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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 2 kwietnia 2020 r."

Sprawa C-3/19

Asmel societa consortile a r.l.
przeciwko
A.N.A.C. — Autorita Nazionale Anticorruzione
przy udziale:
A.N.A.C.A.P. — Associazione Nazionale Aziende Concessionarie Servizi entrate

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu,
Wtochy)]

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Centralne jednostki zakupujace — Male gminy —
Ograniczenie do jedynie dwéch publicznych modeli organizacyjnych centralnych jednostek
zakupujacych — Zakaz udziatu kapitatu prywatnego — Zakres swobodnego uznania panstw

czlonkowskich — Terytorialne ograniczenie ich dziatan

1. Obowiazujace w czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy prawo wloskie, zgodnie z jego
wykladnia dokonana przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wtochy), dopuszcza, aby male jednostki
samorzadu terytorialnego korzystaly z centralnych jednostek zakupujacych w celu zakupu robét
budowlanych, towaréw i ustug, o ile wystepuja one wylacznie jako organizacje publiczne, takie jak
konsorcja gmin lub zwiazki gmin.

2. Sad odsylajacy ma watpliwosci co do zgodnosci tego srodka z prawem Unii, poniewaz maéglby on
ograniczy¢ korzystanie z centralnych jednostek zakupujacych w sposéb niezgodny z dyrektywa
2004/18/WE? majaca ratione temporis zastosowanie w czasie, do ktérego odnosi si¢ pytanie
prejudycjalne i z ,zasadami swobodnego przeplywu ustug i maksymalnego otwarcia na konkurencje
w dziedzinie zamoéwien publicznych”.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2004/18
3. Zgodnie z motywem pietnastym tej dyrektywy:

»W niektérych panstwach czlonkowskich opracowano pewne zcentralizowane techniki zakupoéw.
Niektodre instytucje zamawiajace odpowiadaja za nabywanie lub udzielanie zamdwien publicznych lub
umé6w ramowych dla innych instytucji zamawiajacych. Z uwagi na duze wolumeny zakupdéw techniki
te pomagaja w zwiekszeniu konkurencji i usprawnieniu procesu dokonywania zakupéw publicznych.

1 Jezyk oryginalu: hiszpanski
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwient publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).
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Nalezy zatem przewidzie¢ w przepisach wspdlnotowa definicje centralnych jednostek zakupujacych
obstugujacych instytucje zamawiajace. Nalezy takze zdefiniowa¢ warunki, na podstawie ktérych mozna
uznal, zgodnie z zasadami niedyskryminacji oraz réwnego traktowania, ze instytucje zamawiajace
dokonujace zakupu robét budowlanych, dostaw i/lub uslug za posrednictwem centralnej jednostki
zakupujacej, postepuja zgodnie z niniejsza dyrektywa”.

4. Motyw szesnasty wskazuje:

»Z uwagi na rézne okolicznosci wystepujace w panstwach czlonkowskich, nalezy pozostawi¢ im wybér,
czy instytucje zamawiajace moga korzysta¢ z uméw ramowych, centralnych jednostek zakupujacych,
dynamicznych systeméw zakupow, aukgji elektronicznych, czy tez procedury dialogu konkurencyjnego,
zdefiniowanych i uregulowanych niniejsza dyrektywa”.

5. Zgodnie z art. 1 (,Definicje”):

wleee]

9. »Instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwiazki zlozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotéw
prawa publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

a) ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktdére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiadajacy osobowos¢ prawng; oraz

¢) finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, 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, zarzadzajacego
lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstw, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego.

Niewyczerpujace wykazy podmiotéw lub kategorii podmiotéw prawa publicznego spetniajacych kryteria

wymienione w lit. a), b) i c¢) drugiego akapitu zostaly wskazane w zalaczniku III. Panistwa czlonkowskie

okresowo powiadamiaja Komisje o wszelkich zmianach w swoich wykazach.

10. »Centralna jednostka zakupujaca« oznacza instytucje zamawiajaca, ktora:

— nabywa dostawy lub uslugi przeznaczone dla instytucji zamawiajacych, lub

— udziela zaméwien publicznych lub zawiera umowy ramowe na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi przeznaczone dla instytucji zamawiajacych.

[...]"”.

6. Artykul 11 (,Zaméwienia publiczne oraz umowy ramowe udzielane przez centralne jednostki
zakupujace”) stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ mozliwo$¢ zakupu przez instytucje zamawiajace robét
budowlanych, dostaw lub uslug za posrednictwem centralnej jednostki zakupujacej.
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2. Uznaje sie, ze instytucje zamawiajace, ktére dokonuja zakupu robét budowlanych, dostaw lub ustug
od lub za posrednictwem centralnej jednostki zakupujacej w przypadkach okreslonych w art. 1 ust. 10,
stosuja sie do niniejszej dyrektywy, o ile stosuja sie do niej centralne jednostki zakupujace”.

B. Prawo wtoskie

1. Testo unico degli enti locali (tekst jednolity w sprawie jednostek samorzadu terytorialnego)®
7. Zgodnie z art. 30 ust. 1:

»W celu wykonywania w sposéb skoordynowany okreslonych zadan i ustug jednostki samorzadu
terytorialnego moga zawiera¢ miedzy soba odpowiednie porozumienia”.

8. Artykut 31 ust. 1 stanowi:

»Do celow wspdlnego zarzadzania co najmniej jedng ustuga oraz wspélnego pelnienia funkgeji, jednostki
samorzadu terytorialnego moga utworzy¢ konsorcjum zgodnie z zasadami przewidzianymi dla
przedsiebiorstw specjalnych, o ktérych mowa w art. 114, w zakresie w jakim sa z nimi zgodne. Inne
podmioty publiczne moga uczestniczyé w konsorcjum, o ile sa do tego upowaznione zgodnie
z przepisami regulujacymi ich dziatania”.

9. Artykut 32 ust. 1 stanowi:

»Zwigzek gmin jest jednostka samorzadu terytorialnego skladajaca sie¢ z dwoéch lub wiecej gmin,
zazwyczaj sasiadujacych ze soba, majacych na celu taczne wykonywanie zadan i ustug”.

2. Codice dei contratti pubblici (kodeks zamdéwien publicznych)*

10. W art. 3 ust. 25 okreslono jako instytucje zamawiajace:

»,Organy administracji panstwowej, jednostki samorzadu terytorialnego; inne podmioty publiczne
nieposiadajace charakteru gospodarczego, podmioty prawa publicznego; stowarzyszenia, zwiazki
i konsorcja, niezaleznie od ich nazwy, utworzone przez te podmioty”.

11. Zgodnie z art. 3 ust. 34 centralna jednostka zakupujaca oznacza:

»Instytucje zamawiajaca, ktéra

— nabywa dostawy lub uslugi przeznaczone dla instytucji zamawiajacych lub dla innych jednostek
zamawiajacych, lub

— udziela zaméwien publicznych lub zawiera umowy ramowe na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi przeznaczone dla instytucji zamawiajacych lub dla innych jednostek zamawiajgcych”.

3 Dekret ustawodawczy nr 267 z dnia 18 sierpnia 2000 r. (zwany dalej ,T.U.E.L.”).
4 Dekret z moca ustawy nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dalej zwany ,,CCP”).
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12. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 33 ust 3a”>:

»,Gminy, ktérych liczba ludnosci nie przekracza 5000 mieszkanicéw na terytorium kazdej prowingji,
udzielaja obowiazkowo jednej centralnej jednostce zakupujacej zamoéwienia na zakup roboét
budowlanych, dostaw i uslug w ramach zwiazkéw gmin, o ktérych mowa w art. 32 tekstu jednolitego
ujetego w dekrecie ustawodawczym nr 267 z dnia 18 sierpnia 2000 r., jezeli takie istnieja lub poprzez
zawarcie specjalnej umowy konsorcjum miedzy samymi gminami i skorzystanie z uslug wilasciwych
urzedéw”.

13. W rozumieniu zmienionej® (w 2014 r.) treéci tego samego art. 33 ust. 3a:

»,Gminy, ktdre nie sa stolica prowincji, nabywaja roboty budowlane, towary i ustugi w ramach zwigzkéw
gmin, o ktérych mowa w art. 32 dekretu ustawodawczego nr 267 z dnia 18 sierpnia 2000 r., jezeli takie
istnieja lub poprzez zawarcie specjalnej umowy konsorcjum miedzy samymi gminami i skorzystanie
z ustug wlasciwych urzedéw, lub poprzez skorzystanie z podmiotu grupujacego gminy lub prowincji
zgodnie z ustawa nr 56 z dnia 7 kwietnia 2014 r. Alternatywnie, same gminy beda mogly dokonywac
zakupéw poprzez elektroniczne narzedzia zakupu zarzadzane przez Consip S.p.A. lub przez inna
wlasciwa jednostke grupujaca gminy”.

II. Okolicznosci faktyczne i pytania prejudycjalne

14. Asmel societa consortile a.r.l. (zwana dalej ,Asmel s.c.a.rl”) jest spétka konsorcyjna z ograniczona
odpowiedzialno$cia utworzona w dniu 23 stycznia 2013 r., w ktérej kapitale maja udzialy Consorcio
Asmez (24%)’, prywatne stowarzyszenie Amel (25%)° i gmina Caggiano (51%).

5 Wprowadzonym art. 23 ust. 4 dekretu z moca ustawy nr 201 z dnia 6 grudnia 2011 r. zatwierdzonego ustawa nr 214 z dnia 22 grudnia 2011 r.

6 Artykul 9 ust. 4 dekretu z moca ustawy nr 66 z dnia 24 kwietnia 2014 r. zatwierdzonego ustawa nr 89 z dnia 23 czerwca 2014 r. Artykul 33
ust. 3a CCP zostal nastepnie uchylony na mocy art. 217 dekretu ustawodawczego nr 50 z dnia 18 kwietnia 2016 r.

7 Konsorcjum Asmez zostalo utworzone w Neapolu przez prywatne firmy w dniu 25 marca 1994 r. Zaczelo prowadzi¢ dzialalnos¢ z przyjeciem
do grona wspolnikéw Selene service s. r.l, ktéra ma zawarta umowe z biurem w Kampanii Associazione Nazionale Comuni Italiani (krajowe
stowarzyszenie gmin wloskich). PéZniej do konsorcjum przystapily gminy w Basilicacie i Kalabrii.

8 Stowarzyszenie Asmel zostalo utworzone w dniu 26 maja 2010 r. przez Asmenet Campania i Asmenet Calabria spétki konsorcyjne
z ograniczong odpowiedzialnoscia, a takze przez Consorzio Asmez i Associazione Nazionale Piccoli Comuni Italianii (krajowe stowarzyszenie
malych gmin wloskich).

4 ECLILEU:C:2020:254



OpriNia M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY — Sprawa C-3/19
ASMEL

SPOLKA ASMEL e
Stowarzyszenie
Asmel
» JAsmenet Calabria
Gmina «  Asmenet Campania
+ Konsorcjum Asmez
[ Caggiano * ANPCI LH
ir 51% 25%
IH Konsorcjum Asmez

= Kapital prywatny
= ANCI
& Giminy

24%

15. Z biegiem lat Asmel s.c.a.r.l rozpoczeto dzialalno$¢ na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego
jako centralna jednostka zakupujaca®.

16. Powigzania Asmel s.c.a.r.l z gminami niebedacymi czlonkami, polegaly na tym, ze organy tych gmin
podejmowaly decyzje o podpisaniu uméw, w ktérych:

— z jednej strony powolywaly si¢ na wczedniejsza decyzje, na mocy ktérej wyrazily zgode na
przystapienie do stowarzyszenia Asmel i utworzenie konsorcjum w rozumieniu art. 33 ust. 3a CCP;

— 1z drugiej strony zlecaly Asmel s.c.a.rl przeprowadzanie postepowan przetargowych na platformie
informatycznej .

17. W zwiazku z licznymi skargami Autorita Nazionale Anticorruzione (krajowy organ antykorupcyjny,
zwany dalej ,ANAC”) rozpoczal dochodzenie, w ktérym stwierdzil, ze Asmel s.c.arl i konsorcjum
Asmez nie stosowaly sie do modeli organizacyjnych dla centralnych jednostek zakupujacych
okreslonych w CCP

9 Zgodnie z postanowieniem odsylajacym Asmel zorganizowalo konkretnie przetarg na zawarcie uméw ramowych w celu powierzenia ustugi
rozliczania i kontroli gminnych podatkéw od nieruchomosci, a takze poboru naleznosci podatkowych oraz sto piecdziesigt dwa internetowe
postepowania przetargowe o réznym charakterze dla gmin powiazanych z Asmel s.ca.r.l.

10 Wynagrodzenie za te ustugi wynosilo 1,5% warto$ci umowy i wybrany oferent winien byl je zaplaci¢ od kazdej umowy zawartej poprzez
wskazang platforme.
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18. Zdaniem ANAC, Asmel s.c.a.rl byla podmiotem prawa prywatnego, w ktérego skiad wchodzity
z kolei inne stowarzyszenia. W zwiazku z tym nie mogla ona by¢ centralna jednostka zakupujaca,
poniewaz wloski system prawny wymaga dziatania w ramach procedur publicznych poprzez podmioty
publiczne lub stowarzyszenia jednostek samorzadu terytorialnego, takich jak zwiazki gmin i konsorcja
gmin utworzone na mocy porozumien zawartych na podstawie art. 30 T.U.E.L.ANAC uscislil ponadto,
ze nawet gdyby korzystanie z podmiotéw prywatnych bylo dopuszczone, powinny to by¢ organy
wewnetrzne, ktére prowadza dziatalnos$¢ ograniczona do terytorium gmin zatozycielskich, podczas gdy
w niniejszym przypadku nie istnialy ani wymég dotyczacy podobnej kontroli, ani terytorialne
ograniczenie prowadzonej dzialalnosci.

19. ANAC stwierdzil, ze spotka Asmel s.c.a.rl prowadzila dzialalno$¢ nabywania towaréw dla bedacych
jej czlonkami jednostek samorzadu terytorialnego, ale iz uczestniczyly one jedynie posrednio w tej
centralnej jednostce zakupujacej. Wyjasnial on, ze jednostki samorzadu terytorialnego poczatkowo
przystapily do stowarzyszenia Asmel, a pdézZniej na podstawie uchwaly rady powierzyly funkcje
w zakresie zakupow spolce Asmel s.c.a.r.l.

20. ANAC w drodze uchwaly nr 32 z dnia 30 kwietnia 2015 r. wykluczyl, by spétka Asmel s.ca.r.l.
mogla zosta¢ uznana za podmiot prawa publicznego, zakazal jej prowadzenia dzialalnosci polegajacej
na posrednictwie w zakresie zamowien publicznych i uznal przeprowadzone przez nia przetargi za
niezgodne z prawem.

21. Spétka Asmel s.c.a.r.l zaskarzyta powyzsza uchwale ANAC do Tribunale amministrativo regionale
per il Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum). W jej ocenie, nawet gdyby byla
podmiotem prawa powszechnego, miala osobowos¢ prawng, spelniala wymogi interesu ogdlnego,
miala charakter nieprzemystowy i niehandlowy, byla finansowana przez bedace jej czlonkami jednostki
lokalnego samorzadu terytorialnego oraz dzialala pod ich dominujagcym wplywem. W zwigzku
z powyzszym, Asmel s.c.a.r] twierdzila, ze jest instytucja zamawiajaca, ktéra spetnia wymogi niezbedne
dla uznania jej za ,centralng jednostke zakupujaca”.

22. W wyroku nr 2339 z dnia 22 lutego 2016 r. sad pierwszej instancji oddalil skarge Asmel s.c.a.r.l.
Sad ten wykluczyl mozliwo$¢ uznania Asmel s.carl. za podmiot prawa publicznego ze wzgledu na
zasady jej finansowania i kontrole zarzadzania. Stwierdzil on, ze spétka Asmel s.c.a.r.l. nie dostosowala
sie do modeli organizacyjnych centralnych jednostek zakupujacych nalozonych przez CCP i wskazal, ze
jej zakres dzialalno$ci powinien ogranicza¢ sie do terytorium gmin zalozycielskich.

23. Asmel s.c.a.r] wniosta odwotanie od wyroku sadu pierwszej instancji do Consiglio di Stato (rady
stanu) podnoszac szereg zarzutéw, z ktérych dwa zostaly uznane przez ten sad za istotne w niniejszej
sprawie:

— bledne uznanie, ze model organizacyjny spétki konsorcyjnej jest niezgodny z przepisami CCP
dotyczacymi centralnych jednostek zakupujacych; i

— w CCP nie nalozono na te centralne jednostki zakupujace zadnego terytorialnego ograniczenia
dzialalnosci.

24. Consiglio di Stato (rada stanu) twierdzi, ze publiczne jednostki samorzadu terytorialnego naleza do
instytucji zamawiajacych wymienionych w art. 3 ust. 25 CCP Kazda z tych jednostek moze petni¢
funkcje centralnej jednostki zakupujacej (art. 3 ust. 34 CCP). Jednakze mate gminy musza dziata¢
poprzez ,okreslony model organizacyjny” (art. 33 ust. 3a CCP), ktéry rézni sie od ogdlnie
przewidzianego dla innych organéw administracji.
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25. Zgodnie z tym ,okreslonym modelem”, mate gminy'' moga zwréci¢ sie do centralnych jednostek
zakupujacych dziatajacych jedynie w jednej z dwoéch form: a) zwigzkéw gmin wskazanych
w art. 32 T.U.E.L. i b) konsorcjéw jednostek samorzadu terytorialnego wskazanych w art. 31 T.U.E.L".

26. W opinii Consiglio di Stato (rady stanu) powyzszy obowiazek spoczywajacy na malych gminach
wydaje sie¢ jednak sprzeczny z mozliwoscia korzystania z centralnych jednostek zakupujacych bez
ograniczania form wspoélpracy.

27. Wskazuje rowniez na dodatkowe ograniczenie w ustawodawstwie krajowym w odniesieniu do
konsorcjéw gmin, ktére to ograniczenie wyklucza udzial podmiotéw prywatnych . Zdaniem Consiglio
di Stato (rady stanu) wylaczenie to moze by¢ sprzeczne z przewidzianymi w prawie Unii Europejskiej
zasadami swobodnego przeptywu uslug i maksymalnego otwarcia na konkurencje, ograniczajac do
wyliczonych wyczerpujaco wloskich podmiotéw publicznych $wiadczenie ustug, ktére moga zostac
uznane za dzialalno$¢ przedsigbiorstwa i ktére z tego punktu widzenia moglyby zosta¢ lepiej wykonane
w ramach systemu wolnej konkurencji na rynku wewnetrznym.

28. Ponadto Consiglio di Stato (rada stanu) wskazuje, ze chociaz wewnetrzne ustawodawstwo nie
okresla obszaru dzialalnosci centralnych jednostek zakupujacych, to wskazuje na polaczenie miedzy
terenem gmin, ktére korzystaja z centralnych jednostek zakupujacych, a miedzy ich obszarem
dziatalnosci. Wspomniany obszar jest zatem ograniczony do terytorium gmin nalezacych do zwigzku
gmin lub wchodzacych w sktad konsorcjum. Zdaniem Consiglio di Stato (rady stanu) takie wytyczenie
granic jest réwniez sprzeczne z zasada swobodnego przeplywu uslug i zasada maksymalnego otwarcia
na konkurencje, poniewaz ustanawia ono obszary wylacznosci dla dziatalnosci centralnych jednostek
zakupujacych.

29. W tych okolicznos$ciach Consiglio di Stato (rada stanu) zwrécita sie do Trybunalu Sprawiedliwo$ci
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przepis krajowy, taki jak art. 33 ust. 3a [CCP], ktéry ogranicza autonomie gmin w zakresie
korzystania z centralnej jednostki zakupujacej jedynie do dwéch modeli organizacyjnych, takich jak
zwigzek gmin, jezeli juz istnieje, lub konsorcjum gmin, ktére ma zosta¢ utworzone, jest sprzeczny
z prawem wspolnotowym?

2) W kazdym razie, czy przepis krajowy, taki jak art. 33 ust. 3a [CCP] — ktéry w zwiazku z art. 3
ust. 25 dekretu ustawodawczego nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r. z uwagi na model organizacyjny
konsorcjum gmin wylacza mozliwo$¢ tworzenia podmiotéw na podstawie prawa prywatnego, takich
jak np. konsorcjum na podstawie prawa powszechnego takze z udzialem podmiotéw prywatnych —
jest sprzeczny z prawem wspolnotowym, a w szczegélnosci z zasadami swobodnego przeplywu
ustug i maksymalnego otwarcia na konkurencje w zakresie zaméwient publicznych na ustugi?

3) Wreszcie, czy przepis krajowy taki jak art. 33 ust. 3a [CCP] — ktdry, gdyby go interpretowac¢ w ten
sposob, ze zezwala konsorcjum gmin bedacych centralnymi jednostkami zakupujacymi na
prowadzenie dzialalnoéci na terytorium odpowiadajacym terytorium uczestniczacych gmin
traktowanemu jako calo$¢, a tym samym co najwyzej w obrebie jednej prowincji, ogranicza zakres

11 Poczatkowo, zgodnie z pierwotnym sformulowaniem tego przepisu, gminy o liczbie mieszkaricéw ponizej 5000, a nastepnie zgodnie z wersja
z 2014 r., wszystkie gminy niebedace stolica prowingji.

12 Nalezy jednak doda¢, jak zaznacza wloski rzad, ze sporny przepis zezwala, od momentu jego zmiany w 2014 r., aby ,alternatywnie, same gminy
mogly dokonywac swoich zakupéw poprzez instrumenty elektronicznego zakupu zarzadzane przez Consip S.p.A. lub przez inna wlasciwa
jednostke grupujaca gminy”. Do powyzszych dwoéch mozliwosci odsylata uchwata ANAC z dnia 30 kwietnia 2015 r., w ktdrej podkreslano, ze
male gminy mogly zwrdci¢ si¢ do centralnej jednostki zakupujacej utworzonej na szczeblu kraju, w celu dokonywania zakupéw od organéw
administracji publicznej (Consip) lub do innych ,wlasciwych jednostek grupujacych gminy”, miedzy innymi, do centralnych jednostek
zakupujacych na szczeblu lokalnym.

13 Zgodnie z definicja ,instytucji zamawiajacej” wskazang w art. 3 ust. 25 CCP, konsorcja, ktére maja taki charakter sa tworzone jedynie miedzy
podmiotami publicznymi.
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dziatania tych centralnych jednostek zakupujacych — jest sprzeczny z prawem wspdlnotowym,
a szczeg6lnie z zasadami swobodnego przeplywu ustug i maksymalnego otwarcia na konkurencje
w zakresie zamoéwien publicznych na ustugi?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwosci
30. Postanowienie odsylajace wplyneto do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w dniu 3 stycznia 2019 r.

31. Pisemne uwagi zlozyli spétka Asmel s.c.a.r.l, wloski rzad i Komisja Europejska, ktérzy stawili sie na
rozprawie w dniu 29 stycznia 2020 r.

IV. Ocena

A. Dopuszczalnosé pytan prejudycjalnych

32. Zaréwno Komisja Europejska, jak i wloski rzad maja zastrzezenia co do dopuszczalnosci pytan
prejudycjalnych.

33. Zdaniem rzadu wloskiego powyzsze pytania sa niedopuszczalne ze wzgledu na ich hipotetyczny
charakter. Twierdzi on, ze niezaleznie od tego jaka bedzie odpowiedz Trybunatu Sprawiedliwosci, nie
pozwoli na uwzglednienie odwotania zlozonego przed sadem odsylajacym, poniewaz Asmel s.c.a.r.l nie
powierzono w drodze postgpowania przetargowego wykonania zadnej ustugi polegajacej na
dokonywaniu zakupdw.

34. Powyzsze zastrzezenie nie moze zosta¢ uwzglednione, poniewaz do sadu odsylajacego nalezy ocena
potrzeby zwrécenia si¢ z wnioskiem o wydanie postanowienia w trybie prejudycjalnym celem
rozstrzygniecia sporu, w ktérym sad ten powinien orzec i jedynie w przypadku, gdyby w sposéb
niebudzacy watpliwosci (co tutaj nie ma miejsca) wykazano inaczej, Trybunal Sprawiedliwosci mégtby
odmoéwi¢ odpowiedzi na pytanie prejudycjalne.

35. Owo zastrzezenie rzadu wloskiego dotyczy bardziej istoty sporu niz dopuszczalnosci samego
odestania. Rozstrzygniecie co do tego, do jakiego rodzaju centralnych jednostek zakupujacych,
publicznych, czy tez cze$ciowo prywatnych, moga zwréci¢ si¢ male gminy, nie jest problemem
hipotetycznym, lecz rzeczywistym, ktérego rozstrzygniecie wymaga poréwnania ograniczen
wprowadzonych przez ustawodawstwo wloskie z prawem Unii.

36. Komisja zapewnia, przede wszystkim, ze przepis zastosowany przez ANAC, co do ktdrego
zgodnosci z prawem Unii ma watpliwosci Consiglio di Stato (rada stanu), wydaje sie by¢ uchylony,
a w zwiazku z tym przestaly istnie¢ ewentualne szkody wyrzadzone Asmel s.ca.rl, o ktérych mowa
w odestaniu. Okoliczno$¢ ta moglaby stanowi¢ o nastepczej utracie przedmiotu sporu.

37. Uchylenie przepisu, na ktére powoluje sie Komisja, dotyczy uchylenia w 2016 r. tresci art. 33
ust. 3a CCP po jego zmianie w 2014 r. Do sadu krajowego nalezy w toku procesu a quo zweryfikowac
skutek uchylenia przepisu, ale z perspektywy, ktéra ma znaczenie dla tej sprawy, nie mozna moéwic
o utracie przedmiotu sporu bedacego przedmiotem odestania prejudycjalnego, szczegélnie jesli spér
powinien by¢ rozstrzygany na podstawie ustawy obowiazujacej w czasie, kiedy mialy miejsce
okoliczno$ci faktyczne ',

14 Rzad wloski twierdzil na rozprawie, ze nowe uregulowanie dotyczace centralnych jednostek zakupujacych (art. 37.4 dekretu ustawodawczego
nr 50 z dnia 18 kwietnia 2016 r.), ktére mialo zastapi¢ uchylony art. 33 ust. 3a CCP, nie wejdzie w zycie do dnia 31 grudnia 2020 r., co
wskazano w art. 1 ustawy nr 55 z 2019 r. Na tej podstawie Komisja uznala przydatnos¢ odpowiedzi na pytanie prejudycjalne dla rozstrzygniecia
w przedmiocie sporu, pomimo przeprowadzenia reformy legislacyjnej w 2016 r.
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38. Na zarzut niedopuszczalnos$ci, ktéry podnosi Komisja w zakresie trzeciego pytania prejudycjalnego,
odpowiem przeprowadzajac jego analize.

B. Uwagi wstepne

39. Consiglio di Stato (rada stanu) dazy w istocie do ustalenia, czy jest zgodny z prawem Unii model
organizacyjny, ktéry dopuszcza w przypadku matych jednostek samorzadu terytorialnego korzystanie
jedynie z centralnych jednostek zakupujacych dzialajacych w dwoéch formach (zwigzki gmin
i konsorcja gmin) **.

40. W postanowieniu odsylajacym wskazano na swobodne $wiadczenie ustug (art. 56 TFUE) jako
zasade, ktéra ustawodawstwo wloskie podwaza, i przytoczono jednocze$nie wyraznie przepisy
dyrektywy 2004/18 dotyczace centralnych jednostek zakupujacych.

41. Orzecznictwo Trybunatlu Sprawiedliwosci powoluje sie w dziedzinie zamoéwien publicznych na
podstawowe swobody wskazane w TFUE, w przypadkach gdy dyrektywa regulujaca te kwestie nie ma
zastosowania. W tej sprawie dyrektywa regulujaca ratione temporis udzielanie zaméwien publicznych
(a zatem system prawny centralnych jednostek zakupujacych w prawie Unii) byla dyrektywa 2004/18.

42. Co wiecej, samo CCP przejmuje w art. 3 ust. 34 definicje centralnej jednostki zakupujacej
przewidziang w art. 1 ust. 10 dyrektywy 2004/18, co wskazuje na to, ze przepisy krajowe transponuja
te dyrektywe do prawa krajowego.

43. Podzielam zatem stanowisko Komisji, zgodnie z ktérym odpowiedzi na pytania prejudycjalne nalezy
udzieli¢ w ramach dyrektywy 2004/18.

44. Nie ma wreszcie znaczenia, ze postanowienie odsylajace nie okresla wartosci zadnego zaméwienia
publicznego zaskarzonego w postepowaniu gléwnym, aby ustali¢, czy zaméwienie to osiagneto prog
stosowania dyrektywy 2004/18. Opis formy dziatalnosci spétki Asmel S.carl. daje podstawe, by
domniemywa¢, ze znajduje sie ona powyzej minimalnego progu przewidzianego w art. 7 dyrektywy
2004/18' i do tej dzialalno$ci odnosi si¢ ogdlnie odestanie prejudycjalne.

45. Nawet jesli ostateczna odpowiedz, ktérej udziele na trzy pytania prejudycjalne jest jedna, uwazam,
ze nalezy je przeanalizowa¢ osobno, zachowujac kolejno$¢ zaproponowana przez Consiglio di Stato
(rade stanu).

C. W przedmiocie pytania pierwszego

46. Zdaniem sadu odsylajacego art. 33 ust. 3a CCP ,ogranicza autonomi¢ gmin w zakresie korzystania
z centralnej jednostki zakupujacej jedynie do dwdéch modeli organizacyjnych, takich jak zwiazek gmin,
jezeli juz istnieje, lub konsorcjum gmin, ktére ma zosta¢ utworzone”. Sad odsylajacy pyta, czy przepis
ten jest sprzeczny z prawem Unii (bez dalszych szczegétow) .

15 Postanowienie odsylajace opiera sie na tym twierdzeniu. Zobacz jednakze sformulowanie rzadu wloskiego o mozliwosci dokonywania zakupéw
przez male gminy przez centralne jednostki zakupowe o charakterze krajowym lub lokalnym (zob.. przypis 12).

16 W pkt 1.4 postanowienia odsyltajacego, na ktéry powoluje si¢ Komisja w pkt 34 swoich uwag, wskazano, ze spélka Asmel s.c.a.rl prowadzila
w imieniu réznych jednostek samorzadu terytorialnego co najmniej sto pie¢dziesiat dwa postepowania przetargowe (zob. przypis 9 niniejszej
opinii).

17 Zobacz przypis 12 dotyczacy innych mozliwosci dostepnym gminom.
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47. Wigkszy lub mniejszy zakres autonomii jednostek samorzadu terytorialnego w kazdym panstwie
czlonkowskim, do ktérego odnosi sie sad a quo, zalezy od ustawodawcy konstytucyjnego badz
ustawodawcy zwyklego tych panistw, przy czym prawo Unii nie wprowadza w tym zakresie
precyzyjnych zasad.

48. Skoncentruje si¢ zatem na dyrektywie 2004/18, ktéra wprowadzila w prawie Unii ,centralne
jednostki zakupujace”, jako odzwierciedlenie powszechnej praktyki stosowanej w niektérych panstwach
czlonkowskich zmierzajacej do tego, aby organy administracji publicznej nabywaly towary lub ustugi
w ramach tego scentralizowanego systemu 8,

49. Chociaz dyrektywa 2014/24/UE" nie ma zastosowania ratione temporis, opowiedziano sie w niej za
utrzymaniem tej techniki scentralizowanego systemu zakupéw, a nawet zaostrzono jej przepisy
w stosunku do poprzednio obowiazujacej dyrektywy™.

50. Zgodnie z definicja z art. 1 ust. 10 dyrektywy 2004/18, ,»centralna jednostka zakupujaca« oznacza
instytucje zamawiajaca, ktéra [...] nabywa dostawy lub uslugi przeznaczone dla instytucji
zamawiajacych lub [...] udziela zamoéwien publicznych lub zawiera umowy ramowe na roboty
budowlane, dostawy lub uslugi przeznaczone dla instytucji zamawiajacych”.

51. Zgodnie z art. 11 dyrektywy 2004/18, panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ mozliwos¢, ze
instytucje zamawiajace beda dokonywac ,zakupu robét budowlanych, dostaw lub uslug od lub za

posrednictwem centralnej jednostki zakupujacej”*.

52. Artykut 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 okresla, jakie podmioty sa instytucjami zamawiajacymi:
»panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiazki zlozone z jednej
lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego [co najmniej jednej
takiej jednostki lub co najmniej jednego podmiotu prawa publicznego]”.

53. W systematyce dyrektywy 2004/18 nic nie stoi na przeszkodzie, aby w sklad podmiotu prawa
publicznego, na $cisle okreslonych warunkach, wchodzily podmioty prywatne. Zgodnie z art. 1 ust. 9
akapit drugi dyrektywy 2004/18 status podmiotu prawa publicznego przystuguje®, z jednej strony,
w zalezno$ci od pewnych czynnikéw, ktére dotycza jego pochodzenia i osobowosci prawnej,
a z drugiej strony od jego zaleznosci i kontroli ze strony panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego
lub innych podmiotéw prawa publicznego *.

18 Motyw 15 dyrektywy 2004/18.

19 Motyw 59 dyrektywy 2014/24: ,Na unijnych rynkach zaméwien publicznych rodzi sie silna tendencja do agregacji zapotrzebowania przez
publicznych nabywcéw w celu uzyskania ekonomii skali, w tym nizszych cen i kosztéw transakcyjnych, oraz w celu poprawy i profesjonalizacji
zarzadzania zamdwieniami”.

20 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

21 Zgodnie z angielska wersja przepisu ,contracting authorities may purchase works, suplies and/or services from or through a central purchasing
body” [,instytucje zamawiajace moga dokonywa¢ zakupu robét budowlanych, dostaw lub ustug od lub za posrednictwem centralnej jednostki
zakupujacej”’] (zapis w oryginale bez kursywy). Zastosowanie tego dwojakiego stwierdzenia (from or through) [od lub za posrednictwem]
wskazuje na dwoisto$¢ kategorii i funkcji centralnych jednostek zakupujacych i jest doprecyzowane w pézniejszej dyrektywie 2014/24): powinny
mie¢ one mozliwo$¢ dzialania jako hurtownicy, kupujac, przechowujac i odsprzedajac lub, po drugie, powinny mie¢ one mozliwo$¢ dziatania
jako posrednicy, udzielajac zaméwien, obslugujac dynamiczne systemy zakupéw lub zawierajac umowy ramowe, ktére zostana wykorzystane
przez instytucje zamawiajgce (zob. motyw 69 dyrektywy 2014/24).

22 Sa to podmioty utworzone w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, i ktére
posiadaja osobowo$¢ prawng.

23 Sa to podmioty ,finansowane w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego;
albo takile], ktdér[ych] zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw, albo takile], w ktéry[ch] ponad potowa czlonkéw organu
administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty
prawa publicznego”.
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54. Podmiot prywatny moze zatem, co do zasady, wchodzi¢ w sklad podmiotu publicznego uznanego
za instytucje zamawiajaca, pod warunkiem ze podmiot ten spelnia wyzej wymienione warunki*.

55. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym male jednostki samorzadu terytorialnego powinny by¢
utworzone w formie podmiotéw publicznych, takich jak zwiazki gmin lub konsorcja gmin, w celu
tworzenia centralnych jednostek zakupujacych o charakterze lokalnym. W skfad tych centralnych
jednostek zakupujacych, do ktérych moga sie zwraca¢ mate jednostki samorzadu terytorialnego w celu
zakupu robdt budowlanych, towaréw i ustug, nie moga wchodzi¢ podmioty prywatne.

56. Dyrektywa 2004/18, cho¢ naklada obowiazek, aby centralne jednostki zakupujace byly instytucja
zamawiajaca, to nie wymaga od panstw czlonkowskich, aby kazdy podmiot prawa publicznego
(z udzialem lub bez udzialu podmiotéw prywatnych) bedacy jednostka zamawiajaca korzystal z ich
pomocy.

57. Dyrektywa 2004/18 przyznaje panstwom czlonkowskim duza swobode uznania w tym obszarze.
Motyw 16 dyrektywy podkresla, ze: ,z uwagi na rézne okolicznosci wystepujace w panstwach
czlonkowskich, nalezy pozostawi¢ im wybdr, czy instytucje zamawiajace moga korzysta¢ z [...]
centralnych jednostek zakupujacych, [...], zdefiniowanych i uregulowanych niniejsza dyrektywa”.

58. Normatywne ujecie tego motywu zostalo ujete w art. 11 ust. 1 dyrektywy 2004/18, na ktéry
wczesniej sie powolywalem. Zgodnie z nim panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ mozliwosc¢
skorzystania przez instytucje zamawiajace (tutaj: jednostki samorzadu terytorialnego) z centralnej
jednostki zakupujace;j.

59. W mojej ocenie ta sama mozliwo$¢ obejmuje wyboér uregulowan najbardziej korzystnych dla
intereséw publicznych, poniewaz dyrektywa 2004/18 nie ustanawia szczeg6lowych zasad dopuszczania
uczestnictwa podmiotéw prywatnych w centralnych jednostkach zakupujacych. Wystarczy zatem, jezeli
przepis prawa krajowego nie znieksztalci istotnych wytycznych tej instytucji i bedzie zawieral wymog,
aby centralne jednostki zakupujace dzialaly stosujac sie do dyrektywy 2004/18 (art. 11 ust. 2 in fine).

60. Niedawno wydany wyrok w sprawie Irgita®® zawiera wskazéwki interpretacyjne majace
zastosowanie réwniez dla niniejszego odestania prejudycjalnego. Mimo, ze wyrok dotyczyl innej
sytuacji®® w obszarze zamoéwien publicznych oraz przepisu (art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24)
niezwigzanego z centralnymi jednostkami zakupujacymi, podkreslono w nim, ze wspomniany przepis
nie pozbawia panstw czlonkowskich ,swobody przedkiadania okreslonego sposobu $wiadczenia uslug,
wykonania rob6t budowlanych lub dostaw, ze szkoda dla innych sposobow”?.

61. Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku Irgita:

— Stwierdza, ze ,swoboda panstw czlonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug,
w drodze ktérego instytucje zamawiajace zaspokajaja ich wlasne potrzeby, wynika takze
z motywu 5 dyrektywy 2014/24”,

24 W przypadku spéiki Asmel s.c.arl odmowa przyznania jej statusu podmiotu prawa publicznego wynikala ze sposobu jej finansowania oraz
z faktu, ze byly w niej zrzeszone firmy i inne podmioty prywatne, nad ktérych prowadzeniem lub zarzadzaniem paristwo, jednostki samorzadu
terytorialnego ani inne podmioty prawa publicznego nie moga sprawowaé wymaganej przepisami kontroli. Do sadu odsylajacego naleze¢ bedzie
potwierdzenie lub nie tej oceny dokonanej przez sad.

25 Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. (C-285/18, EU:C:2019:829) (zwany dalej ,wyrokiem Irgita”).

26 Sprawa ta byla przedmiotem dyskusji o tym, czy krajowe ograniczenia wykraczaly poza ,[...]Jwarunk[i], jakich musi przestrzega¢ instytucja
zamawiajaca przy udzielaniu zaméwienia typu in-house”.

27 Wyrok Irgita, pkt 44.

28 Ibidem, pkt 45. Mimo ze odwolania dotycza dyrektywy 2014/24, ktdra z racji ratione temporis nie ma zastosowania w tej sprawie, w tym samym
pkt 45 wskazano, Ze motyw 5 ,zawiera [...] ustalenia orzecznictwa Trybunatu sprzed przyjecia wspomnianej dyrektywy”. Zgodnie z motywem 5
»[z]aden przepis w niniejszej dyrektywie nie zobowigzuje panstw czlonkowskich do zlecania podmiotom zewnetrznym $wiadczenia ustug, ktére
chca $wiadczy¢ samodzielnie lub zorganizowa¢ w sposéb inny niz w drodze zaméwien publicznych w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.
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— Tytulem dodatkowego argumentu dyrektywy 2014/23/UE* w zakresie, w jakim podkresla swobode
panstw czlonkowskich w wyborze najlepszego sposobu zarzadzania realizacja robét budowlanych
lub $wiadczeniem ustug®. Na poparcie tego stanowiska powoluje sie na art. 2 ust 1 tej

dyrektywy”".

62. Przyjmujac zatem za podstawe te swobode wyboru panstw czlonkowskich uwazam, ze dyrektywa
2004/18 nie stanowi przeszkody, aby jedno z nich sklanialo sie ku temu, aby jego male jednostki
samorzadu terytorialnego, jezeli zamierzaja skorzysta¢ z wlasnej centralnej jednostki zakupujacej, byly
zobowiazane do korzystania ze struktur wspétpracy, takich jak wytacznie publiczne zwiazki i konsorcja
gmin.

63. Powtarzam, panstwa czlonkowskie maja swobode we wprowadzaniu formul lub technik
centralizacji zakupéw publicznych (ktére moga mie¢ zasieg krajowy, regionalny, prowincjonalny
lub lokalny) w zaleznosci od swych wlasnych intereséw i okolicznosci szczegdlnych w danym
momencie®”. Moga one réwniez, jak nastepnie potwierdza art. 37 ust. 1 dyrektywy 2014/24,
spostanowi¢, ze niektére zamdwienia beda realizowane za posrednictwem centralnych jednostek
zakupujacych lub co najmniej jednej konkretnej centralnej jednostki zakupujace;j”.

64. Zwiazki i konsorcja gmin sa modelami organizacyjnymi jednostek samorzadu terytorialnego i tak
jak one maja charakter publiczny. Nie jest dziwne, Ze krajowa ustawa regulujaca te modele,
ustanowione w celu wspdlnego zarzadzania uslugami lub wspélnego pelnienia funkcji publicznych, nie
zaklada uczestnictwa w nich podmiotéw prawa prywatnego lub przedsigbiorstw prywatnych.

65. Ustawodawca krajowy moze wybra¢ zdecentralizowany system lokalnych zakupéw publicznych
(w ktérym kazda gmina osobno dokonuje zakupu towaréw, rob6t budowlanych lub ustug) albo system
scentralizowany lub grupujacy gminy (tj. formulte zakupéw wspélnych za posrednictwem kilku gmin
lub centralnych jednostek zakupujacych, do ktérych gminy sie zwracaja)*.

66. W odniesieniu do drugiego systemu, podkreslam, ze dyrektywa 2004/18 daje ustawodawcy
krajowemu swobode jego ustalania. W ramach tej swobody miesci sie, nawet jesli nie jest to ujete
wprost w tamtej dyrektywie (i w dyrektywie 2014/24), mozliwo$¢ obowigzkowego nalozenia tego
systemu na niektdre instytucje zamawiajace.

67. Nic nie staloby na przeszkodzie, aby rozwazy¢ udzial podmiotéw prawa prywatnego w centralnych
jednostkach zakupujacych. Nie rozumiem jednak, z jakiego powodu przeniesienie publicznego modelu
organizacyjnego wlasciwego dla zwigzkéw i konsorcjéw gmin na centralne jednostki zakupujace
utworzone w tych zwiazkach lub konsorcjach, jako sposéb nabywania przez odnosne gminy robdt
budowlanych, ustug i dostaw, miatby by¢ sprzeczny z dyrektywa 2004/18 lub z innymi przepisami
prawa Unii.

29 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).

30 Wyrok Irgita pkt 47.

31 ,Niniejsza dyrektywa uznaje zasade swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne i lokalne organy wladzy publicznej zgodnie
z prawem krajowym i prawem unijnym. Organy wladzy publicznej maja swobode decydowania o tym, jak najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét
budowlanych lub $wiadczeniem uslug, aby zapewni¢ w szczeg6lnosci wysoki poziom jako$ci, bezpieczefistwa i przystepnosci, réwne traktowanie
i propagowanie powszechnego dostepu oraz praw uzytkownikéw w dziedzinie ustug publicznych. Wspomniane organy wladzy publicznej moga
wybra¢, czy wykonuja swoje zadania w zakresie interesu publicznego z wykorzystaniem wlasnych zasobéw, czy we wspélpracy z innymi
organami, lub czy powierzaja ich wykonanie wykonawcom”.

32 Wioski rzad, transponujac cze$¢ uchwaly ANAC z dnia 30 kwietnia 2015 r. wskazuje, Ze kwestionowany przepis zostal wprowadzony aby
zapobiec ryzyku infiltracji dokonywanej przez mafie (art. 13 ustawy 136/2010 ,nadzwyczajny plan przeciw mafii”). Wczesniejszy dekret
»Salva-Italia” (art. 23 ust. 4 dekretu z moca ustawy nr 201, z dnia 6 grudnia 2011 r. zatwierdzonego ustawa nr 214, z dnia 22 grudnia 2011 r.)
przy redagowaniu nowej wersji art. 33 ust. 3a CCP nalozyl obowiazek centralizacji zakupéw mniejszych gmin, aby stala si¢ ona instrumentem
kontroli wydatkéw.

33 Ograniczenia, ktére konstytucja kazdego z panstw czlonkowskich moze nalozy¢ na wladze ustawodawcza w zakresie autonomii lokalnej
jednostek samorzadu terytorialnego (tj. ich zdolno$¢ do samoorganizacji) nie sa zwiazane z przedtozonymi pytaniami prejudycjalnymi.
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68. Prawda jest jednak, ze swoboda ustawodawcy krajowego nie jest nieograniczona, jak zreszta
wskazano w podobnym kontekscie w wyroku Irgita, i wybér, ktérego dokona, nie moze by¢ sprzeczny
z przepisami i zasadami TFUE ani z proklamowanymi w nim swobodami*.

69. W tej kwestii, Consiglio di Stato (rada stanu) ogranicza si¢ do stwierdzenia, ze jako ze ,centralne
jednostki zakupowe sa przedsiebiorstwami, ktére oferuja usluge zakupu towaréw i dostaw na rzecz
instytucji zamawiajacych”®, ograniczenie natozone przez wloskiego ustawodawce mogloby naruszy¢
swobode $wiadczenia uslug uznana w art. 57 TFUE.

70. Fakt, ze centralna jednostka zakupujaca moze by¢ uznana za podmiot gospodarczy w stosunkach
z osobami trzecimi®, nie jest wystarczajacy, aby uzasadni¢ zastosowanie art. 56 i 57 TFUE, kiedy nie
mozna rozgraniczy¢ tego pojecia od pojecia instytucji zamawiajacej, a zgodnie z dyrektywa 2004/18, za
instytucje zamawiajagce moga zosta¢ jedynie uznane ,panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwiazki zlozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub
wielu podmiotéw prawa publicznego [co najmniej jednej takiej jednostki lub co najmniej jednego
podmiotu prawa publicznego]”.

71. Zgadzam sie zatem z wloskim rzadem, ktéry podnosi, ze statut centralnych jednostek zakupujacych
posiadajacych na state funkcje instytucji zamawiajacych dla podmiotéw administracji publicznej, moze
zosta¢ zarezerwowany przez ustawodawce krajowego dla podmiotéw prawa publicznego?”.

72. Te centralne jednostki zakupujace nie konkurowaty, na mocy dyrektywy 2004/18, na nieistniejacym
rynku ustug centralnych jednostek zakupujgcych z podmiotami prawa prywatnego, ktére $wiadczylyby
te same ustugi na rzecz podmiotéw publicznych. Jasne jest, ze w odniesieniu do uslug o charakterze
jedynie pomocniczym, wspierajacym dziatalnos¢ zakupowa instytucji zamawiajacych przedsiebiorstwa
lub podmioty prywatne moga, w zamian za wynagrodzenie, zaoferowaé swa wspdtprace (na przyktad
w postaci doradztwa).

73. Sytuacja mogla ulec zmianie w nastepstwie przyjecia dyrektywy 2014/24, ktérej art. 37 ust. 4
zezwala na udzielenie ,centralnej jednostce zakupujacej zamoéwienia publicznego na ustugi w zakresie
realizacji scentralizowanych dziatan zakupowych”.

74. Okoliczno$¢, ze to udzielenie zamoéwienia moze nastapic¢ ,bez stosowania procedur przewidzianych
w niniejszej dyrektywie”, jak wyraznie wskazano w tym przepisie, moglaby wyjasni¢, z jakiego powodu
udzielenie zamoéwienia ma nastapi¢c na rzecz centralnych jednostek zakupujacych o charakterze
publicznym (w okreslonych przypadkach z ograniczonym udzialem podmiotéw prywatnych i pod
kontrola publiczng). Innymi stowy oznacza to, ze gdyby mozna bylo udzieli¢c zamdéwienia na rzecz
podmiotu prawa prywatnego, trudne jest do zrozumienia, zeby tej osobie udzielono zamdwienia bez
wczesniejszego wykorzystania procedur przewidzianych w dyrektywie 2014/24.

34 Wyrok Irgita, pkt 48: ,Swoboda panstw cztonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, ktéry uznaja za najbardziej odpowiedni
dla wykonania rob6t budowlanych, nie moze jednak by¢ nieograniczona. Przeciwnie, nalezy z niej korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych
zasad traktatu FUE a w szczegdlnosci zasad: swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug,
a takze [...] zasad[..] z nich wynikajacych, taki[ch] jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci”.

35 Punkt 10.3 postanowienia odsytajacego.
36 Taka sytuacja ma miejsce w przypadku Asmel s.c.a.rl, ktérej uslugi sa wynagradzane przez klientéw.
37 Uwagi rzadu wloskiego pkt 70 i kolejne.
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75. Na podstawie tych przestanek, uwazam, ze w sprawie wskazanej w postanowieniu odsylajacym nie
ma mozliwosci bezposredniego zastosowania art. 56 i 57 TFUE. Niezaleznie od tego, ze wszystkie
elementy sporu ograniczaja sie do terytorium Wtoch, bez widocznych potaczen transgranicznych?®,
decydujace jest to, ze wykladnia prawa Unii, ktéra nalezy traktowa¢, jako przewazajaca (dyrektywa
2004/18) nie wymaga, aby centralne jednostki zakupujace utworzone przez male jednostki samorzadu
terytorialnego bezwarunkowo obejmowaly podmioty prawa prywatnego.

76. Nie sadze, aby przepis prawa wloskiego, oceniany z perspektywy prawa konkurencji®* w dziedzinie
zamOwien publicznych, naruszal to prawo jako takie. Konkurencja, ktéra stara sie chroni¢ prawo Unii
w tym obszarze, dotyczy przede wszystkim konkurencji miedzy przedsiebiorstwami oferujacymi
instytucjom zamawiajacym roboty budowlane, towary lub ustugi. O ile te ostatnie (tutaj: centralne
jednostki zakupujace utworzone w ramach zwigzkéw i konsorcja gmin) dzialaja zgodnie
z procedurami przewidzianymi w dyrektywie 2004/18 celem zaopatrzenia si¢ we wskazane dostawy,
chroniona jest konkurencja miedzy tymi podmiotami gospodarczymi.

77. Innymi stowy, obowiazkowy dostep malych jednostek samorzadu terytorialnego do ich wilasnych
centralnych jednostek zakupujacych (poprzez zwiazki i konsorcja gmin) nie oznacza, ze zamyka sie
konkurencyjny rynek i uniemozliwia zainteresowanym podmiotom gospodarczym oferowanie
administracjom publicznym towaréw, robét budowlanych lub ustug im potrzebnych.

D. W przedmiocie pytania drugiego

78. Consiglio di Stato (rada stanu) zmierza do ustalenia, czy przepis prawa krajowego, ktéry ,wyklucza
mozliwo$¢ tworzenia podmiotéw prawa prywatnego, takich jak, na przyklad, konsorcjum prawa
powszechnego z udzialem podmiotéw prywatnych” jest sprzeczny z prawem Unii (,w szczegélnosci
z zasadami swobodnego przeplywu ustug i maksymalnego otwarcia na konkurencje w dziedzinie
zamowien publicznych na ustugi”).

79. Na wstepie musze zaznaczy¢, ze pomimo literalnego brzmienia drugie pytanie prejudycjalne nie
dotyczy obowiazkowego charakteru zezwolenia przez konsorcja gmin na udzial podmiotéw
prywatnych. Watpliwos¢ sadu odsylajacego wynikajaca z pytania prejudycjalnego dotyczy raczej tego,
czy zakaz tego udzialu sektora prywatnego w centralnych jednostkach zakupujacych w konsorcjach
gmin jest zgodny z prawem Unii.

80. Interpretujac pytanie sadu odsylajacego w ten sposéb, odpowiedz na nie, w mojej ocenie, jest
zawarta w odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne i w zwigzku z tym nie nalezaloby dodawa¢ nic
wiece;j.

81. Komisja utrzymuje jednak®, ze uchwata ANAC, lezaca u podstaw sporu, wykracza poza to co jest
wlasciwe i ma na celu bezwzglednie zabroni¢ spdélce Asmel s.ca.rl wykonywanie w jakichkolwiek
okolicznosciach dziatalnosci ,podmiotu grupujacego”, odmawiajac jej statusu instytucji zamawiajacej .

38 W wyroku z dnia 15 listopada 2016 r., Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, pkt 47) przytoczono wcze$niejsze orzecznictwo:
»postanowienia traktatu FUE w dziedzinie [...], swobody $wiadczenia ustug [...] nie maja zastosowania do sytuacji, ktérej wszystkie elementy
ograniczaja sie do jednego panstwa czlonkowskiego”.

39 Z tej perspektywy ryzyko wypaczenia zasady konkurencji moze wynika¢ raczej ze zgrupowania i scentralizowania zakupéw ktére, jak wskazuje
motyw 59 dyrektywy 2014/24, mogloby spowodowa¢ ,,nadmierng koncentracje sily nabywczej i zmowe”.

40 Punkty 60-63 uwag pisemnych.

41 Komisja uznaje, ze wypowiedzenie si¢ w przedmiocie kwestii, czy Asmel s.c.a.rl jest podmiotem prawa publicznego, jest wytaczna kompetencja
sadu krajowego. W tym celu nalezy oceni¢, miedzy innymi, czy wladze publiczne maja w tej spélce dominujacy wplyw. Asmel s.c.a.rl. zgadza sie
z tym punktem wyjscia.
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82. Zdaniem Komisji przepis prawa krajowego, taki jak ten rozpatrywany w niniejszej sprawie, ktory
wylacza podmioty utworzone w okreslonej formie prawnej, w ktérych obecne sa podmioty prawa
prywatnego, jest zgodny z prawem Unii pod warunkiem, ze dla uprawnien innych® niz te, ktére sa
przedmiotem tego przepisu, podmioty te moga by¢ uznane za podmioty prawa publicznego
w rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18.

83. Komisja przedstawila swoje stanowisko na rozprawie: po potwierdzeniu, ze art. 11 ust. 1 dyrektywy
2004/18 jest zgodny z przepisem prawa krajowego, takim jak sporny, ograniczajacym do dwéch modele
organizacyjne centralnych jednostek zakupujacych, do ktérych moga sie¢ zwraca¢ male jednostki
samorzadu terytorialnego i wyjasnila, ze jej zastrzezenie dotyczylo jedynie innych metod udzielania
zamowienn publicznych niz te, ktére wiaza sie ze skorzystaniem z tych centralnych jednostek
zakupujacych.

84. Nie uwazam ze swej strony, ze Trybunal Sprawiedliwo$ci powinien wypowiedzie¢ sie
w przedmiocie powyzszej uwagi Komisji, poniewaz pytanie sadu odsylajacego ogranicza sie do
szczegblnych uprawnien zwiazkéw gmin i konsorcjéw gmin do tworzenia statych centralnych jednostek
zakupujacych, a nie do immych uprawnien. Kwestia, czy jednostki samorzadu terytorialnego sa
samodzielnie uprawnione do zawierania uméw w systemie zakupéw niescentralizowanych, wykracza
poza odestanie prejudycjalne.

E. W przedmiocie pytania trzeciego

85. Consiglio di Stato (rada stanu) przyjmuje jako przeslanke wykladnie spornego przepisu prawa
krajowego ,w ten sposéb, ze zezwala on konsorcjum gmin bedacych centralnymi jednostkami
zakupujacymi na prowadzenie dzialalnosci na terytorium odpowiadajacym terytorium uczestniczacych
gmin traktowanemu jako calo$¢, a tym samym co najwyzej w obrebie jednej prowincji”.

86. W oparciu o taka wykladnie sad a quo zmierza do ustalenia, czy te przepisy krajowe sa sprzeczne
z zasadami swobodnego przeplywu ustug i maksymalnego otwarcia na konkurencje w dziedzinie
zaméwien publicznych na ustugi.

87. Zaréwno wloski rzad, jak i Komisja, maja zastrzezenia odno$nie do sposobu przedstawienia tych
watpliwosci:

— Rzad wloski twierdzi, ze nie sa wyraznie zrozumiale kwestie, ktére podnosi sad odsytajacy, co
uniemozliwia mu zajecie stanowiska w tym zakresie. W jego ocenie, wspomniany sad popiera
sprzeczne ze soba tezy, gdy z jednej strony®, stwierdza, ze przepis ten wprowadza ,strefy
wylacznosci dzialania centralnych jednostek zakupujacych dzialajacych na rzecz malych gmin” (co
zdaniem rzadu wloskiego wydaje sie przysparza¢ korzys$¢ dla konsorcjum gmin), a z drugiej strony
twierdzi, Ze ograniczenie terytorialne jest niekorzystne dla centralnych jednostek zakupujacych.

— Komisja uznaje, ze pytanie jest hipotetyczne, poniewaz ograniczenie terytorialne jest korzystne,
a nie szkodliwe dla centralnej jednostki zakupujacej takiej jak Asmel s.c.a.r.l, jak ze poszerza (a nie
ogranicza) jej zasieg dziatalnosci, odmienny niz ten, ktéry maja zwiazki i konsorcja gmin.

88. W mojej ocenie to pytanie nie jest hipotetyczne. Problem podniesiony w pytaniu prejudycjalnym,
poza jego dostownym brzmieniem, dotyczy tego, czy ograniczenie terytorialne obszaru dziatalnos$ci
okreslonych centralnych jednostek zamawiajacych, a mianowicie utworzonych przez zwiazki
i konsorcja gmin, jest sprzeczne z prawem Unii (czyli z juz wyzej wskazanymi zasadami).

42 Kursywa jak w oryginale.
43 Punkt 11.3 postanowienia odsylajacego.
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89. Prawda jest, ze taka watpliwo$¢ mialaby znaczenie dla rozstrzygniecia potencjalnego przyszlego
sporu zwigzanego z utworzeniem konsorcjum (publicznego) gmin jako centralnej jednostki
zakupujacej, co jednak nie jest bezposrednim przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym.
Ograniczajac przedmiot sporu do uchwaly ANAC dotyczacej dzialalnosci spétki Asmel s.car.l jako
centralnej jednostki zakupujacej $wiadczacej uslugi jakiejkolwiek gminie, bez ograniczen
geograficznych, podniesione przez Komisje¢ zastrzezenia maja pewne znaczenie.

90. Jednakze raz jeszcze podkresle, ze nalezy przyznaé pierwszenstwo pytaniu prejudycjalnemu
w formie, w jakiej zadaje je sad a quo. Jezeli uwaza on, Ze niezbedna jest odpowiedZ Trybunalu
Sprawiedliwosci w kwestii prawnej, ktéra jego zdaniem wymaga wykladni przepisu prawa Unii,
Trybunal Sprawiedliwosci powinien te wykladnie przedstawi¢, chyba ze jest ona w sposéb oczywisty
bez znaczenia dla sporu w postepowaniu gtéwnym, co tutaj nie ma miejsca.

91. Co do istoty nie dostrzegam w dyrektywie 2004/18 zadnego przepisu zobowigzujacego panstwa
czlonkowskie do ustanowienia przepiséw, ktére nalezy zastosowa¢ w celu okreslenia obszaréw wplywu
terytorialnego centralnych jednostek zakupujacych utworzonych przez zwiazki i konsorcja gmin.

92. Co wiecej, wydaje mi sie spdjne z zamyslem tych form wspélpracy miedzy jednostkami samorzadu
terytorialnego, ze centralne jednostki zakupujace przez nie utworzone ograniczaja dziatalno$¢ do
swojego terytorium traktowanego jako calo$¢. Z perspektywy gmin, dla ktérych swiadcza ustugi
centralne jednostki zakupujace, wspdlpraca je laczaca moze mie¢ skutki jedynie na ich wlasnym
terytorium.

93. Ponownie, mozliwe trudnosci zwiazane z zatwierdzeniem tych form wspétpracy moglyby wynika¢
z obowiazku poszanowania podstawowych swobdd ustanowionych w traktatach. Jednak z powodéw,
ktére przedstawilem w zwigzku z pierwszym pytaniem prejudycjalnym, uwazam, Ze nie zostal
naruszony ani art. 56 TFUE, ani przepisy prawa konkurencji W kazdym razie z brzmienia
postanowienia odsylajacego nie wynika jasno, z jakiego powodu jedna z tych swob6d moglaby zostac¢
naruszona.

94. Dodam, ze w odniesieniu do podmiotéw, ktére oferuja roboty budowlane, towary lub ustugi na
rzecz gmin poprzez utworzone przez nie centralne jednostki zakupujace, nic nie wskazuje, aby te
roboty budowlane, ustugi lub dostawy mialy pochodzi¢ od przedsiebiorstw z siedziba na obszarze
gmin bedacych ich czlonkami. Innymi stowy nie ma podstaw, aby uzna¢ rynek za zamkniety dla
przedsiebiorstw spoza tego terytorium, niezaleznie od tego, czy sa one wloskie, czy tez maja siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim.

V. Whnioski

95. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy)
Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi:

»Prawo Unii, a w szczegélnosci art. 11 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi, nie stoi na przeszkodzie obowiazywaniu przepisu prawa krajowego, na
ktérego podstawie, zgodnie z wykladnia dokonana przez sad odsytajacy, mate jednostki samorzadu
terytorialnego powinny nabywac roboty budowlane, towary i uslugi poprzez centralne jednostki
zakupujace utworzone zgodnie z dwoma okre$lonymi modelami organizacyjnymi, takimi jak zwigzek
gmin lub konsorcjum gmin, ktérych obszar dzialania ogranicza sie do terytorium wspomnianych gmin
traktowanemu jako calo$¢”.
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