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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MICHALA BOBEKA
przedstawiona w dniu 23 kwietnia 2020 r."

Sprawa C-521/18

Pegaso Srl Servizi Fiduciari,
Sistemi di Sicurezza Srl,
YW
przeciwko
Poste Tutela SpA,
przy udziale:

Poste Italiane SpA,
Services Group

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Tribunale Amministrativo
Regionale per il Lazio (regionalny sad administracyjny dla Lacjum, Wtochy)]

Odestanie prejudycjalne — Zamodwienia publiczne — Dyrektywa 2014/25/UE — Uslugi pocztowe —
Dzialalno$¢ zwigzana z ustugami pocztowymi — Ustugi w zakresie dozoru, recepcji i kontroli dostepu —
Cofniecie ogloszenia o zaméwieniu w toku postepowania — Interes prawny skarzacych pomimo takiego

cofniecia — Brak rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow

I. Wprowadzenie

1. W 2017 r. spétka Poste Tutela SpA (zwana dalej ,Poste Tutela”), ktéra w tym czasie byla spétka
zalezng w 100% kontrolowana przez spotke Poste Italiane SpA (zwang dalej ,Poste Italiane”),
opublikowata ogloszenie o zaméwieniu. Mialo ono na celu zawarcie uméw ramowych dotyczacych
ustug dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach Poste Italiane i innych spétek nalezacych do jej

grupy.

2. Pegaso Srl Servizi Fiduciari, Sistemi di Sicurezza Srl i YW wniosly do sadu odsytajacego
o stwierdzenie niewazno$ci przedmiotowego ogloszenia o zaméwieniu. W ramach tego postepowania
sad odsylajacy pragnie dowiedzie¢ sie, czy dzialalno$¢ objeta tym ogloszeniem o zamdwieniu wchodzi
w zakres stosowania dyrektywy 2014/25/UE? (zwanej dalej ,dyrektywa sektorowa”) lub dyrektywy
2014/24/UE? (zwanej dalej ,dyrektywa dotyczaca sektora publicznego”).

1 Jezyk oryginatu: angielski.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65).
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3. Niemniej jednak po wydaniu postanowienia odsylajacego sporne ogloszenie o zaméwieniu zostato
cofniete. Okoliczno$¢ ta prowadzi do powstania kwestii wstepnej, czy przed Trybunalem sprawa nadal
jest zawista. W szczegélnosci zas, czy okoliczno$¢, ze sad odsylajacy musi jeszcze rozstrzygnac
w przedmiocie kosztéw, wystarcza do stwierdzenia, Ze nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytania
przedstawione we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym?

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa dotyczaca sektora publicznego
4. Motyw 10 dyrektywy dotyczacej sektora publicznego stanowi, ze:

»lermin »instytucje zamawiajace«, a zwlaszcza termin »podmioty prawa publicznego« byly
wielokrotnie analizowane w ramach orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej. [...]
nalezy wyjasni¢, ze podmiot, ktéry dzialta w zwyklych warunkach rynkowych, ma na celu
wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajace z prowadzenia dziatalnosci, nie powinien by¢ uwazany
za »podmiot prawa publicznego«, poniewaz potrzeby interesu ogdlnego, do zaspokajania ktérych ten
podmiot zostal zalozony lub zaspokajanie ktérych powierzono mu jako zadanie, mozna uwazaé za
posiadajace charakter przemystowy lub handlowy.

Podobnie, warunek dotyczacy zZrédia finansowania danego podmiotu takze zostal przeanalizowany
w ramach orzecznictwa, w ktérym m.in. okreslono, ze finansowany »w przewazajacej cze$ci« oznacza
w czesci wiekszej niz potowa oraz ze finansowanie takie moze obejmowacé wplaty od uzytkownikéw,
ktore sa nakladane, obliczane i $ciagane zgodnie z zasadami prawa publicznego”.

5. Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy dotyczacej sektora publicznego:

»Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zamdwienn przez instytucje
zamawiajace w odniesieniu do zamoéwienr publicznych oraz konkurséw, ktérych wartos¢ szacunkowa
jest nie mniejsza niz kwoty progowe okreslone w art. 4”.

6. Artykut 2 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»1) »instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, wladze regionalne lub lokalne, podmioty prawa

publicznego lub zwiazki zlozone z co najmniej jednej takiej instytucji lub z co najmniej jednego
takiego podmiotu prawa publicznego;

[...]
4) »podmiot prawa publicznego« oznacza podmiot, ktéry posiada wszystkie ponizsze cechy:

a) zostal utworzony w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiada osobowo$¢ prawng; oraz
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c) jest finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, wladze regionalne lub lokalne lub inne
podmioty prawa publicznego; badz jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych wiladz lub
podmiotéw; badz ponad polowa czlonkéw jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, wladze regionalne lub lokalne, lub przez inne
podmioty prawa publicznego;

[...]"”.
7. Zgodnie z art. 7 dyrektywy dotyczacej sektora publicznego:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwien publicznych i konkurséw, ktére zgodnie
z dyrektywa 2014/25/UE sa udzielane lub organizowane przez instytucje zamawiajace prowadzace co
najmniej jeden z rodzajéow dzialalnosci okreslonych w art. 8—14 tej dyrektywy i ktére sa udzielane
w celu wykonywania tych dziatalnosci [...]".

2. Dyrektywa sektorowa
8. Motyw 16 dyrektywy sektorowej ma nastepujace brzmienie:

»[...] [zZ]Jamdéwienia moga by¢ udzielane w celu spelnienia wymagan zwigzanych z réznymi rodzajami
dziatalnosci, podlegajacymi ewentualnie réznym rezimom prawnym. Nalezy wyjasnié, ze rezim prawny
majacy zastosowanie w przypadku jednego zamowienia, ktére ma obejmowac kilka réznych rodzajow
dziatalnosci, powinien podlega¢ zasadom majacym zastosowanie do rodzaju dziatalnosci, ktérego to
zamOwienie zasadniczo dotyczy. Okreslenie dzialalnosci, ktérej zaméwienie zasadniczo dotyczy, moze
opiera¢ si¢ na analizie wymagan, jakie musi spelnia¢ okreslone zamoéwienie, przeprowadzonej przez
podmiot zamawiajacy w celu oszacowania warto$ci zamoéwienia i sporzadzenia dokumentéw
zamoéwienia. [...]7.

9. Motyw 19 dyrektywy stanowi:

»W celu zapewnienia rzeczywistego otwarcia rynku i uczciwej réwnowagi w stosowaniu przepisow
dotyczacych zaméwien w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
niezbedne jest okreslenie podmiotéw objetych niniejsza dyrektywa na innej podstawie niz ich status
prawny. Nalezy wiec zadba¢ o réwne traktowanie podmiotéw zamawiajacych dzialajacych w sektorze
publicznym oraz podmiotéw zamawiajacych dzialajacych w sektorze prywatnym. Nalezy rdéwniez
zapewni¢, z poszanowaniem art. 345 TFUE, aby nie zostaly naruszone zasady regulujace system praw
majatkowych w panstwach cztonkowskich”.

10. Artykut 1 ust. 1 dyrektywy sektorowej stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zamdwien przez podmioty
zamawiajgce w odniesieniu do zamdwien oraz konkurséw, ktérych szacunkowa warto$¢ jest nie
mniejsza niz progi okreslone w art. 15”.

11. Artykut 4 ust. 1 definiuje ,podmioty zamawiajgce” jako ,podmioty, ktére:

a) sa instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi i ktére prowadza jeden
z rodzajow dziatalno$ci wymienionych w art. 8—14;

b) w przypadku gdy nie sg instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi, wykonuja
posréd prowadzonych przez nie rodzajéw dzialalnosci jeden z rodzajow dziatalnosci wymienionych
w art. 8—14, badz dowolne potlaczenie tych rodzajow dziatalnosci, i korzystaja z praw specjalnych
lub wylacznych przyznanych przez wtasciwy organ panstwa czlonkowskiego”.
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12. Zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy sektorowej:

»Przedsigbiorstwo publiczne« oznacza kazde przedsigbiorstwo, na ktére instytucje zamawiajace moga
wywiera¢ bezposrednio lub poérednio dominujacy wplyw na mocy ich prawa wlasnosci, udziatlu
finansowego we wspomnianym przedsigbiorstwie lub na mocy zasad okreslajacych jego dzialanie.

Zaklada sie istnienie dominujacego wplywu instytucji zamawiajacych w dowolnym z ponizszych
przypadkow, gdy instytucje te, bezposrednio lub posrednio:

a) posiadaja wiekszo$¢ subskrybowanego kapitalu przedsigbiorstwa;
b) kontroluja wiekszo$¢ gloséw przypadajacych na akcje wyemitowane przez przedsiebiorstwo;

¢) moga powolywa¢ ponad polowe czlonkéw organu administrujacego, zarzadzajacego lub
nadzorczego przedsigbiorstwa”.

13. Artykut 5 ust. 4 stanowi:

»W przypadku zamdwien, ktérych przedmiotem jest zamdwienie objete niniejsza dyrektywa jak réwniez
zamoOwienie nieobjete niniejsza dyrektywa, podmioty zamawiajace moga zadecydowa¢ o udzieleniu
odrebnych zaméwienn na poszczegdlne czesci lub udzieli¢ jednego zamoéwienia. W przypadku gdy
podmioty zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu odrebnych zamoéwiern na poszczegélne czesci,
decyzje o tym, ktéry z reziméw prawnych ma zastosowanie do kazdego takiego odrebnego
zamoOwienia, podejmuje si¢ na podstawie cech charakterystycznych danej odrebnej czesci.

W przypadku gdy podmioty zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu jednego zamoéwienia, przepisy
niniejszej dyrektywy — o ile art. 25 nie stanowi inaczej — maja zastosowanie do udzielonego w ten
sposOb zamoéwienia mieszanego, bez wzgledu na warto$¢ czesci, ktére w przeciwnym razie podlegalyby
innemu rezimowi prawnemu, i bez wzgledu na to, jakiemu rezimowi prawnemu podlegalyby te czesci
w innym przypadku.

[...]".

14. Artykul 13 ust. 1 dyrektywy sektorowej stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do dziatalnosci zwiazanej ze swiadczeniem:
a) uslug pocztowych;

b) ustug innych niz ustugi pocztowe, pod warunkiem Zze wspomniane ustugi sa $wiadczone przez
podmiot, ktéry $wiadczy réwniez ustugi pocztowe w rozumieniu ust. 2 lit. b) niniejszego artykulu,
oraz jezeli warunki okreslone w art. 34 ust. 1 nie sa spelnione w odniesieniu do ustug objetych
ust. 2 lit. b) niniejszego artykutu”.

15. W art. 13 ust. 2 lit. b) zdefiniowano ,ustugi pocztowe” jako ,ustugi obejmujace przyjmowanie,
sortowanie, przemieszczanie i doreczanie przesylek pocztowych. Uwzglednia sie zaréwno ustugi objete
zakresem ustugi powszechnej, ustanowionej zgodnie z dyrektywa 97/67/WE, jak i uslugi nieobjete tym
zakresem”. W art. 13 ust. 2 lit. c) zdefiniowano ,ustugi inne niz ustugi pocztowe” jako uslugi
zarzadzania ustugami pocztowymi (zaréwno uslugi poprzedzajace wysylke, jak i ustugi nastepujace po
wysylce, w tym uslugi zarzadzania kancelaria pocztowg) oraz niektére ustugi dotyczace przesylek
pocztowych, takich jak bezadresowe przesylki reklamowe.
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16. Artykul 19 ust. 1 dyrektywy sektorowej stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamowien, ktérych podmioty zamawiajace udzielaja
w innym celu niz wykonywanie ich dziatalnosci, okreslonej w art. 8—14 [...]".

II1. Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

17. Poste Italiane jest spétka akcyjna. Z postanowienia odsylajacego wynika, ze 29,26% jej kapitatu
zakladowego nalezy do Ministero dellEconomia e delle Finanze (ministerstwa gospodarki i finanséw,
Witochy), 35% nalezy do Cassa Depositi e Prestiti, a pozostata cze$¢ nalezy do inwestoréw prywatnych.
Poste Italiane posiada koncesje na $wiadczenie powszechnej ustugi pocztowej. Dziala ona réwniez
w sektorze finansowym, ubezpieczeniowym i telefonii komérkowej.

18. W chwili publikacji spornego ogloszenia o zaméwieniu Poste Tutela byla spétka zalezna nalezaca
w 100% do Poste Italiane. Do jej polaczenia z Poste Italiane doszlo ze skutkiem od dnia 1 marca
2018 r.

19. W lipcu 2017 r. Poste Tutela opublikowala ogloszenie o zaméwieniu w sprawie zawarcia uméw
ramowych dotyczacych ustug dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach Poste Italiane i innych
spétek z grupy, na okres 24 miesiecy (lub na dodatkowe 12 miesiecy w przypadku przedluzenia
umowy), na szacunkowa taczna kwote 25253 242 EUR.

20. W ogloszeniu o zaméwieniu jako podstawe prawna wskazano dyrektywe sektorowa. Zostalo ono
opublikowane w Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (dzienniku urzedowym Republiki
Whoskiej, zwanym dalej ,GURI”)* i w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej’.

21. W dniu 28 wrzesnia 2017 r. sp6tki Pegaso Srl Servizi Fiduciari, Sistemi di Sicurezza Srl i YW
(zwane dalej ,skarzacymi”) zaskarzyly sporne ogloszenie o zaméwieniu do sadu odsylajacego. Zarzucity
szereg naruszen wloskiego kodeksu zaméwien publicznych.

22. W dniu 20 pazdziernika 2017 r. sad odsylajacy postanowil zawiesi¢ sporne postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego w drodze postanowienia o charakterze tymczasowym ze wzgledu
na to, ze zarzuty skarzacych byly prima facie zasadne.

23. Poste Tutela i Poste Italiane (zwane dalej ,pozwanymi”) zglosily wstepny zarzut dotyczacy
wlasciwosci sadu odsylajacego. Twierdzily one, ze sady administracyjne nie sa wlasciwe w sprawach,
w ktérych postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest wszczynane przez przedsigbiorstwo publiczne
w celu $§wiadczenia ustug niezwigzanych z uslugami nalezacymi do sektoréw specjalnych, takich jak
sektor pocztowy.

24. Sad odsylajacy uwaza, ze kwestia wlasciwosci wymaga od niego ustalenia, czy Poste Tutela
(a obecnie Poste Italiane) byla zobowigzana do wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w celu podjecia decyzji o udzieleniu zaméwienia na przedmiotowe uslugi. W ocenie sadu
odsylajacego Poste Tutela/Poste Italiane spelnia przeslanki do uznania jej za ,podmiot prawa
publicznego” w rozumieniu dyrektywy 2014/23/UE® (zwanej dalej ,dyrektywa w sprawie udzielania
koncesji”), dyrektywy dotyczacej sektora publicznego i dyrektywy sektorowe;j.

4 N° 87 del 31 luglio 2017, 5* Serie Speciale — Contratti pubblici (nr 87 z dnia 31 lipca 2017 r., 5. seria specjalna — zaméwienia publiczne).
5 Dz.U. S 144 z dnia 29 lipca 2017 r. (ogloszenie o zaméwieniu nr 297868).
6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
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25. W tych okolicznosciach Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (regionalny sad
administracyjny dla Lacjum, Wtochy) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy na podstawie wskazanych powyzej cech spétka Poste Italiane SpA powinna zosta¢ uznana za
»podmiot prawa publicznego« w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. d) decreto legislativo nr 50 z 2016 r.
i odnos$nych dyrektyw [...] (2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE)?

2) Czy wspomniana kwalifikacja obejmuje spotke Poste Tutela SpA, ktéra jest spotka zalezng w 100%
i wobec ktdrej podjeto juz uchwale o polaczeniu z Poste Italiane SpA, biorgc pod uwage motyw 46
dyrektywy 2014/23/UE dotyczacy kontrolowanych oséb prawnych [zob. takze wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci, czwarta izba, z dnia 5 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-567/15: obowiazek
przeprowadzenia procedury przetargowej przez spéiki kontrolowane przez administracje publiczna;
wyrok Consiglio di Stato (rady panstwa, Wlochy) nr 6211, szdsta izba, z dnia 24 listopada 2011 r.]?

3) Czy wspomniane sp6iki sa zobowiazane do przeprowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego tylko w celu rozstrzygniecia przetargéw, ktére sa zwiazane z dziatalnoscia prowadzona
w sektorach specjalnych na podstawie dyrektywy 2014/25/UE, jako [podmioty] zamawiajace, wobec
ktéorych nalezy uznaé, ze ich status podmiotéw prawa publicznego jest ujety w zasadach czesci II
Codice degli appalti (kodeksu zamoéwienn publicznych), natomiast w odniesieniu do dziatalnosci
kontraktowej niezwigzanej ze wspomnianymi sektorami maja one pelna swobode dzialania
wylacznie zgodnie z zasadami prawa prywatnego, bioragc pod uwage zasady okreslone
w motywie 21 i art. 16 dyrektywy 2014/23/UE?

4) Czy w odniesieniu do zamoéwienn uznanych za niezwigzane z sektorami specjalnymi spétki te
podlegaja jednak — w przypadku gdy spelniaja wymogi dotyczace podmiotéw prawa publicznego —
ogolnej dyrektywie 2014/24/UE (a zatem zasadom dotyczacym zamoéwien publicznych), nawet jesli
prowadza — w wyniku ewolucji w stosunku do chwili ich utworzenia — gléwnie dzialalnos¢
przedsiebiorcza na zasadach konkurenc;ji?

5) Czy tez jednak, w przypadku lokali, w ktérych jednoczesnie prowadzona jest dzialalno$¢ zwiazana
z ustuga powszechna oraz dzialalno$¢ niezwigzana z ta ustuga, pojecie funkcjonalnego charakteru —
w odniesieniu do uslugi $wiadczonej w okreslonym interesie publicznym - mozna uznaé za
wykluczone w przypadku zaméwien dotyczacych zwyczajnego i nadzwyczajnego utrzymania,
sprzatania, wyposazenia, a takze ustug dozoru i opieki nad lokalami?

6) Czy wreszcie, w przypadku gdyby przyjeto stanowisko Poste Italiane SpA, powinno si¢ uznal, ze
ogloszenie o postepowaniu przetargowym nalezycie opublikowane, bez dalszych zawiadomien
w tym wzgledzie, w Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (dzienniku urzedowym Republiki
Wrhoskiej) oraz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jest jedynie indywidualnie wiazaca
decyzja, niepodlegajaca wszystkim gwarancjom w zakresie przejrzystosci i rownego traktowania
uregulowanym w kodeksie zamoéwien publicznych, jest sprzeczne z utrwalona zasada ochrony
uzasadnionych oczekiwan uczestnikéw przetargu?”.

26. W dniu 11 pazdziernika 2018 r. Poste Italiane poinformowata pismem zaréwno sad odsylajacy, jak
i Trybunat o cofnieciu zaskarzonego ogloszenia o zaméwieniu. Poste Italiane wprost zwrdcita sie do
sadu odsylajacego o uznanie skargi wniesionej przez skarzace za niedopuszczalna. W dniu
20 pazdziernika 2018 r. sad odsytajacy oddalil to zadanie.

27. W dniu 16 pazdziernika 2018 r., po poinformowaniu Trybunalu przez pozwane o uniewaznieniu
ogloszenia o zamdwieniu, Trybunal zwrdcit sie do sadu odsylajacego z pytaniem, czy chce wycofaé
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. W dniu 26 pazdziernika 2018 r. sad odsytajacy
wyrazil wole podtrzymania wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
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28. W dniu 9 stycznia 2019 r., w odpowiedzi na wniosek Trybunalu o uzasadnienie powodéw, dla
ktérych sad odsylajacy uwaza, ze przedmiotowy spor jest nadal zawisly, Trybunal otrzymal od sadu
odsylajacego dodatkowe wyjasnienia. Sad odsylajacy sprecyzowal, dlaczego jego zdaniem spér jest
nadal zawisty i dlaczego tym samym Trybunatl powinien udzieli¢ odpowiedzi na zadane pytania.

29. Ponadto w dniu 3 kwietnia 2019 r. sad odsylajacy poinformowal Trybunal o zlozeniu skargi
o stwierdzenie niewaznos$ci innego ogloszenia o zamodwieniu opublikowanego przez Poste Italiane
w odniesieniu do tych samych ustug. Zdaniem sadu odsylajacego tamto ogloszenie o zamédwieniu jest
identyczne z ogloszeniem bedacym przedmiotem sporu w niniejszej sprawie. Sad odsylajacy zawiesit
nowg sprawe do czasu wydania przez Trybunal orzeczenia w niniejszej sprawie.

30. Uwagi na piSmie przedstawily Pegaso Srl Servizi Fiduciari i Sistemi di Sicurezza Srl, Poste Italiane
SpA, rzad wloski i Komisja Europejska. Wszystkie te podmioty uczestniczyly w rozprawie, ktéra
odbyta sie w dniu 22 stycznia 2020 r.

IV. Ocena

31. Niniejsza opinia ma nastepujaca strukture. W pierwszej kolejnosci wyjasnie, dlaczego, biorac pod
uwage rozwoj sytuacji po zlozeniu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w niniejszej
sprawie, nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pytania sadu odsylajacego (A). Gdyby Trybunat nie
podzielit mojego stanowiska, pokrétce przedstawie, w jaki sposéb nalezy odpowiedzie¢ na kluczowe
pytania co do istoty. Opowiem si¢ za tym, Ze czynnosci takie jak te bedace przedmiotem postepowania
gléwnego (ustugi dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach Poste Italiane) podlegaja przepisom UE
dotyczacym zaméwien publicznych, mianowicie przepisom okreslonym w dyrektywie sektorowej
dotyczacej sektoréw specjalnych (B).

A. W przedmiocie zawistosci sporu w postepowaniu glownym

32. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pytania dotyczace wykladni prawa Unii w zakresie stanu
prawnego i faktycznego sa przedkladane przez sad krajowy odpowiedzialny za ustalenie tego stanu —
przy czym prawidlowo$¢ tego ustalenia nie podlega sprawdzeniu przez Trybunal. Pytania tego rodzaju
korzystaja z domniemania, iz maja znaczenie dla sprawy’.

33. Jednakze takze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zaréwno z brzmienia, jak i z systematyki
art. 267 TFUE wynika, ze warunkiem uruchomienia procedury prejudycjalnej jest rzeczywista zawistos¢
przed sadami krajowymi sporu, w ramach ktérego sady te beda zobowigzane wydaé orzeczenie
z uwzglednieniem orzeczenia Trybunalu wydanego w trybie prejudycjalnym. Zawislo$¢ sporu
w postepowaniu gtéwnym Trybunal moze zatem bada¢ z urzedu® Jezeli w czasie trwania
postepowania przed Trybunalem przedmiot sporu przestal istnie¢, czynigc przedstawione pytania
hipotetycznymi lub pozbawiajac je zwigzku z rzeczywistym sporem, Trybunal orzeka, ze nie ma

potrzeby wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym”’.

7 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 29 maja 2018 r., Liga van Moskeeén en Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen i in. (C-426/16,
EU:C:2018:335, pkt 31); z dnia 4 grudnia 2018 r., The Minister for Justice and Equality i The Commissioner of the Garda Siochdna (C-378/17,
EU:C:2018:979, pkt 27); z dnia 1 pazdziernika 2019 r., Blaise i in. (C-616/17, EU:C:2019:800, pkt 35).

8 Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 13 wrzesnia 2016 r., Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, pkt 24); z dnia 5 czerwca 2018 r., Kolev i in.
(C-612/15, EU:C:2018:392, pkt 46); z dnia 19 czerwca 2018 r., Gnandi (C-181/16, EU:C:2018:465, pkt 31).

9 Zobacz na przykiad postanowienia: z dnia 10 stycznia 2019 r., Mahmood i in. (C-169/18, EU:C:2019:5); z dnia 2 maja 2019 r., Faggiano
(C-524/16, niepublikowane, EU:C:2019:399); z dnia 1 pazdziernika 2019 r., YX (Przekazanie wyroku do panstwa czlonkowskiego, ktérego osoba
skazana jest obywatelem) (C-495/18, EU:C:2019:808).
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34. W niniejszej sprawie brak jest zgody co do tego, czy przed sadem krajowym nadal zawisly jest spér.
Brak porozumienia dotyczy dwdch aspektéow: po pierwsze, czy zaskarzone ogloszenie o zamdwieniu
zostalo cofniete przez Poste Italiane, a po drugie, czy pomimo cofniecia moglaby wcigz istnie¢
jakakolwiek inna podstawa interesu prawnego skarzacych w postepowaniu przed sadem odsylajacym.

1. Cofniecie ogloszenia o zamdowieniu

35. W odpowiedzi na postawione przez Trybunal pytanie, czy spér jest nadal przed nim zawisly, sad
odsylajacy wskazal, ze Poste Italiane opublikowala w tym wzgledzie ogloszenie w GURI oraz krétsze
ogloszenia w gazetach codziennych. W ogloszeniu w GURI poinformowano, ze Poste Italiane podjeta
decyzje o wuniewaznieniu/cofnigciu ogloszenia o zamoéwieniu ze wzgledu na zlozony proces
restrukturyzacji Poste Italiane w nastepstwie jej polaczenia z Poste Tutela. Niemniej jednak sad
odsylajacy wskazal dalej, ze w pozostalych, krétszych ogloszeniach publikowanych w gazetach
codziennych Poste Italiane o$wiadczyta jedynie, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
zostalo wstrzymane. W dalszej kolejnosci sad odsylajacy zastanawia sie, czy Poste Italiane zamierzala
w ten sposéb naprawi¢ naruszenia zarzucane przez skarzace, czy tez zastosowad inne postepowanie
(w drodze bezposredniego udzielenia zamdwienia) w celu zaspokojenia zapotrzebowania, ktére bylo
przedmiotem ogloszenia o zaméwieniu.

36. Poste Italiane i rzad wloski twierdzg, ze ogloszenie o zamoéwieniu zostalo formalnie cofniete.
W szczegbélnosci Poste Italiane twierdzi, Ze uniewaznienie zostalo nalezycie opublikowane we
wszystkich wymaganych miejscach (GURI, dwie gazety ogdlnokrajowe i dwie gazety lokalne oraz
Dziennik Urzedowy). Po uniewaznieniu wszczeto nowe postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w celu skuteczniejszego zaspokojenia nowych potrzeb Poste Italiane w nastepstwie
restrukturyzacji grupy, w szczegdlnosci w celu zmiany skali potrzeb w zakresie bezpieczenstwa
i kontroli dostepu.

37. Skarzace nie kwestionuja faktu cofniecia ogloszenia o zamoéwieniu. Twierdzg jednak, ze wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym pozostaje dopuszczalny, cho¢ z innych powodéw, ktére

omoéwiono w nastepnej sekgcji .

38. Musze przyzna¢, ze na tym etapie czuje si¢ nieco zagubiony. Wydaje si¢, ze poza sadem
odsylajacym wszyscy inni sa zgodni co do tego, ze przedmiotowe ogloszenie o zamdwieniu zostato
cofniete. Sam sad odsylajacy potwierdza, ze w pelnym ogloszeniu opublikowanym w GURI uzyto
sformulowania ,uniewazni¢/cofnac¢”. Sad odsylajacy zauwazyl réwniez, ze w pozostaltych, krétszych
wersjach ogloszenia opublikowanych w prasie codziennej poinformowano, ze postepowanie ,zostalto
wstrzymane”, lecz wynikalo to z postanowienia o charakterze tymczasowym wydanego przez sad
odsytajacy juz w dniu 20 pazdziernika 2017 r.".

39. W Swietle wszystkich przedstawionych Trybunalowi okolicznosci faktycznych wydaje sie, ze
ogloszenie o zamoéwieniu rzeczywiscie zostalo cofniete. Wydaje sig, ze sad odsylajacy zastrzegl sobie
prawo do rozstrzygniecia w przedmiocie tego, czy doszlo do cofniecia, czy tez nie. W swojej
odpowiedzi przedstawionej Trybunalowi sad ten podkreslil, ze niezaleznie od tej kwestii pozostaje
jeszcze pytanie dotyczace wlasciwosci: czy sady administracyjne sa wlasciwe w przypadku takich
ogloszen o zamdwieniu.

10 Zobacz pkt 49 ponizej.
11 Jak wskazano w pkt 22 powyzej.
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40. Jestem w pelni $wiadomy standardowego podzialu zadan w ramach procedury prejudycjalnej.
Wylacznie do sadu odsylajacego nalezy bowiem ustalenie, czy sporne ogloszenie o zaméwieniu zostato
cofniete, zaréwno pod wzgledem faktycznym, jak i w odniesieniu do jego oceny na podstawie prawa
krajowego. O tym, ze cofnigecie mialo miejsce moze ponadto §wiadczyé wszczecie nowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego przez tego samego oferenta.

41. W niniejszej sprawie tradycyjny podzial zadan zostaje jednak wystawiony na prébe. Pomimo
ogromnego szacunku, jakim Trybunal zwykle darzy swoich partneréw w postepowaniu o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE, ostatecznie to jego obowiazkiem jest
ocena, czy sprawa zostata do niego prawidtowo wniesiona .

42. Z calej przekazanej dokumentacji wynika, ze ogloszenie o zamdwieniu zostalo cofniete. Ogloszono
bowiem nowy przetarg na te same ustugi. Sad odsylajacy nadal ma jednak watpliwosci, czy ogloszenie
o zamdwieniu zostalo ,formalnie” cofniete.

43. Chociaz trudno mi pojac¢ to stwierdzenie, tatwiej byloby mi zrozumie¢, gdyby sad odsylajacy dalej
chcial uzyska¢ odpowiedz w przypadku pozwalajacym przypuszczad, ze strategia danego pozwanego
polega na notorycznym cofaniu ogloszenn o zamoéwieniu. Jestem w stanie wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktoérej podmiot, ktéry nie chce, by pewne kwestie zostaly stanowczo rozstrzygniete przez sad, ucieka
sie do praktyki cofania ogloszenn o zamdwieniu w przypadku ich zakwestionowania, notorycznie
prébujac tym samym pozbawi¢ sady krajowe ich wlasciwosci.

44. Wéwczas sprawa niewatpliwie wygladataby inaczej. W takim przypadku, juz nawet na etapie oceny
dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ", mozna by wykaza¢ wieksza
elastyczno$¢ przy ocenie tego, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zawislego sporu. Zakaz naduzywania
jest w istocie przekrojowa zasada prawa Unii'.

45. Zadna ze stron ani sad odsylajacy nie podniosly jednak, jakoby Poste Italiane wielokrotnie cofata
ogloszenia o zamoéwieniu z zamiarem unikniecia kontroli sadowej lub w celu zniechecenia pewnych
kandydatéw do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego *. W rzeczywistosci jest
wrecz przeciwnie: Poste Italiane przedstawila wiarygodne wyjasnienie, dlaczego pierwotne ogloszenie
o zamdwieniu zostato cofniete i wyglada na to, ze jej zachowanie byto spdjne z tym wyjasnieniem .

46. W tych okolicznosciach faktycznie wyglada na to, ze spér w postepowaniu gltéwnym stal sie
bezprzedmiotowy.

2. Istniejgcy interes prawny skarzgcych na szczeblu krajowym

47. Tytulem ewentualnym, sad odsylajacy, skarzace, a takze czesciowo Komisja Europejska wydaja sie
uwaza¢, ze pomimo cofniecia ogloszenia o zamdéwieniu interes prawny nadal istnieje.

12 Zobacz pkt 33 powyzej i przytoczone tam orzecznictwo.

13 Zobacz na dalszym etapie art. 100 § 1 zdanie drugie regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci.

14 Zobacz analogicznie, w odniesieniu do zakazu stosowania praktyk stanowigcych naduzycie w przepisach dotyczacych podatku VAT, wyroki:
z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in. (C-255/02, EU:C:2006:121); z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881). Niemniej
jednak zasada zakazu naduzycia z pewnoscia nie ogranicza sie jedynie do podatku VAT: zob. moja opinia w sprawie Cussens i in. (C-251/16,
EU:C:2017:648, pkt 23-30). Zobacz takze wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16,
EU:C:2019:134, pkt 96-102).

15 Nalezy zauwazy¢, ze w innej sprawie zawistej przed Trybunalem (C-419/19, Irideos, Dz.U. 2019, C 328, s. 5), ktéra budzi bardzo podobne
watpliwosci do tych, ktére wystepuja w niniejszej sprawie, Poste Italiane nie cofneta spornego ogloszenia o zamdéwieniu.

16 Zobacz pkt 35 i 36 powyzej.
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48. W ocenie sadu odsylajacego nie mozna przyjaé, iz skarzace nie mialy juz interesu prawnego
w zaskarzeniu ogloszenia o zamdwieniu, mimo ze zostalo ono cofniete. Tym samym Trybunal
powinien rozpatrzy¢ jego wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, w szczegdélnosci
w $wietle zasady skutecznej kontroli sadowe;j.

49. Skarzace twierdza, ze pomimo cofniecia prawo wloskie nadal wymaga, by wlasciwy sad rozstrzygnat
w przedmiocie zgodnosci z prawem zaskarzonych aktéw w celu zasadzenia odszkodowania, a takze
w przedmiocie kosztow. W szczegélnosci, zgodnie z prawem wloskim, wniesienie skargi
o odszkodowanie jest mozliwe w terminie 120 dni od dnia uprawomocnienia sie¢ wyroku
stwierdzajacego niewaznos$¢. Rozstrzygniecie w tym przedmiocie wymaga w pierwszej kolejnosci
ustalenia, czy sad odsylajacy jest wlasciwy. Kwestia ta wymaga ustalenia, czy Poste Italiane podlega
przepisom dotyczacym zamoéwien publicznych.

50. Zdaniem Komisji Europejskiej, przy zalozeniu, ze ogloszenie o zamdwieniu zostalo formalnie
cofniete, okoliczno$¢ ta w zadnym wypadku nie ma charakteru przesadzajacego. Pytanie szdste
przedstawione przez sad odsylajacy wymaga odpowiedzi w zakresie, w jakim pytanie to dotyczy
konsekwencji zwigzanych z ewentualnym naruszeniem uzasadnionych oczekiwan, a zatem kwestii
niezaleznej od utrzymania w mocy spornego ogloszenia o zamoéwieniu. Ponadto ustalenie, czy sporne
ogloszenie o zamdéwieniu dotyczy przetargu objetego zakresem stosowania dyrektywy sektorowej, ma
rozstrzygajace znaczenie dla ustalenia sadu, ktéry jest wlasciwy do wniesienia przez skarzace skargi
o odszkodowanie.

51. Z kolei zdaniem Poste Italiane i rzadu wloskiego skarzace nie maja juz interesu prawnego. Podczas
gdy Poste Italiane uwaza, ze wyrok sadu odsylajacego nie bylby w zZaden sposéb korzystny dla
skarzacych, rzad wloski podnosi, ze skarzace nie wystapily ze skarga o odszkodowanie. Mozliwos¢
wystapienia z taka skarga jest zatem wylacznie hipotetyczna.

52. Tym samym, pomimo cofniecia ogloszenia o zaméwieniu, podnosi sie, ze a) skarzace moga wnies$¢
skarge o odszkodowanie w zwigzku ze spornym ogloszeniem o zamdwieniu oraz ze b) sad odsylajacy
nadal musi rozstrzygna¢ w przedmiocie kosztow.

a) Mozliwos¢ wniesienia skargi o odszkodowanie w przysztosci

53. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem celem wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym nie jest formulowanie opinii o charakterze doradczym w odpowiedzi na ogdlne lub
hipotetyczne pytania, ale faktyczna zaspokojenie potrzeby skutecznego rozstrzygniecia sporu'’.
W okolicznosciach podobnych do tych, ktére wystapily w postepowaniu gléwnym, Trybunal orzekt
juz, ze zamiar wniesienia skargi w przedmiocie odszkodowania, co jest wylacznie ewentualne
i hipotetyczne, nie moze uzasadnia¢ utrzymania wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
w sytuacji, gdy postepowanie gtéwne stato sie bezprzedmiotowe ™.

54. Skarzace potwierdzily na rozprawie, ze do sadu odsylajacego ani zreszta do zadnego innego sadu
krajowego nie wniesiono jeszcze w tej sprawie skargi o odszkodowanie. Jest oczywiscie prawda, ze
gdyby skarga o odszkodowanie zostala ostatecznie wniesiona, to miataby znaczenie kwestia tego, czy
ogloszenie o zaméwieniu bylo obowiazkowe i w zwiazku z tym, ktéry sad krajowy bylby wlasciwy do
orzekania w tym zakresie. Przy czym mialoby to znaczenie wlasnie dla ewentualnej pézniejszej skargi,
ktora jeszcze nie zostala wniesiona. Zatem w ramach niniejszego postepowania przed sadem
odsylajacym kwestie zwigzane z ewentualng przyszla skarga o odszkodowanie sa catkowicie
hipotetyczne.

17 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 10 listopada 2016 r., Private Equity Insurance Group (C-156/15, EU:C:2016:851, pkt 56); z dnia
26 pazdziernika 2017 r., Balgarska energiyna borsa (C-347/16, EU:C:2017:816, pkt 31).

18 Postanowienie z dnia 10 czerwca 2011 r., Mohammad Imran (C-155/11 PPU, EU:C:2011:387, pkt 18-22).
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55. Podkreslony przez Komisje Europejska fakt, ze skarzace mogly mie¢ uzasadnione oczekiwania
w odniesieniu do kontynuowania postepowania o udzielanie zamdwienia publicznego i ze w kazdym
razie istnieje potrzeba udzielenia odpowiedzi na pytanie szdste, nie zmienia wcze$niejszego wniosku.

56. Po pierwsze, prima facie, osobiScie bylbym raczej zaskoczony dowiadujac sie, ze unijna zasada
uzasadnionych oczekiwan skutecznie pozbawia na zawsze instytucje zamawiajaca mozliwosci cofniecia
ogloszenia o zamoéwieniu. Czy oznaczaloby to zatem, ze po ogloszeniu przetarg musi zosta¢
przeprowadzony do korica niezaleznie od (zmiany) okolicznosci?

57. Po drugie, jezeli tak nie jest, to pytanie szdste skutecznie staje sie kwestia, ktéra podlegalaby ocenie
w ramach ewentualnego poézniejszego dochodzenia odszkodowania, jako naruszenie wszelkich innych
praw kandydatéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia . Jednak ponownie powtérze, ze kwestie
te nie s3 przedmiotem postepowania zawislego obecnie przed sadem odsylajacym.

b) Rozstrzygniecie w przedmiocie kosztow

58. Wreszcie pozostaje kwestia kosztéow zwiazanych z postepowaniem przed sadem krajowym. Nawet
gdyby ogloszenie o zamoéwieniu zostalo cofniete, sad odsylajacy nadal musialby rozstrzygnac
w przedmiocie kosztéw postepowania. Mozna by zatem podnosi¢, ze przed sadem krajowym nadal
zawisly jest spor dotyczacy co najmniej kwestii kosztow.

59. Nie sadze, by mozna bylo przyja¢ ten tok myslenia.

60. Po pierwsze, moje rozumienie og6lnych stwierdzen dotyczacych pojecia zawistego sporu™ zawsze
bylo takie, ze wymagana jest racjonalna wspélzalezno$¢ (cho¢ niekoniecznie idealne dopasowanie)
pomiedzy zakresem pytan przedstawionych przez sad odsylajacy a zawistym przed nim sporem. Z tego
tez wzgledu przedmiot skierowanych pytain musi mie¢ niejako wplyw na rozstrzygniecie sporu
zawistego przed sadem krajowym. Poza tym zakresem (a zatem hipotetyczne) sa pytania, ktére —
niezaleznie od odpowiedzi, jakiej Trybunal udzieli — nie beda mialy wplywu na rozstrzygniecie sporu
przed sadem odsylajacym.

61. W tym S$wietle nie dostrzegam, w jaki sposéb rozstrzygnigecie w przedmiocie szesciu dos¢
szczegélowych pytan, ktére przedstawiono w zwigzku z kontrola prowadzonego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego i ogloszenia o zamdwieniu, mialoby wplyna¢ na rozstrzygniecie
w przedmiocie kosztéw postepowania przed sadem krajowym po cofnieciu tego ogloszenia. Jest to po
prostu kwestia prawa krajowego, a odpowiedzi uzyskane od Trybunalu nie maja wplywu na
nierozstrzygnieta kwestie dotyczaca kosztow.

62. Po drugie, co do zasady, o ile koszty w danej sprawie nie sa w sposob szczegélny zwigzane
z kwestia wykladni prawa Unii, ktéra wowczas powinna zosta¢ nalezycie wyjasniona w postanowieniu
odsylajacym, fakt, ze w nastepstwie odpadniecia przedmiotu sporu nadal istnieje potrzeba
rozstrzygniecia o kosztach nie wystarcza do uzasadnienia wlasciwosci Trybunatu®.

19 Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 lipca 2017 r., Persidera (C-112/16, EU:C:2017:597, pkt 25).

20 Zobacz pkt 33 powyzej i przytoczone tam orzecznictwo.

21 Odmienne podejscie prowadziloby do dos¢ absurdalnych konsekwencji: skoro sad krajowy musi kazdorazowo rozstrzyga¢ w przedmiocie
nieuregulowanych kosztéw, nawet jesli zawisly przed nim spér stalby sie bezprzedmiotowy z jakiejkolwiek przyczyny, to czy oznaczaloby to, ze
sprawa przed Trybunalem nie moze w Zadnym wypadku zosta¢ wycofana ze wzgledu na brak rozstrzygniecia w przedmiocie kosztéw
postepowania przed sadem krajowym? Tym samym, niezaleznie od wyniku sprawy na szczeblu krajowym, czy sprawa przed Trybunalem bylaby
zawisla bezterminowo?
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63. Co do zasady wlasciwo$¢ Trybunalu ustaje, gdy przed sadem odsylajagcym nie toczy sie juz zaden
spor, na przyklad dlatego Ze strona skarzaca uzyskala to, czego dochodzila w ramach postepowania,
lub dlatego ze autor zaskarzonego aktu wycofal go, lub dlatego ze zmienily sie obowiazujace przepisy
krajowe . W tych okoliczno$ciach spér uznaje si¢ za rozstrzygniety. Bez znaczenia jest okoliczno$¢, ze
sad krajowy ma jeszcze rozstrzygna¢ w przedmiocie kosztéw®. Skoro do Trybunalu nie nalezy
rozstrzyganie sporu poprzez zastosowanie przepisow prawa Unii do spornych okolicznosci
faktycznych, tym bardziej nie nalezy do niego rozstrzyganie w przedmiocie kosztéw nieistniejacego juz
sporu. Zatem o kosztach rozstrzyga wylacznie sad odsytajacy na podstawie prawa krajowego **.

64. OczywiScie istnieje zastrzezenie: chyba ze sama kwestia kosztow postepowania przed sadem
krajowym zwigzana jest z wykladnia prawa Unii, o ktéra zwrdécono sie do Trybunaltu. Bedzie to mialo
miejsce w szczeg6lnosci w dwéch przypadkach.

65. Po pierwsze, Trybunal jest z pewnoscia wlasciwy, gdy przedmiotem sporu w postepowaniu
gtéwnym sa wlasnie koszty. W takim stanie faktycznym zadaniem Trybunalu, zgodnie
z art. 267 TFUE, jest dokonanie wykladni kazdego przepisu prawa Unii, ktéry odnosi si¢ konkretnie
do kosztéw postepowania sadowego lub, bardziej ogélnie, do prawa do skutecznego dostepu do
wymiaru sprawiedliwo$ci®. Jednakze w tych przypadkach Trybunal ma dokonywa¢ wykladni
konkretnych, zharmonizowanych przepiséw prawa Unii, ktére przewiduja podzial kosztéw lub ich
ograniczenie w niektoérych sprawach. Godnym uwagi przykladem w ramach tej ostatniej kategorii jest
przepis stanowiacy, ze postepowania w sprawach dotyczacych ochrony $rodowiska sa

yniedyskryminacyjne ze wzgledu na koszty”*.

66. Po drugie, istnieja réwniez przypadki sytuujace sie na pograniczu, w ktérych nie istnieja
zharmonizowane przepisy prawa Unii dotyczace kosztéw, ale kwestia wykladni lub waznosci
podniesiona przed Trybunalem ma wyrazny wplyw na rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw. To
wlasnie w ten sposéb interpretowatbym powody, dla ktérych Trybunal postanowit udzieli¢ odpowiedzi
co do istoty w sprawie Amt i in.”.

67. Sprawa Amt i in. dotyczyla decyzji instytucji zamawiajacej o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na $wiadczenie ustug transportu publicznego w jednym z wloskich regionéw.
Przepisy krajowe nie zezwalaly wykonawcom na zaskarzenie decyzji instytucji zamawiajacej
dotyczacych postepowania przetargowego, w ktérym postanowili oni nie bra¢ udzialu. Sad odsylajacy
zasadniczo dazyt do ustalenia, czy na gruncie prawa Unii wykonawcy ci mieli legitymacje procesowa.

68. W toku postepowania instytucja zamawiajaca postanowila umorzy¢ postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego po tym, jak zostala przyjeta nowa ustawa. Tym samym spor stal sie formalnie
bezprzedmiotowy. Niemniej jednak Trybunal uznal, Zze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym pozostaje dopuszczalny, i udzielit odpowiedzi na pytanie co do istoty. Bylo to
zrozumiale ze wzgledu na strukture tej sprawy i jedyne pytanie zadane przez sad odsylajacy: czy prawo
Unii sprzeciwia si¢ obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére nie zezwalaja osobom niebedacym
uczestnikami postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na kwestionowanie dokumentéw
zwigzanych z tym postepowaniem?

22 Zobacz na przyklad postanowienie z dnia 14 paZzdziernika 2010 r., Reinke (C-336/08, niepublikowane, EU:C:2010:604, pkt 14); oraz wyrok z dnia
27 czerwca 2013 r., Di Donna (C-492/11, EU:C:2013:428, pkt 27).

23 Zobacz na przyklad postanowienie z dnia 14 pazdziernika 2010 r., Reinke (C-336/08, niepublikowane, EU:C:2010:604, pkt 15-16).
24 Wyrok z dnia 6 grudnia 2001 r., Clean Car Autoservice (C-472/99, EU:C:2001:663, pkt 27).

25 Zobacz takze opinia rzecznika generalnego M. Camposa Sancheza-Bordony w sprawie Amt Azienda Trasporti e Mobilita i in. (C-328/17,
EU:C:2018:542, pkt 40—49).

26 Zobacz, tytutem niedawnych przyktadéw, wyrok z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Klohn (C-167/17, EU:C:2018:833) lub wyrok z dnia 15 marca
2018 r., North East Pylon Pressure Campaign i Sheehy (C-470/16, EU:C:2018:185).

27 Wyrok z dnia 28 listopada 2018 r., Amt Azienda Trasporti e Mobilita i in. (C-328/17, EU:C:2018:958) (zwany dalej ,sprawa Amt i in.”).
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69. Pozytywna (lub negatywna) odpowiedZ na to pytanie miala decydujace znaczenie dla
rozstrzygniecia kwestii poniesienia kosztéw postepowania przez skarzace w postepowaniu gléwnym,
ktore zakwestionowaly dokumentacje przetargowa, mimo iz nie braly one udzialu w tym
postepowaniu.

70. Scenariusz ten, w ktérym jedno konkretne pytanie zadane przez sad odsylajacy jest rozstrzygajace
dla kwestii nieuregulowanych jeszcze kosztéw, mozna przeciwstawi¢ niniejszej sprawie. Sze$¢ dos¢
szczeg6lowych pytan przedstawionych przez sad odsylajacy dotyczy mozliwosci zastosowania szeregu
przepiséw dotyczacych zaméwienn publicznych do ustug dozoru, recepgji i kontroli dostepu w lokalach
Poste Italiane. Nie dotycza one zadnych kwestii zwigzanych z wykladnia przepiséw prawa Unii
dotyczacych kosztéw lub, bardziej ogdlnie, catkowitego kosztu procedury kontroli, ktéra zostala
wszczeta przez skarzace. Ponadto zadne z pytan przedstawionych przez sad odsylajacy nie dotyczy
kwestii, ktére moglyby mie¢ bezposredni wplyw na rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw.
W szczegblnosci nie kwestionuje sie legitymacji procesowej skarzacych w kontekscie spornego
ogloszenia o zaméwieniu. Nie dostrzegam zatem, w jaki sposéb, niezaleznie od tego, jaka odpowiedZ
miataby zosta¢ udzielona przez Trybunal w odpowiedzi na sze$¢ zadanych szczegétowych pytan,
moglaby ona mie¢ jakikolwiek wplyw na rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw zwiazanych
z prowadzonym obecnie postepowaniem, zwazywszy na kryteria dwéch przedstawionych powyzej
scenariuszy.

71. W $wietle powyzszego, w okolicznosciach niniejszej sprawy, poniewaz przedmiot sporu (ogloszenie
o zamoéwieniu) odpadl i obecnie nie toczy si¢ zadne postepowanie odszkodowawcze, brak
rozstrzygniecia w przedmiocie kosztéw nie moze stanowi¢ jedynej przestanki uzasadniajacej
utrzymanie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

72. Tytulem uwagi konicowej jak najbardziej zgadzam sig, ze kwestia znaczenia odpowiedzi, ktérej ma
udzieli¢ Trybunal w celu rozstrzygniecia realnego sporu zawislego przed sadem krajowym, rzadko
kiedy jest prostym i jednoznacznym rozstrzygnieciem. Oczywiscie sa réwniez przypadki, w ktérych
Trybunal wykazal sie wieksza tolerancja (lub raczej wieksza wyobraznig) co do tego, jakie dokladnie
udzielona przez niego odpowiedZ moglaby mie¢ znaczenie dla danego sporu zawistego przed sadem
krajowym *.

73. Tak czy inaczej, a nawet uznajac, ze chodzi raczej o plynna sfere znaczenia dla sprawy niz o $cisle
odgrodzone obszary, sze$¢ pytan przedstawionych w rozpatrywanym wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym znajduje sie na odlegltym krancu tej sfery. Ponownie nalezy wskaza¢, ze jedyna
kwestig, ktéra pozostaje do rozstrzygniecia, jest znaczenie tych pytan dla zakresu sporu zawistego
obecnie przed sadem krajowym. Niewygodna odpowiedz jest taka, ze nie maja one znaczenia.

74. Wynika z tego, ze nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na zadne z pytan przedstawionych przez
sad odsylajacy.

B. W przedmiocie pytan prejudycjalnych

75. Majac na uwadze role rzecznikow generalnych polegajaca na (pelnym) wspomaganiu Trybunalu
(art. 252 TFUE), pokrétce omoéwie istote przedstawionych przez sad odsylajacy pytan, na wypadek
gdyby Trybunal nie podzielil mojego stanowiska co do (braku) potrzeby orzekania w ich przedmiocie
w okolicznosciach niniejszej sprawy. Uczynie to jednak wytacznie pokrétce i w takim zakresie, w jakim
byloby to konieczne, gdyby przedmiot sporu nie odpadl. Nawet gdyby Trybunal mial orzekaé co do
istoty sprawy, nie byloby konieczne rozpatrywanie wszystkich pytan przedstawionych przez sad
odsylajacy.

28 Zobacz niedawny wyrok z dnia 1 pazdziernika 2019 r., Blaise i in. (C-616/17, EU:C:2019:800, pkt 26—29, 31-39).
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76. Sad odsylajacy zadal sze$¢ pytan. Poprzez wszystkie te pytania sad odsylajacy zasadniczo dazy do
ustalenia, czy przedmiotowe ustugi, na ktére Poste Tutela oglosila przetarg przed jej polaczeniem
z Poste Italiane, sa objete zakresem stosowania przepiséw prawa Unii dotyczacych zamoéwien
publicznych, w szczegblnosci dyrektywy sektorowej i dyrektywy dotyczacej sektora publicznego ™.

77. Pytania pierwsze, drugie i czwarte (oraz czesciowo pytanie trzecie) dotycza kwalifikacji prawnej
Poste Italiane (i Poste Tutela) jako podmiotéw prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy dotyczacej
sektora publicznego i dyrektywy sektorowej. Pytania trzecie i piate dotycza mozliwosci zastosowania
dyrektywy sektorowej do dziatalnosci takiej jak dzialalno$¢ objeta przedmiotem postepowania
gtéwnego. Jezeli chodzi o pytanie szdste, jego zakres jest nieco niejasny. Mozna je rozumieé jako
ogblne pytanie o to, jakie uzasadnione oczekiwania powstaja po stronie oferentéw w zwigzku
z wszczeciem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i czy oczekiwania te uniemozliwiaja
cofniecie opublikowanego juz ogloszenia®. Mozna je réwniez rozumieé jako pytanie, czy po stronie
oferentéw powstaja jakiekolwiek uzasadnione oczekiwania, w przypadku gdy podmiot przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z wtlasnej inicjatywy, mimo ze w normalnych
warunkach nie bylby do tego zobowigzany.

78. Na potrzeby niniejszej sprawy, w ramach ktdrej sad odsylajacy stara sie¢ dowiedzie¢, czy dana
dzialalnos¢ podlega przepisom prawa Unii dotyczacym zamdwien publicznych, a jesli tak, to ktérym,
calkowicie wystarczajace jest udzielenie odpowiedzi na pytania trzecie i piate dotyczace zastosowania
dyrektywy sektorowej. Moim zdaniem, w konteksicie ogloszenia o zamoéwieniu, ktére bylo
przedmiotem sprawy przed sadem odsylajacym, to wlasnie dyrektywa sektorowa miataby zastosowanie
do przedmiotowej dziatalnosci.

1. Odpowiednie zakresy stosowania dyrektywy dotyczqgcej sektora publicznego i dyrektywy sektorowej

79. Odpowiednie zakresy stosowania dyrektywy dotyczacej sektora publicznego i dyrektywy sektorowej
okreslono w rézny sposob. Jesli chodzi o ich zastosowanie w indywidualnym przypadku, oba
instrumenty maja sie wzajemnie wyklucza¢?®.

80. Zakres stosowania dyrektywy dotyczacej sektora publicznego jest przede wszystkim okreslony
ratione personae. Ma ona ogélnie zastosowanie do instytucji zamawiajacych, a zatem konkretnie do
paristwa, % regionalnych lub lokalnych oraz do podmiotéw prawa publicznego™®, ze wzgledu na ich
formalny status i charakter jako pewnego rodzaju oséb prawnych.

81. Z kolei zakres stosowania dyrektywy sektorowej jest okreslony przede wszystkim przedmiotowo,
poprzez odniesienie do charakteru dziatalnosci®. Rodzaje dziatalnosci okreslono w art. 8-14
dyrektywy. Obejmuja one w szczegdlnosci energie cieplng, energie elektryczna, gospodarke wodna,
ustugi transportowe, porty i porty lotnicze oraz ustugi pocztowe.

29 Sad odsylajacy powoluje sie réwniez na dyrektywe 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. Nie dostrzegam jednak zadnego znaczenia tej
ostatniej dyrektywy dla niniejszej sprawy. W do$¢ malo prawdopodobnym scenariuszu, w ktérym przedmiotowa dziatalno$¢ bytaby prowadzona
na podstawie koncesji, art. 5 ust. 4 akapit ostatni dyrektywy sektorowej stanowi, ze co do zasady ,[w] przypadku zamdéwieri mieszanych
zawierajacych elementy zaméwiert na dostawy, roboty budowlane i ustugi oraz elementy koncesji, zaméwienie mieszane udzielane jest zgodnie
z niniejsza dyrektywa” (wyréznienie moje).

30 Wyglada na to, ze jest to tok rozumowania Komisji Europejskiej w odniesieniu do tego, ktére z pytan sadu odsylajacego zachowalyby aktualnos¢
pomimo cofniecia ogloszenia o zamdwieniu (pkt 50 powyzej).

31 Artykut 7 dyrektywy dotyczacej sektora publicznego. Zobacz réwniez art. 5 ust. 4 i art. 6 ust. 3 dyrektywy sektorowe;j.

32 Zobacz art. 1 ust. 2 i art. 2 ust. 1 dyrektywy dotyczacej sektora publicznego.

33 Zobacz art. 1 ust. 2 i art. 4 ust. 1 dyrektywy sektorowej.
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82. Jednoczesnie dyrektywa sektorowa jest mniej rygorystyczna w odniesieniu do charakteru oséb
objetych jej zakresem. Ma ona zastosowanie do szerokiego kregu ,podmiotéw zamawiajacych”. Do tej
ostatniej kategorii zalicza sie instytucje zamawiajace, przedsiebiorstwa publiczne oraz przedsiebiorstwa,
ktére korzystaja z praw wylacznych lub specjalnych®. Ten szeroki zakres podmiotowy stosowania jest
logiczna konsekwencja zakresu przedmiotowego dyrektywy. Zakres przedmiotowy ma bowiem na celu
uregulowanie sektoréw gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych. Zas w tych
sektorach, w ktérych kiedy$ istnialy monopole panstwowe, obecnie dzialajace podmioty przyjmuja
rozne formy prawne, w zwigzku z czym ,niezbedne jest okreslenie podmiotéw objetych niniejsza
dyrektywa na innej podstawie niz ich status prawny”*.

83. Z przepiséw tych wynika, ze zakres przedmiotowy dyrektywy sektorowej jest dos¢ $cisle okreslony.
Jedna z wazniejszych konsekwencji tej réznicy pojeciowej jest okoliczno$é, ze z tego wzgledu
w dyrektywie sektorowej brak jest miejsca na stosowanie podejscia znanego jako ,teoria infekcji”.

84. Podejscie to zostalo pierwotnie przyjete przez Trybunal w 1998 r. w wyroku Mannesmann
Anlagenbau Austria i in.*. Sprawa ta dotyczyla kwalifikacji prawnej austriackiej drukarni pafstwowe;j
(Osterreichische Staatsdruckerei — zwanej dalej ,OS”). Zgodnie z prawem austriackim OS byla niegdy$
przedsiebiorstwem panstwowym, ktére pézniej stalo sie przedsiebiorca w rozumieniu kodeksu
handlowego. OS powierzano przede wszystkim sporzadzanie urzedowych dokumentéw
administracyjnych wymagajacych zachowania tajemnicy lub zastosowania $rodkéw bezpieczenstwa.
Prowadzila ona jednak réwniez inne rodzaje dziatalnosci, takie jak wydawanie ksiazek czy gazet.
Trybunat uznal, ze OS jest podmiotem prawa publicznego w rozumieniu obowiazujacej wéwczas
dyrektywy dotyczacej sektora publicznego. W zwiagzku z tym wszystkie rodzaje prowadzonej przez nia
dziatalnosci wchodzily w zakres stosowania tej dyrektywy. Tym samym nawet jej dzialalno$¢ handlowa
zostala uznana za podlegajaca dyrektywie dotyczacej sektora publicznego ze wzgledu na jej status
prawny jako podmiotu prawa publicznego.

85. W metaforycznym skrécie zatem, podobnie jak krél Midas, dotyk podmiotu prawa publicznego
»skaza” cala jego dzialalno$¢ i sprawia, ze wszystkie jej rodzaje wchodza w zakres dyrektywy dotyczacej
sektora publicznego (cho¢ moze niekoniecznie zamieniaja sie w zloto).

86. Trybunal odmdéwil natomiast rozszerzenia tego podej$cia na dyrektywe sektorowa w sprawie Ing.
Aigner.”. Sprawa ta dotyczyla przedsigbiorstwa Fernwirme Wien, ktére zostalo utworzone w celu
zaopatrywania w energie cieplna miasta Wieden. Jednoczes$nie przedsiebiorstwo to zajmowalo sie
rowniez generalnym projektowaniem instalacji chlodniczych dla wiekszych przedsiewzieé
budowlanych. W ramach tej dzialalnosci konkurowalo z innymi przedsigbiorstwami. W swoim wyroku
Trybunal przypomnial, ze wszystkie zamoéwienia udzielane przez instytucje zamawiajaca podlegaja
przepisom UE dotyczacym zaméwien publicznych, poniewaz Fernwidrme Wien bylo rdéwniez
»podmiotem prawa publicznego”. Trybunal dokonal jednak rozrdéznienia miedzy rozpatrywanymi
rodzajami dzialalno$ci: podczas gdy zamdwienia zwigzane z dzialalno$cia wymieniona w dyrektywie
sektorowej podlegaly okreslonym w niej przepisom, pozostale zamoéwienia byly objete dyrektywa
dotyczaca sektora publicznego.

34 Zobacz art. 4 ust. 1 dyrektywy sektorowej.

35 Motyw 19 dyrektywy sektorowej.

36 Wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. (C-44/96, EU:C:1998:4).

37 Wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. (C-393/06, EU:C:2008:213, pkt 28—30).
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87. Wynika z tego, ze status prawny podmiotu prawa publicznego skutkuje rozszerzeniem stosowania
przepiséw UE dotyczacych zaméwien publicznych na wszystkie rodzaje dziatalnosci objete dyrektywa
dotyczaca sektora publicznego. Nie rozcigga on jednak ewentualnej mozliwosci zastosowania
dyrektywy dotyczacej sektora publicznego na dziatalno$¢ wyraznie objeta dyrektywa sektorowa. Zakres
przedmiotowy dyrektywy sektorowej pozostaje zatem niezmieniony niezaleznie od statusu prawnego
danego przedsigbiorstwa. Teoria infekcji nie ma przy tym zastosowania do dzialalnosci objetej
dyrektywa sektorowa.

88. Tym samym dyrektywa sektorowa stanowi lex specialis, natomiast dyrektywa dotyczaca sektora
publicznego stanowi lex generalis. Jako regulacje lex specialis, dyrektywe sektorowa nalezy stosowac
w sposob bardziej rygorystyczny.

2. ,Ustugi pocztowe” na gruncie dyrektywy sektorowej

89. Jaki jest zatem zakres pojecia ustug pocztowych na gruncie dyrektywy sektorowej? Zgodnie z art. 13
ust. 1 dyrektywa ta ma zastosowanie do dzialalnosci zwiazanej ze $wiadczeniem ustug pocztowych
i ustug innych niz ustugi pocztowe, w szczegélnosci pod warunkiem ze wspomniane uslugi sa
$wiadczone przez podmiot, ktéry $wiadczy réwniez ustugi pocztowe.

90. Przepis ten, jak sie wydaje, okresla dwie kategorie: (i) ustugi pocztowe (sensu stricto); (i) inne
ustugi wymienione w art. 13 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy sektorowej, o ile spelnione sg warunki okreslone
w art. 13 ust. 1 lit. b). Jednakze z wprowadzenia do art. 13 ust. 1 dyrektywy sektorowej wyraznie wynika
réwniez, ze nie chodzi tu tylko o ustugi sensu stricto, lecz (iii) o dziatalnos¢ zwigzang ze $wiadczeniem
ustug pocztowych lub innych ustug wymienionych w art. 13 ust. 2 lit. c).

91. Po pierwsze, definicje legalna ustug pocztowych zawarto w art. 13 ust. 2 lit. b), zgodnie z ktéra sa to
ustugi obejmujace przyjmowanie, sortowanie, przemieszczanie i doreczanie przesylek pocztowych, przy
czym definicje ,przesylki pocztowej” zawarto w art. 13 ust. 2 lit. a). Definicja ta obejmuje zaréwno
ustugi objete zakresem ustugi powszechnej, jak i ustugi nieobjete tym zakresem.

92. Po drugie, w art. 13 ust. 2 lit. ¢) ,uslugi inne” niz ustugi pocztowe definiuje sie jako ,uslugi
zarzadzania ustugami pocztowymi (zaréwno uslugi poprzedzajace wysylke, jak i ustugi nastepujace po
wysylce, w tym ustugi zarzadzania kancelaria pocztowa)” oraz ,uslugi dotyczace przesylek pocztowych
nieuwzglednionych w [art. 13 ust. 2 lit. a)], takich jak bezadresowe przesylki reklamowe”.

93. Po trzecie, jak ma sie rzecz z pozostala lub dodatkowa kategorig ,dzialalnos$ci zwiazanej ze
$wiadczeniem” ustug pocztowych i ustug innych niz ustugi pocztowe?

94. Zdaniem Poste Italiane i rzadu wloskiego, poniewaz ,teoria infekcji” nie ma zastosowania
w kontekscie dyrektywy sektorowej, zakres stosowania art. 13 dyrektywy sektorowej nalezy
interpretowa¢ w sposob zawezajacy. Dyrektywa ta objete sa wylacznie te dwa rodzaje dzialalnosci
wyraznie wymienione w art. 13 ust. 1 dyrektywy sektorowe;j.

95. Zgadzam si¢ z pierwszym twierdzeniem. Nie zgadzam si¢ natomiast z drugim twierdzeniem.
96. Rzeczywiscie aktualno$¢ zachowuje stanowisko przedstawione w tym zakresie przez Trybunat
w sprawie Ing. Aigner. Jednakze prawidlowa wyktadnia art. 13 dyrektywy sektorowej polega na tym, ze

jej zakres nie jest tak waski, jak sugeruja Poste Italiane i rzad wloski.

97. Moim zdaniem istnieje wyraznie trzecia kategoria wpisana w art. 13 ust. 1 dyrektywy sektorowej:
dziatalnos¢ zwigzana ze $wiadczeniem uslug pocztowych.
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98. Po pierwsze, nalezy wskaza¢ na brzmienie nie tylko art. 13 ust. 1, lecz takze art. 1 ust. 2 dyrektywy
sektorowej: ,[z]Jamdwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zamdwienia
na dostawy, roboty budowlane lub ustugi — rob6t budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej
jeden podmiot zamawiajacy od wykonawcéw wybranych przez ten podmiot zamawiajacy, pod
warunkiem ze dane roboty budowlane, dostawy lub uslugi sg przeznaczone na potrzeby wykonywania
jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 8—14”. Oba te wyrazenia wskazuja, ze objete
maja by¢ nie tylko te uslugi pocztowe sensu stricto, lecz takze inne niezbedne dostawy lub ustugi,
wskutek ktérych ta gléwna ustuga jest $wiadczona.

99. Po drugie, to samo znajduje réwniez potwierdzenie w logice, ktéra rzadzi sie ten sektor. Mozna
stusznie przyja¢, ze zwykle ustugi pocztowe sensu stricto (przyjmowanie, sortowanie, przemieszczanie
i doreczanie przesylek pocztowych) $wiadczone sa przez same podmioty zamawiajace. Odkrycie, ze
poczta, a w szczegdlnosci dostawca powszechnej ustugi pocztowej, w rzeczywistosci sam nie dostarcza
zadnych przesytek pocztowych, byloby raczej zaskakujace. Gdyby jednak nastepnie stwierdzi¢, jak
zasadniczo sugeruje Poste Italiane, ze obowiazek stosowania procedur udzielania zamoéwien
publicznych dotyczy wylacznie uslug pocztowych sensu stricto, wéwczas art. 13 ust. 1 lit. a) oraz
art. 13 ust. 1 lit. b) zostalyby w praktyce pozbawione jakiejkolwiek tresci. Do czego w takiej sytuacji
mialyby zastosowanie te przepisy?

100. Tym samym jest dla mnie raczej jasne, ze celem art. 13 dyrektywy sektorowej sa w szczegdlnosci

roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktére maja umozliwiac $wiadczenie ustug pocztowych. Jak

stwierdzil Trybunal, ,jezeli podmiot zamawiajacy wykonujacy jeden z rodzajéw dziatalnosci, o ktérych

mowa w [dyrektywie sektorowej] zamierza w ramach wykonywania tej dzialalnosci udzieli¢

zamoOwienia na ustugi, roboty budowlane lub dostawy lub zorganizowa¢ konkurs na projekt, to owo
» 39

zamowienie lub konkurs podlegaja przepisom tej dyrektywy” ™.

101. Tym samym, co do zasady, dyrektywa sektorowa ma zastosowanie nie tylko do zaméwien
udzielanych w ramach jednego z rodzajéw dzialalnosci wyraznie w niej wymienionych, lecz takze do
zamowienn udzielanych w ramach wykonywania rodzajéw dzialalnosci okreslonych w dyrektywie
sektorowej. W konsekwencji, jezeli zamdwienie udzielone przez podmiot zamawiajacy jest zwiazane
z dzialalno$cig, ktéra podmiot ten prowadzi w sektorach wymienionych w dyrektywie sektorowej,
zamOwienie to podlega procedurom przewidzianym w tej dyrektywie .

102. W takiej sytuacji pojawia sie jednak kluczowe pytanie o to, jak daleko siega znaczenie ,w zwiazku
z” lub ,w celu umozliwienia”. Z jednej strony, z pewnoscia nie jest ono tak waskie, jak sugeruje Poste
Italiane. Z drugiej strony, nie jest na tyle szerokie, by oznaczalo zastosowanie de facto teorii infekcji
réwniez w ramach dyrektywy sektorowej.

103. Moim zdaniem wyrazenie ,dzialalno$¢ zwigzana ze $wiadczeniem” w $wietle art. 13 ust. 1
dyrektywy sektorowej nalezaloby rozumie¢ jako obejmujace wszystkie te rodzaje dzialalno$ci, ktére sa
niezbedne do $wiadczenia ustug pocztowych lub ktére sa zazwyczaj zwigzane z ich $wiadczeniem.
Niezbedne w tym sensie, ze bez nich ustugi pocztowe nie moglyby by¢ nalezycie $wiadczone. Niemniej
jednak uzyte w tym znaczeniu okre$lenie ,zwiazana z” obejmowaloby réwniez te rodzaje dzialalnosci,
ktére nie sa, Scisle rzecz biorac, niezbedne, ale ktore sa zwykle i zazwyczaj zwiazane ze $wiadczeniem
tego rodzaju ustug.

38 Wyrdznienie moje.
39 Wyrok z dnia 16 czerwca 2005 r., Strabag i Kostmann (C-462/03 i C-463/03, EU:C:2005:389, pkt 39).

40 Zobacz wyroki: z dnia 16 czerwca 2005 r., Strabag i Kostmann (C-462/03 i C-463/03, EU:C:2005:389, pkt 41-42); z dnia 10 kwietnia 2008 r.,
Ing. Aigner (C-393/06, EU:C:2008:213, pkt 56—59); z dnia 19 kwietnia 2018 r., Consorzio Italiano Management i Catania Multiservizi
(C-152/17, EU:C:2018:264, pkt 26).
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104. Sugerowalbym wlaczenie obu kategorii, bowiem granica miedzy nimi moze niekiedy by¢ dosc¢
niewyrazna. OczywiScie obecnie za przyklady niezbednych dostaw mozna uznaé energie elektryczna do
prowadzenia placowek pocztowych; samochody lub skutery do dostarczania poczty; lub szczegdlny
ubiér umozliwiajacy osobom identyfikacje pracownikéw placéwek pocztowych. Niemniej jednak
mozna by sie zastanawia¢ juz chociazby nad ostatnim przykladem: czy pracownicy placéwek
pocztowych naprawde potrzebuja specjalnego ubioru do skutecznego doreczania przesylek
pocztowych? Mozna by bowiem podnie$¢, ze specjalny stréj nie jest, $cisle rzecz ujmujac, niezbedny
do skutecznego doreczania przesylek pocztowych. Pracownik placéwki pocztowej z pewno$cia moze
rowniez wykonywac¢ swoje obowiazki w dzinsach i koszulce.

105. Z tego tez wzgledu pojecie ,zwiazana z” powinno obejmowal nie tylko $cisle techmicznie
niezbedne, lecz takzie zazwyczaj z nimi zwigzane. Tym samym dzialalno$¢, ktdéra nie jest zazwyczaj
zwigzana ze $wiadczeniem uslug pocztowych, taka jak zawieranie uméw ubezpieczenia samochodu,
sprzedaz gazet lub czasopism czy otwarcie kacika masazu w holu placéwki pocztowej prawdopodobnie
nie zostanie zakwalifikowana jako dziatalno$¢ zwiazana ze zwyklym $wiadczeniem ustug pocztowych™.

106. Poza tym do sadéw krajowych z pewnoscia naleze¢ bedzie rozstrzygniecie, czy w konkretnym
przypadku konkretna dostawa lub dzialalno$¢, o ktérych mowa, sa zazwyczaj zwiazane ze
$wiadczeniem ustug pocztowych lub uslug innych niz ustugi pocztowe. Chodzi o to, by ustali¢ pakiet,
co do ktérego aktualnie uznaje sie zazwyczaj, ze sklada sie na prawidlowe $wiadczenie uslug
pocztowych.

3. Zastosowanie w niniejszej sprawie

107. Niniejsza sprawa dotyczy ustug dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach Poste Italiane
i innych spétek nalezacych do tej grupy. Czy te rodzaje dzialalnosci sa objete zakresem stosowania
dyrektywy sektorowej?

108. Zdaniem skarzacych, nawet je$li nie sa to bezposrednio ustugi pocztowe, przedmiotowe uslugi sa
niezbedne do wykonywania dziatalnosci wymienionej w art. 13 dyrektywy sektorowej lub z nia
zwigzane, gdyz umozliwiaja one wykonywanie dzialalno$ci zwiazanej z usluga powszechna. Sprawne
funkcjonowanie lokalu, w ktérym $wiadczona jest ustuga powszechna, zapewniaja réwniez portierzy
i stroze.

109. Wedlug Poste Italiane przedmiotowa dzialalno$¢ nie wchodzi w zakres dziatalno$ci wymienionych
w dyrektywie sektorowej. Rozpatrywana dziatalno$¢ nie jest nierozerwalnie zwiazana z ustugami, ktére
daja podstawy do stosowania przepisow prawa publicznego, poniewaz nie polega ona na $wiadczeniu
ustugi obejmujacej odbiér i doreczanie poczty. Dzialalno$¢ ta nie ma charakteru pomocniczego
w stosunku do ustug pocztowych, poniewaz nie jest ona niezbedna do $wiadczenia tych ustug. Uslugi
dozoru, recepcji i kontroli dostepu stanowia dziatalno$¢ uzupetniajaca i przekrojowa w odniesieniu do
wszystkich rodzajéw ustug $wiadczonych przez Poste Italiane. Lokale, ktérych dotyczy przedmiotowa
dziatalnos¢, sg jednoczesnie wykorzystywane jako siedziby biur w ktérych prowadzona jest dzialalnos¢
administracyjna i w dziedzinie uslug finansowych. Tym samym przedmiotowe ustugi sa swiadczone na
rzecz spolek z calej grupy, w tym réwniez tych, ktére nie $wiadcza ustug pocztowych (np. PostePay
S.A., ktéra specjalizuje si¢ w ustugach platniczych, ustugach cyfrowych i telefonii komdrkowej, czy
Poste Vita, ktéra swiadczy ustugi ubezpieczeniowe).

41 Chociaz bez watpienia byloby to mile w odniesieniu do tej ostatniej dziatalnosci.
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110. Wedlug Komisji Europejskiej dyrektywa sektorowa ma zastosowanie do ustug, ktore sa
funkcjonalnie powiazane z uslugami wyraznie w niej wymienionymi. W niniejszej sprawie lokale,
w ktéorych prowadzone sa przedmiotowe uslugi, sa tymi samymi, w ktérych $wiadczone sa ustugi
pocztowe. Przy rozstrzyganiu o mozliwosci zastosowania dyrektywy sektorowej nie tylko bez znaczenia
jest okoliczno$¢, ze lokale te sa wykorzystywane réwniez na potrzeby realizacji operacji finansowych,
ale nie jest tez konieczne wustalenie mocy powigzania funkcjonalnego istniejacego miedzy
przedmiotowymi uslugami a ustugami pocztowymi.

111. Zasadniczo podzielam stanowisko skarzacych i Komisji Europejskiej. Niewatpliwie przedmiotowa
dzialalno$¢ wchodzi w zakres stosowania dyrektywy sektorowej, w zakresie, w jakim jest niezbedna do
prawidlowego $wiadczenia uslug pocztowych, a tym samym jest zwiazana ze $wiadczeniem uslug
pocztowych zgodnie z art. 13 dyrektywy sektorowej.

112. Po pierwsze, Poste Italiane (i Poste Tutela w chwili wydania ogloszenia o zaméwieniu) objeta jest
zakresem podmiotowym dyrektywy sektorowej. Chociaz charakter prawny Poste Italiane byt obszernie
omawiany w przedstawionych przez strony uwagach pisemnych i ustnych, do celéw zastosowania
dyrektywy sektorowej nie jest konieczne ustalenie, czy Poste Italiane jest ,podmiotem prawa
publicznego”.

113. Wystarczy zauwazy¢, ze Poste Italiane spelnia okreslone w art. 4 ust. 2 dyrektywy sektorowej
przestanki uznania za ,przedsiebiorstwo publiczne”. Poniewaz wiekszo$¢ akcji Poste Italiane nalezy do
paristwa lub podmiotéw paristwowych®, nalezy przyja¢, ze panistwo ma dominujacy wplyw na Poste
Italiane. Wynika z tego, ze Poste Italiane jest przedsigbiorstwem publicznym w rozumieniu art. 4
ust. 2 dyrektywy sektorowe;j.

114. Po drugie, przedmiotowe ustugi wchodza w przedmiotowy zakres stosowania dyrektywy
sektorowej. Moim zdaniem uslugi dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach Poste Italiane sa
niezbedne dla wlasciwego wykonania ustug pocztowych. Z pewnoscia, per analogiam do
przedstawionych wyzej punktéw o charakterze og6lnym™®, mozna by polemizowaé, czy te konkretne
ustugi sa, scisle rzecz biorac, niezbedne do $wiadczenia ustug pocztowych®. Z pewnoscia sa one
jednak zazwyczaj zwigzane ze $wiadczeniem takich ustug i w tym rozumieniu rzeczywiscie sie sa
z nimi zwigzane.

115. W tym wzgledzie nie ma znaczenia okoliczno$¢, ze przedmiotowe uslugi nie sa $wiadczone
wylacznie na rzecz placéwek pocztowych, lecz réwniez na rzecz biur administracyjnych, ktére nie
przyjmuja interesantéw, oraz w lokalach, w ktérych s$wiadczone sa wustugi finansowe czy
ubezpieczeniowe.

116. Po pierwsze, nawet jesli biura administracyjne normalnie nie przyjmuja interesantéw -
uzytkownikéw uslug pocztowych, to okoliczno$¢, ze polityka w zakresie uslug pocztowych jest
przyjmowana i wdrazana w tych wtasnie biurach $wiadczy o tym, iz po prostu stanowia one element
ustug pocztowych. W pewnym sensie jest to kontynuacja argumentu Poste Italiane, ktéra podnosi, ze
ustugi pocztowe w rzeczywistosci polegaja jedynie na fizycznej obstudze przesylek pocztowych. Sila
rzeczy jednak ustugi pocztowe musza rowniez obejmowac planowanie tych uslug i zarzadzanie nimi:
ustugi pocztowe nie odbywaja si¢ samoistnie.

42 Zobacz powyzej pkt 17 niniejszej opinii.

43 Zobacz powyzej pkt 101-103 niniejszej opinii.

44 Tego rodzaju zastrzezenie mogloby jednak w takiej sytuacji zosta¢ poczynione w odniesieniu do dziatalnoéci, ktéra — z uwzglednieniem
odpowiedniej interpretacji — zostataby normalnie uznana za niezbedny element ustug pocztowych. Z pewnoscia ustugi pocztowe mogtyby by¢
$wiadczone bez energii elektrycznej (w placédwkach pocztowych korzystano by ze $wiec), bez samochodéw (pracownicy placéwek pocztowych
moga chodzi¢ pieszo) lub bez ustug porzadkowych (stosy $mieci nie musza fizycznie uniemozliwia¢ klientom dostepu do okienka obslugi
w placéwce pocztowej).
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117. Po drugie, co sie tyczy innych rodzajéw ustug swiadczonych przez Poste Italiane, prawdopodobnie
sa one $wiadczone w tych samych lokalach, co ustugi pocztowe. W celu ustalenia braku funkcjonalnego
powigzania miedzy przedmiotowa dzialalnoscia a uslugami pocztowymi nalezaloby w kazdym
przypadku wykazaé, ze dzialalno$¢ ta zostala zlecona wylgcznie w odniesieniu do lokali, ktére nie maja
bezposredniego lub posredniego zwigzku z uslugami pocztowymi.

118. Po trzecie, art. 5 ust. 4 dyrektywy sektorowej przewiduje w istocie, ze w przypadkach, w ktérych
podmioty zamawiajace decyduja sie na udzielenie jednego zamdwienia (obejmujacego ustugi pocztowe
i ustugi inne niz pocztowe), moze dojs¢ do wyjécie poza zakres zastosowania. Niemniej jednak nawet
w takich przypadkach dyrektywa ta ma zastosowanie do wynikajacego z niej jednego zamowienia
mieszanego.

119. Tego rodzaju przekroczenie zakresu stosowania nie jest jednak nieuniknione. Jest to konsekwencja
wyboru przez podmiot zamawiajacy takiego postepowania i potaczenia wszystkich tych ustug w ramach
jednego zamodwienia. Artykul 6 ust. 1 pozwala bowiem podmiotom zamawiajacym na udzielanie
odrebnych zamoéwien w celu unikniecia niezréznicowanego stosowania dyrektywy sektorowej do
wszystkich — jednak zréznicowanych — rodzajéw dziatalno$ci Poste Italiane, niezaleznie od stopnia ich
zrdéznicowania.

120. Podsumowujac, logika dziatania dyrektywy sektorowej jest w pewnym sensie sprzeczna z tym, co
wydaje sie sugerowal Poste Italiane. Mozliwe jest bowiem odstapienie od stosowania dyrektywy
sektorowej, jezeli zamiast stawia¢ na jedno zamdwienie mieszane majace zastosowanie przekrojowo do
wszystkich rodzajow dziatalnosci, w tym dzialalnosci pocztowej, podmiot zamawiajacy zdecyduje sie
udzieli¢ odrebnych zaméwien na potrzeby kazdego z tych rodzajéow dziatalnosci. Niemniej jednak nie
mozna odstapi¢ od stosowania dyrektywy sektorowej poprzez zdecydowanie si¢ na zamdwienie
mieszane, aby nastepnie twierdzi¢, ze skoro dyrektywa nie mialaby zastosowania si¢ do niektérych
czedci zamodwienia, gdyby wystepowaly one oddzielnie, to nie ma zastosowania do calego zamoéwienia.

V. Wnioski

121. Proponuje uzna¢, ze nie ma potrzeby udzielenia odpowiedzi na pytania przedstawione przez
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (regionalny sad administracyjny dla Lacjum,
Wtochy).
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