WYROK Z DNIA 15.10.2009 r. — SPRAWA C-196/08
WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 15 pazdziernika 2009 r.*

W sprawie C-196/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale della Sicilia
(Wtochy) postanowieniem z dnia 13 marca 2008 r., ktére wplyneto do Trybunatu
w dniu 14 maja 2008 r., w postepowaniu

Acoset SpA

przeciwko

Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa,

Provincia Regionale di Ragusa,

Comune di Acate (RG),

* Jezyk postepowania: wloski.
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Comune di Chiaramonte Gulfi (RG),

Comune di Comiso (RG),

Comune di Giarratana (RG),

Comune di Ispica (RG),

Comune di Modica (RG),

Comune di Monterosso Almo (RG),

Comune di Pozzallo (RG),

Comune di Ragusa,

Comune di Santa Croce Camerina (RG),

Comune di Scicli (RG),
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Comune di Vittoria (RG),

przy udziale:

Saceccav Depurazioni Sacede SpA,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skfadzie: J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), prezes drugiej izby petniacy
obowiagzki prezesa trzeciej izby, P. Lindh, A. Rosas, U. Lohmus i A.O Caoimh,
sedziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemnag i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 2 kwietnia
2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Acoset SpA przez A. Scuderi oraz G. Bonaventure, avvocati,
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w imieniu Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusaiin. przez
N. Gentilego, avvocato,

w imieniu Comune di Vittoria (RG) przez A. Bruno oraz C. Giurdanelle, avvocati,

w imieniu rzadu wloskiego przez R. Adame, dzialajagcego w charakterze
pelnomocnika, wspieranego przez G. Fienge, avvocato dello Stato,

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

w imieniu rzadu polskiego przez M. Dowgielewicza, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez C. Zadre oraz D. Kukoveca,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 2 czerwca
2009 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 43 WE,
49 WE i 86 WE.

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu migedzy Acoset SpA (zwana dalej ,,Acoset”)
oraz Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. Ragusa i in. (zgromadzeniem
burmistrzéw i prezydenta prowincji Ragusa, zwanym dalej ,,Conferenza”), dotyczacego
stwierdzenia przez to ostatnie niewazno$ci postepowania przetargowego w sprawie
wyboru prywatnego przedsigbiorcy na mniejszosciowego udzialowca w spoélce
mieszanej, ktérej bezposrednio powierzona zostala zintegrowana ustuga wodna
(»servizo idrico integrato”) w prowincji Ragusa.
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Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Dyrektywa 2004/18

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

o]

2. a) »Zamoéwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane
na pi$mie 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.

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

Zgodnie z art. 3 dyrektywy 2004/18:

»W przypadku gdy instytucja zamawiajaca przyznaje podmiotowi, ktéry nie jest
instytucja zamawiajaca, prawa specjalne lub wylaczne w zakresie §wiadczenia ustug
uzytecznosci publicznej, akt przyznajacy takie prawo zawiera zastrzezenie, ze podmiot,
ktérego to dotyczy, udzielajac osobom trzecim zamdwiert publicznych na dostawy
w ramach swojej dziatalnosci, musi przestrzega¢ zasady niedyskryminacji w odniesieniu
do przynalezno$ci pafistwowej”.

W rozumieniu art. 7 wskazanej dyrektywy:

»Niniejsza dyrektywe stosuje sie wobec zamoéwienn publicznych, [...] ktérych
szacunkowa warto$¢, nieobejmujgca podatku od wartosci dodanej (VAT), jest réwna
lub wyzsza od podanych ponizej progow:
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b) 249000 EUR:

— dla zamdwieni publicznych na dostawy i uslugi, udzielanych przez instytucje
zamawiajace inne niz wymienione w zalaczniku IV, [»centrale organy
rzadowe«],

Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. zmieniajace
dyrektywy 2004/17/WE i2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu
do progéw ich stosowania w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz.U. L 333,
s. 28), wprowadzito zmiane w art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18 w brzmieniu wynikajacym
z rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1874/2004 z dnia 28 pazdziernika 2004 r.
(Dz.U. L 326, s. 17), zastepujac kwote 236 000 EUR kwota 211 000 EUR obowiazujaca
w okresie od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 1 stycznia 2007 r.

Zgodnie z art. 2 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1422/2007 z dnia 4 grudnia 2007 r.
zmieniajacym dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zamdwien
(Dz.U. L 317, s. 34), powyzsza kwota zostala od dnia 1 stycznia 2008 r. zastgpiona kwota
206 000 EUR.
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Artykut 17 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Bez uszczerbku dla zastosowania art. 3, niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do
koncesji na ustugi okreslonych w art. 1 ust. 4”.

W rozumieniu art. 21 dyrektywy 2004/18:

»Proces udzielania zaméwien, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zalaczniku
II B, reguluja wyltacznie przepisy art. 23 i 35 ust. 4”.

Do kategorii 27 w zalaczniku II B tej dyrektywy naleza ,inne uslugi” z wytaczeniem
uméw o prace, zaméwien obejmujacych nabycie, przygotowanie, produkcje lub
koprodukcje materialéw programowych przez nadawcéw, jak réwniez zamodwien
dotyczacych czasu transmisji.

Dyrektywa 2004/17

W rozumieniu art. 1 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty
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dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(Dz.U.L 134, 5. 1):

b)

<)

»Zamodwienia na roboty budowlane« oznaczaja zamdwienia, ktérych przedmiotem
jest wykonanie lub zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie rob6t budowlanych
zwigzanych z jednym z rodzajéw dziatalnosci w rozumieniu zatacznika XII, lub
dzielo, lub realizacja za pomoca dowolnych metod dzieta spetniajacego wymagania
okre$lone przez podmiot zamawiajacy. »Dzielo« oznacza wynik robét budowla-
nych lub inzynieryjnych, traktowanych jako calo$¢, ktére moze samodzielnie
spelnia¢ okreslona funkcje ekonomiczna lub techniczna;

»Zamodwienia na dostawy« oznaczaja zamoéwienia inne niz wymienione w lit. b),
ktérych przedmiotem jest kupno, dzierzawa, najem lub leasing, z opcja lub bez opcji
wykupu, produktéw.

Zamowienie, ktérego przedmiotem jest dostawa produktéw, obejmujace dodat-
kowo ich rozmieszczenie i instalacje, uwaza sie za »zamodwienia na dostawy«;

»Zamowienia na ustugi« oznaczaja zamoéwienia inne niz zamodwienia na roboty
budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest §wiadczenie ustug wymienio-
nych w zalaczniku XVIIL

Zaméwienie, ktérego przedmiotem sa zaréwno produkty, jak i ustugi w rozumieniu
zalacznika XVII, uwaza sie za »zamdwienie na ustugi«, jezeli wartos¢ ustug
przekracza warto$¢ produktéw objetych zamdwieniem.
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Zamowienie, ktdrego przedmiotem sa ustugi w rozumieniu zatacznika XVII i ktére
obejmuje dziatalnosci w rozumieniu zalacznika XII, ktére maja jedynie dodatkowy
charakter w stosunku do gléwnego przedmiotu zamdwienia, uwaza sie za
zamOwienie na uslugi.

3. a) »Koncesja na roboty budowlane« oznacza umowe tego samego rodzaju jak
zamdwienie na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za
roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane, stanowi wylacznie prawo do
eksploatacji obiektu budowlanego albo takie prawo wraz z ptatnoscis;

b) »Koncesja na ustugi« oznacza umowe tego samego rodzaju jak zaméwienie na
ustugi, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug obejmuje
wylacznie prawo do korzystania z ustug, albo takie prawo wraz z platnoscia”.

Zgodnie z art. 4 dyrektywy 2004/17:

»1. Niniejsza dyrektywa dotyczy nastepujacych rodzajéw dziatalnosci:

a) dostarczanie lub obsluga stalych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug dla
odbiorcéw publicznych w zwigzku z produkcjg, transportem lub dystrybucja wody
pitnej; lub

b) dostawy wody pitnej do takich sieci.

I-9950



13

ACOSET

W rozumieniu art. 9 ust. 1 tej dyrektywy:

»Zamowienie obejmujace kilka réznych rodzajéow dziatalnosci podlega zasadom
dotyczacym dzialalno$ci, ktéra stanowi dzialalno$¢ gtéwna.

Jednakze wybér miedzy udzieleniem jednego zamoéwienia a kilku odrebnych zaméwien
nie moze by¢ dokonany w celu wylaczenia go z zakresu niniejszej dyrektywy, lub
dyrektywy 2004/18/WE, jezeli ma ona zastosowanie w tym przypadku”.

Artykut 18 dyrektywy 2004/17 stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji na roboty budowlane i ustugi,
ktore sa udzielane przez podmioty zamawiajace prowadzace jedna lub kilka dziatalnos$ci
wymienionych w art. 3-7, jezeli wspomniane koncesje przyznawane sa w celu
prowadzenia tych dzialalno$ci”.

Uregulowania krajowe

Dekret ustawodawczy nr 267 z dnia 18 sierpnia 2000 r. w sprawie ogloszenia jednolitego
tekstu ustaw w sprawie organizacji jednostek samorzadu terytorialnego (testo unico
delle leggi sull’'ordinamento degli enti locali) (dodatek zwykly do GURI nr 227 z dnia
28 wrze$nia 2000 r.), zmieniony dekretem z mocg ustawy nr 269 z dnia 30 wrze$nia

[-9951



WYROK Z DNIA 15.10.2009 r. — SPRAWA C-196/08

2003 r. w sprawie przepiséw o charakterze doraznym przyjetych w celu wspierania
rozwoju i skorygowania funkcjonowania finanséw publicznych (disposizioni urgenti
per favorire lo sviluppo e per la correzione dell'andamento dei conti pubblici) (dodatek
zwykly 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 zwykly do GURI nr 274
z dnia 25 listopada 2003 r., zwany dalej ,dekretem ustawodawczym nr 267/20007),
w art. 113 ust. 5 stanowi co nastepuje:

,Swiadczenie [lokalnych ustug publicznych przez jednostke samorzadu terytorialnego]
ma miejsce zgodnie z uregulowaniami sektorowymi i z poszanowaniem prawa Unii
Europejskiej, przy czym zaméwienie publiczne jest udzielane:

a) spolkom kapitalowym wylonionym w drodze przetarguy;

b) spétkom o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, w ktérych prywatny
wspdlnik jest wyloniony w drodze przetargu gwarantujacego przestrzeganie
przepiséw krajowychiwspélnotowych z zakresu konkurencji zgodnie z wytycznymi
wydanymi przez wlasciwe wladze w formie przepiséw szczegdlnych i okdlnikéw;

c) spolkom nalezacym w pelni do Skarbu Parnstwa, 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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Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

W dniu 10 lipca 2002 r. Provincia Regionale di Ragusa (regionalna prowincja Ragusa)
oraz lokalne gminy zawarly umowe o wspoétpracy, na mocy ktérej ustanowily wodny
Ambito Territoriale Ottimale (optymalny obszar terytorialny, zwany dalej ,ATO”)
idrico di Ragusa (w odniesieniu do zasobéw wodnych dla Ragusy), stanowiacy
miejscowy organ odpowiedzialny za zintegrowana ustuga wodna w Ragusa.

W dniu 26 marca 2004 r. Conferenza, organ zarzadzajacy ATO, wybral jako forme
zarzadzania omawiana ustuga ,sp6tke mieszang z przewazajacym kapitalem publicz-
nym”, o ktérej mowa w art. 113 ust. 5 lit. b) dekretu ustawodawczego nr 267/2000.

W dniu 7 czerwca 2005 r. Conferenza zatwierdzilo projekt aktu utworzenia spéiki
akcyjnej, jej statutu, a takze projekt dotyczacy umowy o zarzadzaniu wskazana ustuga,
ktéra w art. 1 przewidywala bezposrednie, i na zasadach wylaczno$ci, powierzenie
ustugi tworzonej spélce o kapitale mieszanym (zarzadzajacemu zintegrowana usluga
wodng).

Nastepnie miedzy innymi w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
(Dz.U. S 195 z dnia 8 pazdziernika 2005 r.) opublikowane zostato ogloszenie o przetargu
w celu wybrania przedsiebiorcy, mniejszosciowego prywatnego udzialowca, celem
powierzenia mu zarzadzania zintegrowang ustuga wodna i przeprowadzenia zwigza-
nych z tym prac, rozumianych jako roboty przewidziane w trzyletnim planie
operacyjnym zatwierdzonym na konferencji burmistrzéw w dniu 15 grudnia 2003 r.

Artykul 1 pkt 8 specyfikacji warunkéw zamoéwienia przewidywal, ze ,prace do
wykonania okre$lone sa w trzyletnim planie operacyjnym, zmienionym lub uzupel-
nionym w ofercie, a takze w pdzniejszym projekcie informacyjnym, przewidzianym
w planie zagospodarowania [...]” oraz ze ,,w celu udzielenia zamdwienia na prace, ktére
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nie sa wykonywane bezposrednio przez prywatnego udziatowca, nalezy odwota¢ sie do
przewidzianych w ustawie postepowan publicznych”.

W postepowaniu przetargowym uczestniczyly trzy tymczasowe grupy spétek, ktérych
liderami byly odpowiednio Saceccav Depurazioni Sacede SpA, Acoset i Aqualia
SpA. Komisja przetargowa wykluczyta Aqualia SpA i dopuscila dwie pozostate.
Nastepnie podmiot odpowiedzialny za przeprowadzenie postepowania wezwal
pozostale spolki do potwierdzenia zainteresowania przetargiem. Jedynie Acoset
udzielita odpowiedzi twierdzacej.

Z postanowienia odsylajacego wynika réwniez, ze Conferenza zamiast wyda¢ decyzje
o udzieleniu zamdwienia i utworzeniu zarzadczej sp6tki o kapitale mieszanym celem
uruchomienia ustugi i wykorzystania funduszy europejskich, na posiedzeniu w dniu
26 lutego 2007 r., w obawie przed bezprawnos$cia przeprowadzonego postepowania
z powodu jego sprzecznosci z prawem wspolnotowym, postanowito podja¢ dziatania
w celu stwierdzenia niewaznosci postepowania w sprawie wyboru Acoset. W rezultacie
techniczny sekretariat wykonawczy ATO pismem z dnia 28 lutego 2007 r. poinfor-
mowat spdtke Acoset o wszczeciu postepowania w sprawie stwierdzenia niewaznosci,
a Acoset przedstawita uwagi w tej kwestii pismem z dnia 26 marca 2007 r.

W dniu 2 pazdziernika 2007 r. Conferenza opowiedzialo si¢ za stwierdzeniem
niewazno$ci rozpatrywanego postepowania przetargowego i wybrato ,konsorcjum”
jako forme zarzadzania ustuga wodna dla Ragusa. Pismem z dnia 9 pazdziernika 2007 r.
powiadomiono Acoset o stwierdzeniu niewaznosci postepowania przetargowego.

W ramach skargi w postepowaniu przed sadem krajowym na decyzje z dnia
2 pazdziernika 2007 r. oraz akty bedace podstawa tej decyzji, Acoset zada naprawienia
szkody poprzez udzielenie zamdwienia oraz zasadzenia odpowiedniego odszkodo-
wania za szkode wnikajaca z zaskarzonych aktéw. Acoset zada réwniez zastosowania
$rodkédw tymczasowych w postaci tymczasowego zawieszenia wykonania tych aktow.
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Zdaniem Acoset bezposrednie powierzenie zarzadzania terytorialnymi ustugami
publicznymi spétkom o kapitale mieszanym zgodnie z art. 113 ust. 5 lit. b) dekretu
ustawodawczego nr 267/2000, w ktérych prywatny udzialowiec zostal wybrany
w postepowaniu przetargowym z zachowaniem przepiséw wspélnotowych z zakresu
konkurencji, jest zgodne z prawem wspélnotowym.

Pozwane przed sadem krajowym uwazaja natomiast, ze prawo wspdlnotowe zezwala na
takie bezposrednie, bez przeprowadzania przetargu, udzielenie zaméwienia na roboty
budowlane i ustugi, wylacznie spétkom nalezacym w cato$ci do Skarbu Paristwa, ktére
realizuja wieksza cze$¢ swej dzialalno$ci wraz z kontrolujacymi je organami
publicznymi i nad ktérymi organy publiczne sprawuja kontrole analogiczna do kontroli
sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami. Udzial, nawet mniejszo$ciowy przed-
siebiorstwa prywatnego w kapitale zakladowym spélki, do ktérej nalezy réwniez
zainteresowana instytucja zamawiajaca wyklucza w kazdym razie, by instytucja ta
mogla sprawowa¢ nad ta spo6lka kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad
swoimi wlasnymi stuzbami (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r.
w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1).

Tribunale amministrativo regionale della Sicilia uwaza, ze kwestia dotyczaca zgodnosci
bezposredniego udzielenia omawianego zaméwienia z prawem wspdlnotowym, ktéra
zostata podniesiona przez Acoset, jest istotna, a odpowiedZz w przedmiocie tej kwestii
nie moze by¢ w sposéb jednoznaczny ustalona na podstawie orzecznictwa Trybunatu.

W tej sytuacji Tribunale amministrativo regionale della Sicilia postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy model spéiki mieszanej publiczno-prywatnej, ustanowionej w celu $wiadczenia
okreslonej ustugi publicznej o znaczeniu przemystowym, i wylacznym celu dziatalnosci,
ktorej to spolce omawiane uslugi sa powierzane bezposrednio, i w ktérej wspdlnik
prywatny o charakterze »przemyslowymu« i »operacyjnym« jest wybierany w postepo-
waniu publicznym, po sprawdzeniu zaréwno wymogéw finansowych i technicznych,
jak i wymogé6w operacyjnych i zarzadczych dotyczacych ustugi oraz szczegétowych
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$wiadczen podlegajacych wykonaniu, jest zgodny z prawem wspélnotowym, w szcze-
goblnosci z obowigzkami w zakresie przejrzystosci i wolnej konkurencji, o ktérych mowa
wart. 43 WE, 49 WE i 86 WE?”.

W przedmiocie dopuszczalnosci

Rzad austriacki zauwaza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
musi zostac¢ uznany za niedopuszczalny z uwagi na fakt, ze postanowienie odsytajace nie
zawiera wystarczajacych informacji co do stanu faktycznego i prawnego w zwiazku
z postepowaniem przed sadem krajowym, umozliwiajacych Trybunatowi udzielenie
pomocnej odpowiedzi na pytanie prejudycjalne. Brak jest w szczegélnos$ci informacji
dotyczacych szczegélnego charakteru $wiadczonych ustug, przedmiotu postepowania
przetargowego i postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia oraz niektérych
terminéw uzytych w przedlozonym pytaniu.

Co sie tyczy informacji, ktére musza zosta¢ przedstawione Trybunatowi w ramach
postanowienia odsylajacego, nalezy przypomnieé, ze informacje te nie sluza jedynie
umozliwieniu Trybunalowi udzielenia przydatnej odpowiedzi, lecz musza réwniez
umozliwi¢ rzadom panstw czlonkowskich i innym zainteresowanym stronom
przedstawienie uwag zgodnie z art. 23 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci. Z utrwalo-
nego orzecznictwa wynika, ze w tym celu niezbedne jest, by sad krajowy wskazat ramy
faktyczne i prawne przedstawionych pytai lub przynajmniej wyjasnil okolicznosci
faktyczne bedace podstawa tych pytan. Ponadto postanowienie odsytajace musi
wskazywac doktadne powody, dla ktérych sad krajowy powzial watpliwosci w przed-
miocie wykladni prawa wspélnotowego i uznal za konieczne postawienie pytan
prejudycjalnych Trybunalowi. W tym kontek$cie niezbedne jest, aby sad krajowy
przedstawil minimum wyjasnieri dotyczacych powodéw wyboru przepiséw wspdlno-
towych, o ktérych wykladnie sie zwraca, oraz zwiazku, jaki dostrzega miedzy tymi
przepisami a ustawodawstwem krajowym majacym zastosowanie w sprawie
(zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach polaczonych
C-338/04, C-359/04 i C-360/04, Placanica i in., Zb.Orz. s. I-01891, pkt 34).
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Postanowienie odsylajace Tribunale amministrativo regionale della Sicilia spelnia te
wymogi.

Sad krajowy w postanowieniu odsylajacym wskazuje bowiem majace zastosowanie
przepisy krajowe oraz przedstawia opis okolicznosci faktycznych, ktéry — cho¢
lakoniczny — jest wystarczajacy, aby umozliwi¢ Trybunatowi rozstrzygniecie sprawy.
Ponadto sad ten wskazuje powody, ktére sprawily, ze uznal za konieczne przedlozenie
pytania prejudycjalnego Trybunalowi, poniewaz postanowienie odsylajace zawiera
szczegdtowy opis przeciwnych stanowisk stron w postepowaniu przed sadem
krajowym w odniesieniu do wykladni przepiséw prawa wspoélnotowego, ktére sa
przedmiotem pytania prejudycjalnego i poniewaz, zdaniem sadu krajowego, odpowiedz
na rzeczone pytanie nie moze by¢ w sposéb jednoznaczny ustalona na podstawie
orzecznictwa Trybunatu.

Ponadto Conferenza zauwaza, ze w zakresie w jakim stwierdzono niewaznosc
postepowania w sprawie wyboru prywatnego udzialowca ktérego dotyczy postepo-
wanie przed sadem krajowym, Acoset nie ma zadnego interesu prawnego w celu
uzyskania odpowiedzi na przedlozone pytanie.

W zwiazku z tym wystarczy zauwazy¢, ze art. 234 WE wprowadzil bezposrednia
wspoélprace miedzy Trybunalem a sadami krajowymi w drodze postepowania
wszczynanego bez inicjatywy stron i w toku ktérego strony te wzywa sie jedynie do
przedstawienia swoich stanowisk w odniesieniu do pytan, ktére formulowane sa
wylacznie przez sad krajowy (zob. podobnie, w szczegdlnosci wyrok z dnia 9 grudnia
1965 r. w sprawie 44/65 Singer, Rec. s. 1191).

W powyzszych okolicznosciach pytanie skierowane przez sad krajowy wymaga
rozpoznania.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W przedtozonym pytaniu sad krajowy dazy w istocie do ustalenie, czy art. 43 WE,
49 WE i 86 WE sprzeciwiaja sie¢ bezpos$redniemu powierzeniu ustugi publicznej, ktéra
wiaze sie z wcze$niejszym wykonaniem pewnych prac, takiej jak w postepowaniu przed
sadem krajowym, spolce o kapitale mieszanym prywatno-publicznym, utworzonej
specjalnie w celu $wiadczenia tej ustugi o wylacznym celu dzialalnosci, a ktdrej
prywatny udzialowiec zostal wybrany w publicznym przetargu, po sprawdzeniu
zaréwno wymogdéw finansowych i technicznych, jak i wymogdéw operacyjnych
i zarzadczych dotyczacych wykonywanej ustugi oraz szczegélnych cech skladanej
przez niego oferty w odniesieniu do ustugi, ktéra ma by¢ swiadczona.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze powierzenie terytorialnej ustugi publicznej
w zakresie zintegrowanego zarzadzania zasobami wodnymi, takiej jak w postepowaniu
przed sadem krajowym moze by¢ objete, w zalezno$ci od cech szczegdlnych
wynagrodzenia za te ustuge, definicja ,zaméwien publicznych na ustugi” lub definicja
»koncesji na ustugi” w rozumieniu odpowiednio art. 1 ust. 2 lit. d) i ust. 4 dyrektywy
2004/18, lub w zaleznosci od okolicznosci, art. 1 ust. 2 lit. d) i ust. 3 lit. b) dyrektywy
2004/17, ktérej art. 4 ust. 1 lit. e) przewiduje, ze znajduje ona zastosowanie do
dzialalnosci w zakresie dostarczania lub obstugi stalych sieci przeznaczonych do
$wiadczenia ustug dla odbiorcéw publicznych w zwiazku z produkcja, transportem lub
dystrybucja wody pitnej lub w zakresie dostaw wody pitnej do takich sieci.

Kwestia, czy dane dzialanie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako ,koncesja na ustugi”
lub ,zaméwienie publiczne na ustugi”, musi by¢ zatem oceniana wylacznie w $wietle
prawa wspodlnotowego (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie
C-382/05 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. I-6657, pkt 31).

Réznica pomiedzy zaméwieniem na ustugi a koncesja na uslugi spoczywa w wynagro-
dzeniu za $wiadczenie ustug (zob. w szczego6lno$ci wyrok z dnia 10 wrze$nia 2009 r.
w sprawie C-206/08 Eurawasser, Zb.Orz. s. I-8377, pkt 51). ,Zamdwienie publiczne na
ustugi” w rozumieniu dyrektyw 2004/18 i 2004/17 zaklada istnienie pienieznego
$wiadczenia wzajemnego uiszczanego bezposrednio uslugodawcy przez instytucje
zamawiajaca (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585, pkt 39). Koncesja na ustugi wystepuje,
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woéwczas gdy ustalony sposéb wynagrodzenia opiera si¢ na uprawnieniu ustugodawcy
do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w zakresie oferowanych przezen ustug
i oznacza, ze ponosi on ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci w tym zakresie
(zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-437/07 Komisja
przeciwko Wlochom, pkt 29 i 31, a takze ww. w sprawie Eurawasser, pkt 59, 68).

Sad krajowy odwoluje sie¢ do tworzonej spétki o kapitale mieszanym w charakterze
»koncesjonariusza” zarzadzania zintegrowang ustuga wodna. Z akt sprawy wynika, ze
czas trwania tej operacji zostat okreslony na trzydziesci lat.

Ponadto rzad wloski zauwaza, ze chodzi bez watpienia o powierzenie ustugi publicznej
poprzez trzydziestoletnia koncesje, ktérej zasadniczym sposobem wynagrodzenia jest
mozliwosé¢ zadania od uzytkownikow oplat za wode, co zostalo wskazane w postepo-
waniu przetargowym jako wynagrodzenie za $wiadczona usluge.

Trybunal przyjmuje zatem hipoteze, ze chodzi o koncesje.

Trybunal przyznat wystepowanie koncesji na ustugi, w szczegélnosci, w przypadku gdy
wynagrodzenie ustugodawcy pochodzi z ptatnosci dokonywanych przez uzytkownikéw
parkingdw publicznych, ustug transportu publicznego i sieci teledystrybucji
(zob. wyroki ww. w sprawie Parking Brixen, pkt 40; z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 16 i z dnia 13 listopada 2008 r.
w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.Orz. s. I-8457, pkt 24).

Artykut 17 dyrektywy 2004/18 stanowi, ze z zastrzezeniem art. 3, dyrektywa ta nie ma
zastosowania do koncesji na ustugi. Ponadto art. 18 dyrektywy 2004/17 wyklucza
zastosowanie tej dyrektywy do koncesji na ustugi, ktére sa udzielane przez podmioty
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zamawiajace prowadzace jedna lub kilka dzialalnosci wymienionych w art. 3-7 tejze
dyrektywy, jezeli wspomniane koncesje przyznawane sa w celu prowadzenia tych
dziatalnosci.

Nie ulega ponadto watpliwosci, ze wykonanie prac zwigzanych z wylacznym
zarzadzaniem zintegrowana ustuga wodng, bedaca przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym, ma charakter drugorzedny w stosunku do zasadniczego przedmiotu
omawianej koncesji, jakim jest §wiadczenie tej ustugi, co oznacza, Ze nie moze by¢ ona
uznana za ,koncesje na roboty budowlane” (zob. podobnie w szczeg6lnosci wyrok
z dnia 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Gestién Hotelera Internacional, Rec.
s. [-1329, pkt 26-28 i art. 9 ust. 1 dyrektywy 2004/17).

Mimo ze umowy koncesyjne na $wiadczenie ustug publicznych sa wylaczone z zakresu
stosowania dyrektyw 2004/18 i 2004/17, organy wiadzy publicznej udzielajace koncesji
sa niemniej zobowigzane do przestrzegania podstawowych zasad traktatu WE w ogole,
a w szczegblnosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ paristwowa
(zob. w szczegblnosci ww. wyrok w sprawie ANAYV, pkt 18).

Szczegélowe postanowienia traktatu znajdujace zastosowanie do koncesji na
$wiadczenie ustug publicznych zawarte sa w szczegélno$ci w art. 43 i 49 WE (ww.
wyrok w sprawie ANAV, pkt 19).

Poza zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa do koncesji na
ustugi publiczne powinna mie¢ réwniez zastosowanie zasada rownego traktowania
oferentéw, nawet w przypadku braku dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowg (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie ANAYV, pkt 19).

Zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowa pociagaja za soba miedzy innymi obowiazek przejrzystosci, ktory pozwala
publicznej instytucji zamawiajacej na upewnienie sie, ze zasady te sa przestrzegane. Ten
obowiazek przejrzystosci, ktéry ciazy na wspomnianym organie, polega na zagwa-
rantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu jawnosci,
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umozliwiajacego otwarcie koncesji na ustugi na konkurencje i kontrole bezstronnosci
postepowan przetargowych (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie ANAYV, pkt 21).

Ponadto z art. 86 ust. 1 WE wynika, Ze panstwa czlonkowskie nie moga utrzymywac
w mocy przepisow krajowych, ktére zezwalaja na udzielenie koncesji na uslugi
publiczne bez przeprowadzenia postepowania przetargowego, poniewaz takie udzie-
lenie narusza postanowienia art. 43 WE lub art. 49 WE, lub zasady réwnego
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci (zob. w szczegélnosci ww. wyrok
w sprawie ANAYV, pkt 23).

Stosowanie regut ustanowionych w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak réwniez ogdlnych
zasad, ktorych szczegdlny wyraz stanowia owe reguly, jest jednakze wykluczone,
w przypadku gdy zaréwno kontrola sprawowana nad koncesjonariuszem przez
instytucje zamawiajaca jest analogiczna do tej, jaka sprawuje ona nad wlasnymi
stuzbami, jak i podmiot ten wykonuje zasadnicza cze$¢ swej dziatalnosci wspélnie
z organem wladzy lub wladzami, w ktérych dyspozycji pozostaje (zob. w szczegdlnosci
ww. wyrok w sprawie ANAYV, pkt 24). W takim przypadku nie ma obowiazku oglaszania
przetargu, nawet jezeli wykonawca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji
zamawiajacej (zob. w szczegblnosci wyrok z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie
C-573/07 Sea, Zb.Orz. s. 1-8127, pkt 36).

Orzecznictwo to jest istotne zaréwno dla wykladni dyrektyw 2004/18 i 2004/17 jak
i wyktadni art. 43 i 49 WE oraz ogélnych zasad, ktérych szczegélny wyraz przepisy te
stanowia (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie Sea, pkt 37).

Udzial, choéby mniejszos$ciowy, przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale zakladowym
spotki, w ktorej udziaty ma takze zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza, by
instytucja ta mogla sprawowa¢ nad ta spdtka kontrole analogiczna do kontroli
sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami (zob. w szczegélnosci ww. wyrok
w sprawie Sea, pkt 46).
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Tak jest w przypadku koncesji bedacej przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym, gdyz prywatny udzialowiec ma obja¢ 49% kapitalu spdtki o kapitale
mieszanym, ktérej omawiana koncesja zostaje udzielona.

W tej sytuacji nalezy okresli¢ szczegélowo, czy powierzenie omawianej uslugi
publicznej spéice o kapitale mieszanym bez ogtaszania szczegélnego przetargu jest
zgodne z prawem wspdlnotowym, jezeli przetarg w celu wybrania prywatnego
udzialowca odpowiedzialnego za pelne zarzadzanie usluga wodna nastepuje z zacho-
waniem art. 43 WE i 49 WE a takze zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji
z uwagi na przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacego z nich obowiazku
przejrzystosci.

Z orzecznictwa wynika, ze udzielenie zaméwienia publicznego przedsiebiorstwu
z kapitalem mieszanym z pominieciem postepowania przetargowego stanowitoby
naruszenie wolnej i niezakl6conej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania
w szczeg6lnosci dlatego, ze taka procedura dawalaby przedsiebiorstwu prywatnemu
obecnemu w kapitale tego przedsiebiorstwa przewage w stosunku do jego konkurentéw
(ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 51, a takze wyrok z dnia
10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz., s. 1-9705,
pkt 48).

Ponadto jak wynika z pkt 2.1 komunikatu wyjasniajacego Komisji w sprawie stosowania
prawa wspdlnotowego dotyczacego zamoéwien publicznych i koncesji w odniesieniu do
zinstytucjonalizowanych partnerstw publiczno-prywatnych (ZPPP) (Dz.U. 2008 C 91,
s. 4), fakt wspdtpracy podmiotu prywatnego i podmiotu zamawiajacego w ramach
podmiotu z kapitalem mieszanym nie moze uzasadnia¢ nieprzestrzegania przepiséw
dotyczacych zaméwien publicznych i koncesji podczas udzielania zaméwien publicz-
nych lub koncesji temu podmiotowi prywatnemu lub podmiotowi z kapitatem
mieszanym.

Jednakze jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 85 opinii, wprowadzenie podwdjnej
procedury przetargowej z trudem mozna pogodzi¢ z ekonomika procesows, ktéra
stanowi podstawe zinstytucjonalizowanych partnerstw publiczno-prywatnych, takich
jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, ktérego utworzenie
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taczy w tym samym akcie wybor prywatnego partnera gospodarczego oraz przyznanie
koncesji utworzonemu w tym celu podmiotowi o kapitale mieszanym.

Jezeli brak przeprowadzenia przetargu w ramach powierzenia uslug wydaje sie
sprzeczny z art. 43 WE 149 WE oraz zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji,
wybér prywatnego udzialowca z zachowaniem wymogéw przypomnianych
w pkt 46—49 niniejszego wyroku oraz dobdr kryteriéw wyboru prywatnego wspélnika
umozliwiaja zapobiezenie takiej sytuacji, jezeli kandydaci musza wykazaé, oprécz
mozliwosci zostania udzialowcem, przede wszystkim kompetencje techniczna do
$wiadczenia ustugi oraz korzysci ekonomiczne i inne korzysci wynikajace z ich oferty.

W zakresie w jakim kryteria wyboru prywatnego udzialowca oparte sa nie tylko na
wnoszonym kapitale, ale rowniez kompetencji technicznej tego udzialowca oraz
cechach charakteryzujacych jego oferte w $wietle szczegétowych swiadczen podlega-
jacych wykonaniu a udzialowcowi temu, tak jak w postepowaniu przed sadem
krajowym, powierza si¢ operacyjny aspekt omawianej ustugi i w zwiazku z tym
zarzadzanie nig, mozna uzna¢, ze wybodr koncesjonariusza wynika posrednio z wyboru
takiego udzialowca, ktéry nastapit w postepowaniu, ktére zachowuje zasady prawa
wspdlnotowego, co oznacza ze drugie postepowanie przetargowe w celu wybrania
koncesjonariusza nie bytoby uzasadnione.

Wprowadzenie w takiej sytuacji podwdjnego postepowania, najpierw w sprawie
wyboru partnera prywatnego spo6tki o kapitale mieszanym i nastepnie, w sprawie
udzielenia koncesji takiej spélce, zniechecaloby podmioty prywatne i organy publiczne
do tworzenia zinstytucjonalizowanych partnerstw publiczno-prywatnych, takich jak
w postepowaniu przed sadem krajowym z uwagi na czas trwania konieczny do
przeprowadzenia takich postepowan i brak gwarancji prawnych co do udzielenia
koncesji uprzednio wybranemu prywatnemu partnerowi.

Nalezy doda¢é, ze spolka o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, taka jak
w postepowaniu przed sadem krajowym, podczas catego okresu, na ktéry koncesja
zostala przyznana musi zachowa¢ ten sam przedmiot dziatalnosci i ze kazda istotna
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zmiana umowy powodowalaby obowiazek przeprowadzenia postepowania przetargo-
wego (zob. podobnie, wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext
Nachrichtenagentur, Zb.Orz., s. I-4401, pkt 34).

W $wietle powyzszych rozwazan na przedlozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze
art. 43 WE, 49 WE i 86 WE nie sprzeciwiaja sie bezpo$redniemu powierzeniu ustugi
publicznej obejmujacej wczesniejsze wykonanie pewnych prac, takiej jak w postepo-
waniu przed sadem krajowym, spélce o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym,
utworzonej specjalnie w celu $wiadczenia tej ustugi i posiadajacej wylaczny cel
dzialalno$ci, w ktdrej prywatny udzialowiec zostal wyloniony w trybie przetargu
publicznego, po sprawdzeniu wymogéw finansowych, technicznych, operacyjnych
i zarzadczych w zwiazku z wykonywang usluga oraz szczegdlnych cech sktadanej przez
niego oferty w odniesieniu do ustugi, ktéra ma by¢ $wiadczona, pod warunkiem, ze
omawiane postepowanie przetargowe jest zgodne z zasadami wolnej konkurencji,
przejrzystosci i réwnego traktowania przewidzianymi w traktacie w odniesieniu do
koncesji.

W przedmiocie kosztow

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.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Artykuly 43 WE, 49 WE i 86 WE nie sprzeciwiaja si¢ bezposredniemu powierzeniu
ustugi publicznej obejmujacej wczesniejsze wykonanie pewnych prac, takiej jak
w postepowaniu przed sadem krajowym, spolce o kapitale mieszanym publiczno-
prywatnym, utworzonej specjalnie w celu §wiadczenia tej ustugi i posiadajacej
wylaczny cel dzialalno$ci, w ktérej prywatny udzialowiec zostal wyloniony
w trybie przetargu publicznego, po sprawdzeniu wymogéw finansowych,
technicznych, operacyjnych i zarzadczych w zwigzku z wykonywana ustuga oraz
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szczegllnych cech skladanej przez niego oferty w odniesieniu do ustugi, ktéra ma
by¢ swiadczona, pod warunkiem, Ze omawiane post¢powanie przetargowe jest
zgodne z zasadami wolnej konkurencji, przejrzystosci i rownego traktowania
przewidzianymi w traktacie WE w odniesieniu do koncesji.

Podpisy
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