykonanie zaméwienia;
wyrazaja uprzednig zgode, ktora jest niezbednym warunkiem kazdej zmiany statutu
wplywajacej na zarzadzenie publicznymi ustugami lokalnymi.

4. Poszczegélne dzialy okreslaja stosowanie mechanizméw analogicznej, wspdlnej
i zréznicowanej kontroli zgodnie z zasadami przewidzianymi w niniejszym akcie
i odpowiednich umowach o $wiadczenie ustug.

5. Wspolnicy powierzajacy wykonanie zamdwienia wykonuja swoje uprawnienia
w odniesieniu do wszystkich dzialéw, ktérym zdecydowali sie przyznaé bezposrednio
wykonanie ustug. W celu skutecznego zarzadzania wspomnianymi ustugami organy
spotki i pracownicy spotki sa takze odpowiedzialni za dziatalno$¢ przed organami
okreslonymi w niniejszym akcie.

6. Kontrola przez wspélnikéw powierzajacych wykonanie zamdwienia jest nie tylko
wykonywana za poérednictwem uprawnien zwigzanych ze statusem akcjonariusza
spotki okreslonych w prawie spétek, ale takze przez: polaczony komitet kierowniczy
kontroli administracyjnej (zwany dalej »potaczonym komitetem”); komitet technicznej
kontroli kazdego dzialu (zwany dalej »komitetem technicznym?”).
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7. Wspdlnicy niepowierzajacy wykonania zaméwienia moga uczestniczy¢ bez prawa
glosu w spotkaniach polaczonego komitetu [...] i komitetu technicznego [...] kazdego
dzialu. Bezwzgledna wigkszo$¢ czlonkéw wspomnianych komitetéw moze wykluczyé
z udzialu w pojedynczych spotkaniach lub w czesci spotkania wspdlnikéw niepowie-
rzajacych wykonania zamoéwienia, wéwczas podaja one uzasadnienie w protokole
kazdego spotkania”.

Artykul 8b statutu sp6tki Setco ma nastepujace brzmienie:

»1. Polaczony komitet [...] tworza: po jednym przedstawicielu kazdego wspdlnika
powierzajacego wykonanie zamdwienia bedacym albo przedstawicielem prawnym
jednostki, albo zastepca czlonka zarzadu jednostki samorzadu terytorialnego, albo
zastepca urzedujacego czlonka rady pro tempore; po jednym urzedniku majacym za
zadanie wsparcie i sporzadzenie protokotu bez prawa glosu, powolanym wspélnie przez
wspdlnikéw powierzajacych wykonanie zaméwienia podczas pierwszego spotkania
sposrod sekretarzy, dyrektoréw generalnych lub dyrektoréw (lub kierownikéw dzialéw
tam, gdzie nie ma personelu zarzadzajacego), zatrudnionym w przynajmniej jednej
jednostce powierzajacej wykonanie zamoéwienia.

2. Polaczony komitet ma funkcje doradcze, kierownicze i decyzyjne dla celéw
analogicznej kontroli, a w szczegélnosci: a) wykonuje w stosunku do organdéw
i wladz spolki kompetencje i prerogatywy rady, zarzadu gminy i burmistrza/prezydenta,
jakie majg oni w zakresie kontroli podlegajacych im urzedéw i stuzb; kontrola ta odnosi
sie do wszystkich aspektéw organizacji i funkcjonowania stuzb, ktérych dotyczy
zamoOwienie; b) udziela wytycznych podkomitetom w celu skoordynowanego
i jednolitego zarzadzania ustugami a takze w dziedzinach i aspektach angazujacych
kilka dziatéw; c) powoluje przedstawicieli jednostek samorzadu terytorialnego do rady
administracyjnej spétki; d) powoluje prezesa rady administracyjnej i rady nadzorczej
i moze odwola¢ go w przypadkach wskazanych w niniejszym statucie; e) udziela
wytycznych w  zakresie nominacji zastepcéw czlonkéw rady administracyjnej
i dyrektora generalnego spétki; f) przygotowuje propozycje projektu budzetu na
kolejne lata, rocznego budzetu a takze bilansu spétki; g) wysluchuje najwyzszych
przedstawicieli kadry zarzadzajacej, a przynajmniej raz na rok prezesa i/lub dyrektora
generalnego; h) uzyskuje okresowe sprawozdania z przebiegu wykonania lokalnych
ustug publicznych od najwyzszych organéw spétki przynajmniej raz na semestr; i) moze
delegowacl niektdre zadania na jeden lub wigcej komitetéw technicznych w zréznico-
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wany sposob w zalezno$ci od specyfiki odpowiednich kompetencji; 1) przygotowuje
uprzednia opinie¢ na temat dziatan czlonkéw rady administracyjnej, ktére sa
zatwierdzane przez zgromadzenie akcjonariuszy w przypadkach przewidzianych
w niniejszym statucie.

3. Zwyczajne zebrania potaczonego komitetu odbywaja sie¢ przynajmniej raz na rok,
a nadzwyczajne spotkania na wniosek: a) jednego ze wspdlnikéw powierzajacych
wykonanie zaméwienia; b) przedstawiciela prawnego spotki”.

W $wietle art. 8¢ rzeczonego statutu:

»1. Ustanawia si¢ komitet techniczny [...] dla kazdego z nastepujacych dziatéw: dziat
nr 1: odpady; dzial nr 2: woda; dzial nr 3: gaz; dzial nr 4: turystyka; dzial nr 5: energia;
dzial nr 6: ustugi uzytecznosci publiczne;j.

2. Komitet techniczny [...] tworza: po jednym przedstawicielu kazdego upowaznio-
nego wspoélnika powolanym sposrdd sekretarzy, dyrektoréw (lub kierownikéw dzialéw
pozbawionych personelu kierowniczego, z kwalifikacjami kierowniczymi) zatrud-
nionym w przynajmniej jednej jednostce powierzajacej wykonanie zamédwienia. [...]

3. Ten sam podmiot moze wchodzi¢ w sklad wielu dziatéw.

4. Komitet techniczny w szczegdlnosci wykonuje: a) w stosunku do innych organéw
i wladz spétki kompetencje i prerogatywy wilasciwe technicznym organom admini-
stracji w odniesieniu do ich urzedéw; kontrola ta dotyczy wszystkich aspektéow
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organizacji i funkcjonowania ustug bedacych przedmiotem zaméwienia w granicach
kompetencji dzialu i przy poszanowaniu wytycznych komitetu technicznego;
b) wspiera jednolity komitet w podejmowaniu decyzji dotyczacych nierozerwalnie
organizacji i funkcjonowania stuzb bedacych w ramach kompetencji dzialu;
c) wykonuje zadania przekazane przez jednolity komitet; d) koordynuje systemy
kontroli zarzadzania sp6itki; e) proponuje jednolitemu komitetowi lub organom sp6iki
wydanie aktéw niezbednych do koordynacji dzialan spéiki z celami jednostek
administracyjnych powierzajacych wykonanie zlecenia, jak wynika z wykonawczego
planu zarzadzania i planu celéw; f) udziela technicznego wsparcia w administracji
dzialalnoscia sp6tki zgodnie z zasadami okre§lonymi przez regulaminy upowaznionych
jednostek i/lub zgodnie z ustaleniami dotyczacymi stosunkéw pomiedzy nimi; g)
sygnalizuje ewentualne nieprawidlowo$ci w zarzadzaniu ustugami i proponuje
modyfikacje do uregulowan gminnych i innych aktéw regulujacych publiczne ustugi
lokalne”.

Artykut 14 tegoz statutu stanowi:

»1. Bez uszczerbku dla uprawnien organéw kontroli analogicznej, tacznej i zréznico-
wanej, o ktérych mowa w art. 8a, 8b i 8c, walne zgromadzenie decyduje o wszystkich
kwestiach przewidzianych prawem i niniejszym statutem, z uwzglednieniem dyrektyw,
wytycznych i ewentualnych instrukcji wydanych przez rzeczone organy w zakresie
organizacji i zarzadzania ustugami publicznymi powierzonymi bezposrednio spétce.

3. Procedurze uprzedniego zezwolenia walnego zgromadzenia, z pozytywna opinia
polaczonego komitetu, o ktérym mowa w powyzszym art. 8¢c w odniesieniu do stron
organizacji i funkcjonowania lokalnych stuzb publicznych, podlegaja nastepujace
czynnosci zarzadu:
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programowe planowanie, planowanie wieloletnie i roczne bilanse oraz korygujacy
bilans do planowanego bilansu tymczasowego;

powolywanie spélek kapitalowych majacych za przedmiot dziatalno$¢ wspierajaca
lub uzupetniajaca dziatalnos$é¢ spétki; nabywanie udzialéw, w tym mniejszo$cio-
wych, w takich spétkach i zbywanie ich;

uruchamianie nowych ustug przewidzianych statutem lub zaprzestanie uslug juz
$wiadczonych;

nabywanie i zbywanie nieruchomosci oraz urzadzen, kredytéw hipotecznych iinne
podobne czynno$ci, jakiegokolwiek rodzaju i natury, zwiazane ze zobowigzaniami
finansowymi o wartosci przekraczajacej 20% majatku netto wynikajacego
z ostatniego zatwierdzonego bilansu;

wytyczne dla okreslania cennikéw i cen $wiadczonych uslug, gdy nie sa poddane
wiazgcym normom prawnym lub nie sa ustalane przez kompetentne organy lub
wiladze.

5. Zgromadzenie i potaczony komitet moga udzieli¢ zgody na dokonanie czynnosci
wskazanych w poprzedzajacych punktach, réwniez z zastrzezeniem pewnych
instrukcji, zobowiaza lub czynno$ci, ktére beda musieli podjaé¢ zarzadzajacy.
W takim przypadku zarzadzajacy wydadza raport w zakresie przestrzegania instrukcji
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w terminie wskazanym w zezwoleniu lub z jego braku w terminie 30 dni od dokonania
omawianej czynnosci.

6. Jednostki samorzadu terytorialnego bedace akcjonariuszami reprezentujacymi
przynajmniej dwudziesta czes$¢ kapitatu spélki, oraz kazdy akcjonariusz zamawiajacy,
moze zadaé za posrednictwem polaczonego komitetu, jesli uwaza, ze spétka nie
wypelnifa lub nie wypelnia dziatari zgodnie z przyznanym zezwoleniem, natychmias-
towego zwolania zgromadzenia, zgodnie z art. 2367 ust. 1 kodeksu cywilnego w celu
podjecia srodkéw, ktére uzna ono za wlasciwe w $wietle intereséw spoiki.

7. Wykonanie czynnoéci podlegajacych uprzedniemu zezwoleniu w przypadkach
wskazanych w statucie bez zlozenia wniosku i bez otrzymania zgody zgromadzenia lub
opinii potaczonego komitetu oraz niewykonanie czynnosci zgodnie z udzielonym
zezwoleniem moga stanowi¢ podstawe odwolania zarzadzajacych.

8. Zarzad, ktéry zamierza nie wykonac czynno$ci, na ktéra zezwolito zgromadzenie,
podejmuje w terminie pigtnastu dni od dnia decyzji zgromadzenia, uzasadniong
decyzje dorazna, przekazywana niezwlocznie bedacym akcjonariuszami jednostkom
samorzadu terytorialnego, a w zakresie dziedzin istotnych dla zarzadzania lokalnymi
ustugami publicznymi, potaczonemu komitetowi. Polaczony komitet, w zakresie
decyzji zwiazanych z organizacja lub zarzadzaniem lokalnymi ustugami publicznymi,
moze podja¢, w terminie 30 dni od otrzymania powiadomienia od zarzadu, decyzje
potwierdzajaca jego opinie lub instrukcje. Przyjety akt bedzie obligatoryjny do zarzadu.
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Artykul 16 rzeczonego statutu stanowi:

»1. Spotka jest administrowana przez zarzad majacy zwyczajne i nadzwyczajne
uprawnienia administracyjne, bez uszczerbku dla uprawnien, ktére na mocy prawa
lub statutu:

a) sa zastrzezone dla zgromadzenia,

b) wymagaja uprzedniego zezwolenia zgromadzenia,

c) sazastrzezone dla organdw kontroli analogicznej, o ktérych mowa w art. 8a i nast.
statutu.

2. Zarzad sklada sie¢ z 3 (trzech) do 7 (siedmiu) czlonkéw, powolanych przez
zgromadzenie na wniosek polaczonego komitetu, o ktérym mowa w art. 8b. W kazdym
razie do akcjonariuszy zamawiajacych nalezy bezpo$rednie powolywanie, odwolywanie
i zmiana liczby zarzadzajacych (w tym prezesa zarzadu) proporcjonalnie do udziatéw
akcjonariuszy, a w kazdym razie ich wiekszo$ci.
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6. Zarzad przyjmuje decyzje dotyczace organizacjilub zarzadzania lokalnymi ustugami
publicznymi, podlegajacymi bezposredniemu powierzeniu, z poszanowaniem wytycz-
nych wydanych przez organy kontroli wskazane w art. 8a i nast. niniejszego statutu.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

Sea, spoltka, ktorej udzielono zamdwienia w nastepstwie przetargu na ustugi zbiérki,
transportu i unieszkodliwiania statlych odpadéw miejskich i podobnych na obszarze
Comune di Ponte Nossa, $wiadczyla rzeczone uslugi przez okres trzech lat, od dnia
1 stycznia 2004 r. do dnia 31 grudnia 2006 r.

Setco jest spolka akcyjng stanowiacg wlasno$¢ kilku gmin Val Seriana, ktdrej
wiekszosciowym akcjonariuszem jest Comune di Clusone.

Decyzja z dnia 16 grudnia 2006 r. Comune di Ponte Nossa postanowila zostaé
mniejszosciowym wspdlnikiem Setco celem bezpo$redniego powierzenia tej spoétce
omawianych ustug z dniem 1 stycznia 2007 r.

W dniu 23 grudnia 2006 r. gminy bedace akcjonariuszami Setco, w tym Comune di
Ponte Nossa, zmienily statut tej spétki celem poddania jej kontroli analogicznej do
sprawowanej nad ich wlasnymi sluzbami, zgodnie z art. 113 ust. 5 lit. ¢) dekretu
ustawodawczego nr 267/2000.
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Decyzja z dnia 30 grudnia 2006 r. Comune di Ponte Nossa postanowila o bezposrednim
powierzeniu ustug zbiérki, transportu i unieszkodliwiania statych odpadéw miejskich
i podobnych na swym terytorium spolce Setco od dnia 1 stycznia 2007 r., bez
przeprowadzenia uprzedniego przetargu.

W dniu 2 stycznia 2007 r. spétka Sea wniosta skarge do Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia (regionalnego sadu administracyjnego dla Lombardii)
przeciwko decyzjom Comune di Ponte Nossa z dnia 16 grudnia i dnia 30 grudnia 2006 r.

Sea podniosta w szczegélnosci, ze powierzajac bezposrednio omawiane ustugi spélce
Setco, Comune di Ponte Nossa naruszyta art. 113 ust. 5 dekretu ustawodawczego
nr 267/2000 oraz art. 43 WE, 49 WE i 86 WE w zakresie, w jakim gmina nie sprawuje
nad spétka Setco kontroli analogicznej do wykonywanej nad swymi wlasnymi stuzbami,
co jest wymagane dla bezposredniego powierzenia ustug przedsiebiorstwu, ktére
stanowi wlasno$¢ instytucji zamawiajacej.

Sad krajowy uwaza, ze pewne elementy moga rodzi¢ watpliwosci co do kwestii, czy
Comune di Ponte Nossa sprawuje nad spoétka Setco kontrole analogiczna do
wykonywanej nad wlasnymi stuzbami tej gminy.

Po pierwsze, udzial oséb prywatnych w kapitale spétki Setco, cho¢ obecnie go nie
stwierdzono, jest potencjalnie mozliwy. Sad krajowy wskazuje w tym zakresie, ze
pomimo wyraznego wylaczenia wspélnikéw prywatnych z kapitalu spétki Setco,
o ktérym mowa w art. 1 ust. 4 jej statutu, udzial ten wydaje si¢ mozliwy na podstawie
art. 6 ust. 4 tegoz statutu oraz na podstawie art. 2355a wloskiego kodeksu cywilnego.

Po drugie, co si¢ tyczy uprawnien do kontroli rzeczywiscie wykonywanych przez
Comune di Ponte Nossa w odniesieniu do spétki Setco, sad ten dazy do ustalenia, czy
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mozna tu méwi¢ o kontroli analogicznej do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami
gminy wobec okolicznosci, ze gmina ta posiada jedynie mniejszo$ciowy udzial w tej
spolce.

W tych okoliczno$ciach Tribunale amministrativo regionalne per la Lombardia
zawiesil postepowanie i zwrdcil sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»Czy przyznanie bezposrednio zamdwienia na wykonanie ustug zbidrki, transportu
i unieszkodliwiania stalych odpadéw miejskich spétce akcyjnej z kapitalem w calosci
publicznym i statutem uzgodnionym — dla celéw art. 113 dekretu ustawodawczego
nr 267/2000 — w sposob przedstawiony w uzasadnieniu, jest zgodne z prawem
wspolnotowym a w szczegdlnosci ze swoboda przedsiebiorczosci lub $wiadczenia
ustug, z zakazem dyskryminacji i zobowigzaniami dotyczacymi réwnego traktowania,
przejrzystosci i wolnej konkurencji, o ktérych mowa w art. 12 WE, 43 WE, 45 WE, 49
WEi86 WE?".

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze przyznanie ustugi w zakresie zbidrki, transportu
i unieszkodliwiania odpadéw miejskich, takie jak bedace przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym, moze by¢ objete, w zalezno$ci od cech wynagrodzenia za te
ustuge, definicja zamoéwienia publicznego na uslugi lub koncesji na ustugi publiczne,
w rozumieniu odpowiednio art. 1 ust. 2 lit. d) lub art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18.

W $wietle okoliczno$ci wskazanych w postanowieniu odsylajacym oraz w aktach
przekazanych Trybunalowi przez sad krajowy umowa bedaca przedmiotem postepo-
wania przed sadem krajowym moglaby stanowi¢ zamdwienie na ustugi publiczne
w szczegblnosci z tego wzgledu, ze umowa zawarta pomiedzy Setco i Comune di Ponte
Nossa w zakresie $wiadczenia omawianych uslug przewiduje, Ze ta ostatnia wyplaci
Setco wynagrodzenie za $wiadczone przezen uslugi.

I-8148



33

34

35

36

37

SEA

Zamowienie takie moze by¢ objete zakresem dyrektywy nr 2004/18 jako zamdwienie na
ustugi wywozu $mieci, nalezace do kategorii 16 zalacznika IIA do tej dyrektywy.

Postanowienie odsylajace nie zawiera jednak informacji niezbednych dla ustalenia, czy
chodzi o koncesje na uslugi, czy zaméwienie publiczne na ustugi, a w tym ostatnim
przypadku, czy wszystkie przestanki stosowania rzeczonej dyrektywy sa spelnione.
W szczegblno$ci nie wskazuje ono, czy kwota zamoéwienia rozpatrywanego w poste-
powaniu przed sadem krajowym przekracza prog jego stosowania.

W kazdym razie kwestia, czy sprawa przed sadem krajowym dotyczy koncesji na ustugi,
czy zamOwienia publicznego na ustugi, oraz kwestia, czy w tym ostatnim przypadku
zamowienie takie jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/18, nie ma wplywu
na odpowiedz, ktérej Trybunal udzieli na pytania.

Z orzecznictwa Trybunalu wynika bowiem, ze przetarg nie jest obowiazkowy, nawet
gdy wspotkontrahentem jest jednostka prawnie odrebna od instytucji zamawiajacej,
w sytuacji gdy jednostka samorzadu terytorialnego bedaca instytucja zamawiajaca
sprawuje nad odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuje nad jej
wlasnymi stuzbami, pod warunkiem ze podmiot ten wykonuje dzialalno$¢ wraz
z jednostka samorzadu terytorialnego posiadajaca w nim udzialy w przewazajacym
zakresie na rzecz tej wladzy lub tych jednostek samorzadu terytorialnego, ktére go
kontroluja (zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal,
Rec. s. I-8121, pkt 50).

Orzeczenie to jest istotne zaréwno dla wykladni dyrektywy nr 2004/18, jak i art. 12 WE,
43 WE i 49 WE oraz ogdlnych zasad, ktérych szczegélowy wyraz stanowia
(zob. podobnie wyroki: z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle
i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 49; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03
Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585, pkt 62).
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Nalezy przypomnie¢, ze niezaleznie od okolicznosci, iz zaméwienie publiczne nie jest
objete zakresem stosowania dyrektyw wspdlnotowych w danej dziedzinie, zawierajace
je instytucje zamawiajace sa zobowiazane do przestrzegania podstawowych regut
traktatu WE (zob. podobnie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. s. I-10745, pkt 60; postanowienie z dnia 3 grudnia
2001 r. w sprawie C-59/00 Vestergaard, Rec. s. [-9505, pkt 20).

Co sie tyczy udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, instytucje zamawiajace musza
w szczeg6lnosci przestrzegac art. 43 WE i 49 WE oraz zasad réwnosci traktowania
i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ paristwowgy, jak réwniez wynikajacego
z nich obowiazku przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking Brixen,
pkt 47-49; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. [-3303,
pkt 19-21).

Stosowanie regut ustanowionych w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak réwniez ogdlnych
zasad, ktérych szczegdélny wyraz stanowia owe reguly, jest jednakze wytaczone,
w przypadku gdy kontrola sprawowana nad koncesjonariuszem przez instytucje
zamawiajaca jest analogiczna do tej, jaka sprawuje ona nad wlasnymi stuzbami,
a podmiot ten wykonuje zasadnicza cze$¢ swej dziatalnosci wspdlnie z organem wladzy
lub wladzami, w ktérych dyspozycji pozostaje (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie
Teckal, pkt 50; w sprawie Parking Brixen, pkt 62; wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r.
w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-4747, pkt 34).

Okolicznosé, ze jednostka, ktérej przyznano zamoéwienie, jest spotka kapitalows, nie
wylacza zastosowania wyjatku przewidzianego w orzecznictwie przypomnianym
w powyzszym punkcie niniejszego wyroku. W ww. wyroku w sprawie ANAV Trybunat
uznal mozliwo$¢ stosowania tego orzecznictwa w przypadku spétki akcyjne;j.

Sad krajowy stwierdza, ze niezaleznie od okoliczno$ci, iz art. 1 ust. 3 i 4 statutu Setco
zastrzega dostep do jej kapitatu jednostkom publicznym, art. 6 ust. 4 tego statutu
przewiduje, ze Setco moze emitowal akcje uprzywilejowane w celu wspierania
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akcjonariatu, na poziomie lokalnym, obywateli i przedsiebiorcéw lub akcjonariatu
pracowniczego.

Na rozprawie Comune di Ponte Nossa podniosta, ze chociaz rzeczony art. 6 ust. 4
powinien byt zosta¢ uchylony w ramach zmiany statutu Setco, ktéra nastapita w dniu
23 grudnia 2006 r., pozostal w nim przez pomylke. Zdaniem Comune di Ponte Nossa
rzeczony art. 6 ust. 4 zostal uchylony w dacie pdzniejszej. Do sadu krajowego nalezy
weryfikacja tych okolicznosci, ktére moga prowadzi¢ do wylaczenia mozliwosci
otwarcia kapitalu Setco dla inwestoréw prywatnych.

Postanowienie odsylajace podnosi kwestie, czy instytucja zamawiajaca moze spra-
wowaé nad spotka, ktorej jest akcjonariuszem i z ktéra zamierza zawrzeé¢ umowe,
kontrole analogiczng do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami, w przypadku gdy istnieje
mozliwo$¢, by inwestorzy prywatni objeli udzialy w kapitale tej spétki, chocby
mozliwos$¢ ta nie ulegla konkretyzacji.

By odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy przypomnieé, ze okoliczno$¢, iz instytucja
zamawiajaca znajduje sie w posiadaniu, sama lub wraz z innymi instytucjami
publicznymi, calosci kapitalu zakladowego spdtki, ktérej udzielono zaméwienia,
wskazuje, cho¢ nie przesadza o tym, ze instytucja publiczna sprawuje nad ta spétka
kontrole analogiczng do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami (zob. podobnie wyroki:
z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb.Orz.
s. [-4137, pkt 37; z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.
Orz. s. 1-8457, pkt 31).

Natomiast udzial, cho¢by mniejszo$ciowy, przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale
zakltadowym spétki, w ktérej udzialy ma takze zainteresowana instytucja zamawiajaca,
wyklucza w kazdym razie, by instytucja ta mogta sprawowac nad ta spétka kontrole
analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami (zob. podobnie
ww. wyroki: w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49; ww. wyrok w sprawie Coditel
Brabant, pkt 30).
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Co do zasady rzeczywiste istnienie prywatnego udzialu w kapitale zaktadowym spotki,
ktorej udzielono zamoéwienia, podlega weryfikacji w chwili udzielenia rozpatrywanego
zamodwienia (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 15, 52).
Moze mie¢ réwniez znaczenie uwzglednienie okolicznosci, ze w chwili udzielenia przez
instytucje zamawiajaca zamowienia spoéice, w ktorej posiada ona wszystkie udzialy,
majace zastosowanie ustawodawstwo krajowe przewiduje obligatoryjne otwarcie
sp6tki, w krétkim terminie, na inne kapitaly (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Parking Brixen, pkt 67, 72).

Wyjatkowo szczegdlne okoliczno$ci moga wymagac uwzglednienia okoliczno$ci, ktére
wystapily po dniu udzielenia rozpatrywanego zamdwienia. Jest tak w szczeg6lnosci, gdy
czesci spolki, ktérej udzielono zamoéwienia, a ktére poprzednio w catosci posiadata
instytucja zamawiajaca, zostaly zbyte przedsiebiorstwu prywatnemu wkrétce po
udzieleniu danego zamoéwienia tej spélce w ramach sztucznej konstrukcji majacej na
celu obejscie przepiséw wspolnotowych obowiazujacych w tej dziedzinie
(zob. podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja
przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. I-9705, pkt 38—41).

Niewatpliwie, nie mozna wykluczyé, ze czesci spolki zostana zbyte w dowolnym
momencie podmiotom trzecim. Jednakze uznanie, ze ta mozliwo$§¢ moze przez
nieograniczony czas utrzymywac w zawieszeniu ocene publicznego charakteru — lub
jego braku — kapitalu spétki, ktérej udzielono zaméwienia publicznego, nie byloby
zgodne z zasada pewnosci prawa.

Jesli kapital zakladowy spolki w calo$ci nalezy do instytucji zamawiajacej, jej samej lub
jej wraz z innymi wladzami publicznymi, w chwili udzielenia danego zaméwienia tej
spolce, otwarcie tego kapitalu na inwestoréw prywatnych moze zosta¢ uwzglednione
wylacznie, jesli istnieje w tym momencie konkretna perspektywa takiego otwarcia
w krétkim terminie.

Wynika z tego, ze w sytuacji takiej jak w postepowaniu przed sadem krajowym, gdy
spolka, ktérej udzielono zamédwienia, jest w catosci wlasnoscia publiczng i gdy brak jest
jakichkolwiek konkretnych wskazéwek przysztego otwarcia jej kapitatu dla akcjona-
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riuszy prywatnych, zwykla mozliwo$¢ udziatu osoby prywatnej w kapitale rzeczonej
spotki nie wystarcza, by stwierdzi¢, ze przestanka w zakresie kontroli wladz publicznych
nie jest spetniona.

Stwierdzen tych nie podwazaja rozwazania zawarte w pkt 26 wyroku z dnia 21 lipca
2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. I-7287, w $wietle ktérych okolicznosé,
ze spolka taka jak w sprawie, w ktorej wydano powyzszy wyrok, jest otwarta na kapital
prywatny, uniemozliwia uznanie jej za strukture wewnetrznego zarzadzania usluga
publiczna w przypadku uczestniczgcych w niej gmin. W sprawie tej bowiem ustuga
publiczna zostala przyznana spoélce, ktérej kapital nie byt w catosci publiczny, lecz
wiekszosciowo publiczny, a zatem mieszany, w chwili udzielania zaméwienia (zob. ww.
wyrok w sprawie Coname, pkt 5, 28).

Zakladajac, ze zamoéwienie zostanie udzielone bez przeprowadzenia przetargu spélice
o kapitale publicznym w warunkach, o ktérych mowa w pkt 51 i nast., lecz w czasie
trwania zamoéwienia akcjonariusze prywatni zostana dopuszczeni do udzialu w kapitale
rzeczonej spolki, dochodzi do zmiany podstawowej przestanki zaméwienia, wymaga-
jacej przeprowadzenia przetargu.

Nastepnie powstaje kwestia, czy w przypadku gdy organ wladzy publicznej zostanie
mniejszo$ciowym wspdlnikiem sp6tki akcyjnej o kapitale w pelni publicznym w celu
powierzenia jej zarzadzania usluga publiczna, kontrola sprawowana przez bedace
wspdlnikami wtadze publiczne w ramach tej spétki musi by¢ sprawowana — by mogta
zosta¢ uznana za analogiczng do kontroli sprawowanej nad jej wlasnymi stuzbami —
indywidualnie przez kazda z tych wladz czy tez moze by¢ sprawowana przez nie facznie.

Orzecznictwo nie wymaga, by kontrola sprawowana nad spélka, ktérej udzielono
zamo6wienia w takim przypadku, byta indywidualna (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Coditel Brabant, pkt 46).
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W przypadku gdy kilka organéw publicznych postanawia wykonac swe zadania ustug
publicznych za pomoca spétki bedacej ich wlasnoscia, jest zazwyczaj wykluczone, by
jeden z tych organéw majacych jedynie udzial mniejszosciowy, sam sprawowatl
decydujaca kontrole nad decyzjami tej ostatniej. Wymég w podobnym przypadku, by
kontrola sprawowana przez organ wtadzy publicznej byfa indywidualna, prowadzitby
do nalozenia obowigzku przeprowadzenia przetargéw w wiekszosci przypadkéw, gdzie
organ taki objalby udzialy w spélce stanowiacej wlasnoé¢ innych wtadz publicznych
w celu powierzenia tej spétce zarzadzania ustuga publiczng (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Coditel Brabant, pkt 47).

Rezultat taki nie bylby zgodny z systemem przepiséw wspdlnotowych w zakresie
zamoéwien publicznych i koncesji. Uznano bowiem, ze wladza publiczna ma moznos¢
wypelniania cigzacych na niej w interesie publicznym zadanin wlasnymi srodkami
o charakterze administracyjnym, technicznym lub innym, bez potrzeby zwracania sie
do jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb (ww. wyroki: w sprawie Stadt
Halle i RPL Lochau, pkt 48; w sprawie Coditel Brabant, pkt 48; w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom, pkt 45).

Ta mozliwos¢ zastosowania wlasnych srodkéw przez organy publiczne w celu realizacji
ich misji $wiadczenia ustug publicznych moze by¢é wykonywana we wspdlpracy
z innymi organami publicznymi (zob. podobnie wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r.
w sprawie C-295/05 Asemfo, Zb.Orz. s. I-2999, pkt 57; ww. wyrok w sprawie Coditel
Brabant, pkt 49).

Nalezy zatem przyzna¢, ze, w przypadku gdy wiele organéw publicznych jest
wlascicielami sp6tki, ktérej powierzaja wykonanie ich zadan w zakresie uslug
publicznych, kontrola tych organéw publicznych nad ta sp6tka moze by¢ sprawowana
przez nie facznie (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 50).

Jako ze chodzi o organ kolegialny, procedura stosowana przy podejmowaniu decyzji,
w szczegblnosci przy podejmowaniu decyzji wiekszoscia gloséw, nie ma znaczenia
(zob. ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 51).
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Stwierdzenia tego nie podwaza ww. wyrok w sprawie Coname. Niewatpliwie Trybunat
stwierdzit w pkt 24 tego wyroku, Ze udzial w wysokosci 0,97% jest tak niski, Ze nie moze
pozwala¢ gminie na sprawowanie kontroli nad koncesjonariuszem zarzadzajacym
$wiadczeniem ustug publicznych. Jednakze, przedstawiajac w rzeczonym wyroku
powyzsze stwierdzenie, Trybunal nie mial na wzgledzie kwestii, czy kontrola taka moze
by¢ sprawowana lacznie (zob. ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 52).

Ponadto w pdzniejszym ww. wyroku w sprawie Asemfo, pkt 56—61, Trybunat przyznal,
ze w pewnych okoliczno$ciach przestanka dotyczaca kontroli sprawowanej przez
organy publiczne mogla zosta¢ spelniona, w przypadku gdy organy te posiadaly jedynie
0,25% kapitatu przedsiebiorstwa publicznego (zob. ww. wyrok w sprawie Coditel
Brabant, pkt 53).

Wynika z tego, ze jesli wiadza publiczna zostanie mniejszo$ciowym wspdlnikiem spo6tki
akcyjnej o kapitale wylacznie publicznym w celu powierzenia tej spélce zarzadzania
ustuga publiczng, kontrola, ktéra bedace wspélnikami tej spétki wladze publiczne
sprawuja nad nig, moze zosta¢ uznana za analogiczna do kontroli wykonywanej nad
wlasnymi stuzbami tej wladzy publicznej, gdy sprawuja ja tacznie.

Pytanie przedstawione przez sad krajowy zmierza ponadto do ustalenia, czy struktury
decyzyjne, takie jak przewidziane w statucie spélki Setco, pozwalaja bedacym
akcjonariuszami spotkom na rzeczywiste sprawowanie nad bedaca ich wlasno$cia
spbtka kontroli analogicznej do wykonywanej nad ich wlasnymi stuzbami.

Dla oceny, czy instytucja zamawiajaca sprawuje nad spoétka, ktérej udzielono
zamoéwienia, kontrole analogiczna do wykonywanej nad wlasnymi stuzbami tej
instytucji, nalezy uwzgledni¢ ogé! przepiséw ustawodawczych i istotnych okoliczno$ci.
Z badania tego powinno wynikaé, ze spélka, ktérej udzielono zamédwienia, podlega
kontroli pozwalajacej instytucji zamawiajacej na wplywanie na decyzje rzeczonej spétki.
Chodzi o mozliwo$¢ przesadzajacego wplywu zaréwno na strategiczne cele, jak i istotne
decyzje tej spotki (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei,
pkt 36; w sprawie Coditel Brabant, pkt 28).
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Poséréd istotnych elementéw wynikajacych z postanowienia odsylajacego nalezy na
wstepie zbada¢ majace zastosowanie przepisy, a nastepnie kwestie, czy rzeczona spétka
ma cel rynkowy, i wreszcie mechanizmy kontroli przewidziane w statucie Setco.

Co sie tyczy majacych zastosowanie przepiséw, art. 113 ust. 5 lit. c) dekretu
ustawodawczego nr 267/2000 stanowi, ze $wiadczenie ustug moze zosta¢ powierzone
z poszanowaniem prawa Unii Europejskiej, spétkom nalezacym w pelni do skarbu
panstwa, pod warunkiem ze organ lub organy publiczne posiadajace udzial w kapitale
»sprawuja nad danym podmiotem kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuja nad
wlasnymi stuzbami, i spétka ta prowadzi swoja podstawowa dzialalno$¢ wspdlnie
z organem lub organami publicznymi, ktére sprawuja nad nia kontrole”.

Przyjmujac ten przepis, ustawodawca wloski przyjal literalnie brzmienie przestanek
wskazanych w pkt 50 ww. wyroku w sprawie Teckal i potwierdzonych w szeregu
pozniejszych wyrokéw Trybunatu. Takie ustawodawstwo krajowe jest co do zasady
zgodne z prawem wspdlnotowym przy wskazaniu, ze wykladnia tego ustawodawstwa
musi by¢ réwniez zgodna z wymogami prawa wspélnotowego (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie ANAV, pkt 25).

Ponadto z postanowienia odsylajacego wynika, ze gminy bedace akcjonariuszami spo6iki
Setco zmienily statut tej spétki w dniu 23 grudnia 2006 r. w celu poddania jej kontroli
analogicznej do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami tych gmin, zgodnie z art. 113
ust. 5 lit. ¢) dekretu ustawodawczego nr 267/2000.

Okolicznosd, ze ta zmiana statutu spotki Setco zmierza do zapewnienia poszanowania
przepiséw wspolnotowych w tej dziedzinie wynika réwniez z art. 8a ust. 1 tego statutu.
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Ponadto zaden element akt nie wskazuje, by rzeczony statut zostal zmieniony z mysla
o obejsciu wspélnotowych przepiséw w dziedzinie zamdwierr publicznych.

Wreszcie, jak wynika z postanowienia odsylajacego zaréwno majace zastosowanie ramy
ustawodawcze, jak i statutowe pozwalaja, by mniejsze jednostki samorzadu terytorial-
nego bezposrednio powierzaly zarzad lokalnymi ustugami publicznymi o znaczeniu
gospodarczym spétkom kapitalowym stanowigcym w catos$ci wlasno$¢ publiczna,
wylacznie gdy te jednostki samorzadu terytorialnego sprawuja nad spétkami kontrole
analogiczna do kontroli wykonywanej nad wlasnymi stuzbami w rozumieniu prawa
wspdlnotowego. Termin ,kontrola analogiczna” nie jest jednakze w $wietle orzecznic-
twa krajowego zdefiniowany.

Co sie tyczy kwestii, czy dana spdtka ma cel rynkowy narazajacy na szwank kontrole
bedacych jej akcjonariuszami jednostek samorzadu terytorialnego, nalezy zbadad
zakres geograficzny i materialny dzialalnosci tej spétki oraz jej mozliwosci
nawigzywania stosunkéw z przedsiebiorstwami z sektora prywatnego.

Artykul 3 statutu Setco, zatytulowany ,Przedmiot dziatalnosci”, stanowi, ze Setco
zarzadza lokalnymi uslugami publicznymi, dotyczacymi wylacznie jednostek samo-
rzadu terytorialnego, ktére powierzaja te ustugi.

Ponadto art. 8a ust. 2 tego statutu stanowi, ze Setco wykonuje ustugi na zasadzie
wylacznosci na rzecz wspdlnikow powierzajacych wykonanie zaméwienia i w granicach
obszaru podlegajacego kompetencji tych wspdlnikéw.

Przepisy te wskazuja po pierwsze, ze geograficzny zakres dziatalnosci spétki, ktérej
dotyczy postepowanie przed sadem krajowym, nie wykracza poza obszar gmin
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bedacych jej akcjonariuszami, a po drugie, ze przedmiotem dziatalnosci tej spolki jest
zarzadzanie ustugami publicznymi wylacznie na rzecz tych gmin.

Jednakze art. 3 ust. 3 rzeczonego statutu stanowi, Ze Setco moze réwniez wykonywac
ustugi na rzecz oséb prywatnych, gdy nie jest to sprzeczne z celami spéiki lub
przyczynia sie do ich lepszej realizacji.

Podczas rozprawy spétka Setco stwierdzita, Ze uprawnienia tej spétki do negocjowania
z przedsiebiorstwami z sektora prywatnego sa instrumentem niezbednym do pelnienia
jej zadania w zakresie sluzby publicznej. Tytutem przyktadu wskazala ona sortowanie
selektywne odpaddw, ktére moze wymagac odsprzedania pewnych kategorii odzyska-
nych materialéw wyspecjalizowanym jednostkom w celu ich recyklingu. Zdaniem
spotki Setco sa to dziatania akcesoryjne w odniesieniu do zbiérki odpadéw, a nie
dziatania calkowicie oderwane od gléwnej dziatalnosci.

Nalezy stwierdzi¢, ze jesli uprawnienia przyznane spélce, ktérej udzielono zaméwienia
rozpatrywanego w postepowaniu przed sagdem krajowym, w zakresie §wiadczenia uslug
przedsiebiorcom prywatnym jest tylko akcesoryjne w stosunku do jej dziatalno$ci
gléwnej, czego weryfikacja nalezy do sadu krajowego, to istnienie tego uprawnienia nie
stanowi przeszkody, by celem gléwnym tej spolki bylo zarzadzanie uslugami
publicznymi. Zatem istnienie takiego uprawnienia nie wystarcza, by uzna¢, ze rzeczona
spétka ma cel rynkowy, ktéry naraza na szwank kontrole bedacych jej wspdlnikami
jednostek samorzadu terytorialnego.

Whniosek ten jest potwierdzony przez okoliczno$¢, ze druga przestanka wskazana
w pkt 50 ww. wyroku w sprawie Teckal, w $wietle ktérej spétka, ktorej udzielono
zamOwienia, musi wykonywa¢ zasadnicza cze$¢ swej dzialalnosci z bedacymi jej
wlascicielami jednostkami samorzadu terytorialnego, pozwala, by spétka ta wykony-
wala dziatalno$¢ o charakterze marginalnym z podmiotami innymi anizeli jednostki
samorzadu terytorialnego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Carbotermo
i Consorzio Alisei, pkt 63). Przestanka ta bytaby bezcelowa, gdyby pierwsza przestanke
wskazang w pkt 50 ww. wyroku w sprawie Teckal nalezalo interpretowac jako
zabraniajacg wszelkiej dzialalnosci akcesoryjnej, w tym wykonywanej z sektorem

prywatnym.
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Co sig tyczy mechanizméw kontroli przewidzianych w statucie Setco, z akt sprawy
wynika, ze poprzez zmiany dokonane w statucie w dniu 23 grudnia 2006 r., wspdlnicy
zamierzali narzuci¢ walnemu zgromadzeniu i zarzadowi, przewidzianym we wloskim
prawie spétek, struktury decyzyjne, ktérych nie przewidziano wyraznie w tym porzadku
prawnym a majace zapewni¢ kontrole nad Setco analogiczna do kontroli sprawowanej
nad jej wlasnymi stuzbami. Chodzi w szczegélnosci o zapewnienie wzmocnionej
kontroli poprzez po pierwsze polaczony komitet, a po drugie komitet techniczny dla
kazdego dziatu odpowiedzialnego za rézne dzialalnosci spéiki Setco.

Jak wynika z art. 8b i 8c rzeczonego statutu, potaczony komitet i komitety techniczne
skladaja sie z przedstawicieli bedacych wspdélnikami jednostek samorzadu terytorial-
nego. Kazda z tych jednostek samorzadu ma jeden glos w ramach tych komitetéw,
niezaleznie od wielko$ci jednostki samorzadu czy posiadanych przezen akgji.

Ponadto art. 8a—8c statutu Setco przyznaje polaczonemu komitetowi i komitetom
technicznym szerokie uprawnienia kontrolne i decyzyjne.

Réwnoczesnie art. 14 statutu Setco ogranicza uprawnienia walnego zgromadzenia,
zobowiazujgc je do uwzglednienia wytycznych i ewentualnych instrukcji wydanych
przez rzeczone komitety oraz wymagajac pozytywnej opinii polaczonego komitetu
przed wydaniem zgody przez walne zgromadzenie na wykonanie pewnych czynnosci
przez zarzadzajacych spotka.

Takze art. 16 statutu Setco ogranicza autonomie decyzyjna zarzadu, zobowiazujac go do
poszanowania uprawnien zastrzezonych rzeczonym komitetom i podporzadkowujac
jego decyzje wytycznym przez nie wydanym.

Uwzgledniajac ustanowiony zakres uprawnien kontrolnych i decyzyjnych przyznanych
komitetom oraz okoliczno$¢, ze komitety te skladaja sie z delegatéw jednostek
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samorzadu terytorialnego bedacych akcjonariuszami, przepisy statutowe, takie jak
bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym przepisy spétki, ktdrej
udzielono zamoéwienia, nalezy uzna¢ za umozliwiajace jednostkom samorzadu
terytorialnego bedacym akcjonariuszami, sprawowanie, za posrednictwem tych
komitetéw, decydujacego wplywu zaréwno na strategiczne cele, jak i na istotne
decyzje tej spotki.

Sad krajowy uwaza jednakze, iz art. 8a—8c statutu Setco w zakresie, w jakim dotyczy
polaczonego komitetu i komitetéw technicznych, sa podobne do uméw akcjonariuszy
objetych art. 2341a wloskiego kodeksu cywilnego. Wywodzi on z tego, ze kontrola
analogiczna do tej, ktéra jednostki samorzadu terytorialnego bedace akcjonariuszami
sprawuja nad ich wlasnymi stuzbami, przewidziana przez mechanizm rzeczonych
komitetow, moze nie mie¢ zastosowania.

Chodzi w tym przypadku o kwestie wykladni przepiséw krajowych, ktérej rozstrzyg-
niecie nalezy do sadu krajowego.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy charakteru rozwazanych przepiséw
statutowych wynika z tego, ze w okoliczno$ciach takich jak rozpatrywane w postepo-
waniu przed sadem krajowym kontrola sprawowana poprzez organy statutowe, przez
jednostki samorzadu terytorialnego bedace akcjonariuszami nad spoélka, ktorej
udzielono zamdwienia, moze zosta¢ uznana za pozwalajaca tym jednostkom samo-
rzadu terytorialnego na sprawowanie kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej
nad ich wlasnymi stuzbami.

W $wietle powyzszego na przedstawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ w nastepujacy
sposéb:

Artykuly 43 WE 49 WE, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ pafistwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci nie stoja na
przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu zamdwienia publicznego na ustugi spélce
akcyjnej o kapitale wylacznie publicznym, gdy jednostka samorzadu terytorialnego
bedaca instytucja zamawiajaca sprawuje nad ta spdtka kontrole analogiczna do kontroli
sprawowanej nad jej wlasnymi stuzbami, a spétka ta wykonuje zasadnicza cze$¢ swej
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dzialalno$ci z bedaca jej wlascicielem jednostka lub jednostkami samorzadu
terytorialnego.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy skutecznosci rozwazanych przepiséw
statutowych, kontrola sprawowana przez jednostki samorzadu terytorialnego bedace
akcjonariuszami nad taka spétka moze zosta¢ uznana za analogiczna do kontroli
sprawowanej nad ich wlasnymi stuzbami, w okoliczno$ciach takich jak w postepowaniu
przed sadem krajowym, gdy:

— dzialalno$¢ rzeczonej spdtki jest ograniczona do terytorium tych jednostek
samorzadu terytorialnego i jest w zasadniczej cze$ci wykonywana na ich rzecz, oraz

— maja one decydujacy wplyw zaréwno na strategiczne cele, jak i na istotne decyzje tej
spolki, poprzez organy statutowe, w sktad ktérych wchodza przedstawiciele owych
jednostek samorzadu terytorialnego.

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 przedstawieniem
uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Artykuly 43 WE i 49 WE, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze
wzgledu na przynaleino$¢ panstwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek
przejrzystosci, nie stoja na przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu zaméwienia
publicznego na uslugi spoélce akcyjnej o kapitale wylacznie publicznym, gdy
jednostka samorzadu terytorialnego bedaca instytucja zamawiajaca sprawuje nad
ta spolka kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad jej wlasnymi
sluzbami, a spélka ta wykonuje zasadnicza cze$¢ swej dzialalnosci z bedaca jej
wlascicielem jednostka lub jednostkami samorzadu terytorialnego.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy skuteczno$ci rozwazanych
przepisow statutowych, kontrola sprawowana przez jednostki samorzadu
terytorialnego bedace akcjonariuszami nad taka sp6tka moze zosta¢ uznana za
analogiczna do kontroli sprawowanej nad ich wlasnymi stuzbami w okolicznos-
ciach takich jak w postepowaniu przed sadem krajowym, gdy:

— dzialalno$¢ rzeczonej spélki jest ograniczona do terytorium tych jednostek
samorzadu terytorialnego i jest w zasadniczej cze$ci wykonywana na ich rzecz,
oraz

— maja one decydujacy wplyw zaré6wno na strategiczne cele, jak i na istotne
decyzje tej spolki, poprzez organy statutowe, w sklad ktorych wchodza
przedstawiciele owych jednostek samorzadu terytorialnego.

Podpisy
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