g

W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 1 sierpnia 2022 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Umowy koncesyjne — Utworzenie spétki
z kapitalem mieszanym — Powierzenie tej spdtce zarzadzania ,zintegrowanymi ustugami
szkolnymi” — Wybér wspoélnika prywatnego w postepowaniu przetargowym — Dyrektywa
2014/23/UE — Artykut 38 — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 58 — Stosowanie — Kryteria in
house — Wymog posiadania przez wspdlnika prywatnego minimalnego udziatu w spétce
z kapitalem mieszanym — Posredni udzial instytucji zamawiajacej w kapitale wspdlnika
prywatnego — Kryteria kwalifikacji

W sprawie C-332/20

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) postanowieniem z dnia
13 lutego 2020 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 22 lipca 2020 r., w postepowaniu:

Roma Multiservizi SpA,

Rekeep SpA

przeciwko

Roma Capitale,

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,

przy udziale:

Consorzio Nazionale Servizi Soc. coop. (CNS),

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: C. Lycourgos (sprawozdawca), prezes izby, S. Rodin, J.-C. Bonichot, L.S. Rossi
i O. Spineanu-Matei, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Szpunar,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postgpowania,

* Jezyk postepowania: wloski.

PL
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rozwazywszy uwagi, ktore przedstawili:

— w imieniu Roma Multiservizi SpA — F. Baglivo, T. Frosini, P. Leozappa, D. Lipani i F. Sbrana,
avvocati,

— w imieniu Rekeep SpA — A. Lirosi, M. Martinelli, G. Vercillo i A. Zoppini, avvocati,
— w imieniu Roma Capitale — L. D’Ottavi, avvocato,

— w imieniu Consorzio Nazionale Servizi Soc. coop. (CNS) — F. Cintioli, G. Notarnicola
i A. Police, avvocati,

— w imieniu Komisji Europejskiej — G. Gattinara, P. Ondriasek i K. Talabér-Ritz, w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 lutego 2022 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 30 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1), zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji
(UE) 2017/2366 z dnia 18 grudnia 2017 r. (Dz.U. 2017, L 337, s. 21) (zwanej dalej ,dyrektywa
2014/23”) oraz art. 12 i 18 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65), zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2365
z dnia 18 grudnia 2017 r. (Dz.U. 2017, L 337, s. 19) (zwanej dalej ,dyrektywa 2014/24”),
w zwiazku z art. 107 TFUE.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Roma Multiservizi SpA i Rekeep SpA
a Roma Capitale (miastem Rzym, Wtochy) i Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(urzedem ds. ochrony konkurencji i rynku, Wlochy) w przedmiocie decyzji tego miasta

o wykluczeniu grupy, ktéra chcialy stworzy¢ Roma Multiservizi i Rekeep, z postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2014/23
Artykut 3 dyrektywy 2014/23 stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace zapewniaja réwne traktowanie wykonawcéw
i brak dyskryminacji oraz dzialaja w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.
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Przygotowanie postepowania o udzielenie koncesji, w tym oszacowanie wartosci, nie moze zostac
dokonane z zamiarem wylaczenia koncesji z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy lub
nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ lub niekorzys¢ niektérych wykonawcéw lub niektérych
robét budowlanych, dostaw lub ustug.

2. Instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace maja na celu zapewnienie przejrzystosci
postepowania o udzielenie koncesji oraz realizacji umowy, zgodnie z art. 28”.

Artykut 5 dyrektywy 2014/23 stanowi:
»Do celow niniejszej dyrektywy maja zastosowanie nastepujace definicje:

1. »koncesje« oznaczaja koncesje na roboty budowlane lub koncesje na ustugi, jak okreslono
w lit. a) i b) ponizej:

[...]

b) »koncesja na ustugi« oznacza umowe o charakterze odplatnym, zawierana na pi$mie, za
pomoca ktérej co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy
powierza $wiadczenie ustug — innych niz wykonanie rob6t budowlanych, o ktérych mowa
w lit. a) — i zarzadzanie tymi uslugami co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian za
wynagrodzenie stanowiace albo wylacznie prawo do wykonywania ustug bedacych
przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z ptatnoscia.

Udzielenie koncesji na roboty budowlane lub uslugi wiaze si¢ z przeniesieniem na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwiazanego z eksploatacja tych obiektéw lub
wykonywaniem tych ustug i obejmujacego ryzyko zwiazane z popytem lub z podaza, albo oba
te rodzaje ryzyka. Uznaje sie, ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko operacyjne, jesli
w normalnych warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
nakltadéw inwestycyjnych lub kosztéw poniesionych w zwiazku z eksploatacja obiektow
budowlanych lub wykonywaniem ustug bedacych przedmiotem koncesji. Cze$¢ ryzyka
przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby
jakiekolwiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie
nominalne ani nieistotne;

[...]".

Artykut 8 ust. 1 wspomnianej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do koncesji, ktérych warto$¢ jest réwna lub wyzsza niz
5548 000 EUR”.

Artykut 10 ust. 3 omawianej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji na ustugi transportu lotniczego swiadczone
w oparciu o udzielona koncesje w rozumieniu rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 1008/2008 [z dnia 24 wrze$nia 2008 r. w sprawie wspdlnych zasad wykonywania ustug lotniczych na
terenie Wspdlnoty (Dz.U. 2008, L 293, s. 3)] lub do koncesji na ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego w rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 [Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWQ)
nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315, 5. 1)]”.
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Artykut 17 dyrektywy 2014/23 stanowi:

»1. Koncesja udzielona przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy w rozumieniu
art. 7 ust. 1 lit. a) osobie prawnej podlegajacej przepisom prawa prywatnego lub publicznego nie
jest objeta zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujace
warunki:

a) instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy sprawuje nad dang osoba prawna kontrole
podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami; oraz

b) ponad 80% dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania
zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy sprawujace
kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca lub
podmiot zamawiajacy; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego,
z wyjatkiem form udzialu kapitalu prywatnego o charakterze niekontrolujacym
i nieblokujagcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie
z traktatami, oraz nie wywierajacych decydujacego wplywu na kontrolowana osobe prawna.

Uznaje sig, ze instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy w rozumieniu art. 7 ust. 1 lit. a)
sprawuje nad dana osoba prawna kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wtasnymi
jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a) niniejszego ustepu, jezeli wywiera
decydujacy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej. Kontrole taka moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktora sama jest kontrolowana
w ten sam sposob przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy.

[...]

4. Koncesja udzielona przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy w rozumieniu
art. 7 ust. 1 lit. a) osobie prawnej podlegajacej przepisom prawa prywatnego lub publicznego nie
jest objeta zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujace
warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspdlprace miedzy uczestniczacymi instytucjami
zamawiajagcymi lub podmiotami zamawiajacymi w celu zapewnienia wykonania uslug
publicznych, ktére musza one wykona¢, z mys$la o realizacji celéw, ktére im wspdlnie
przyswiecaja;

b) wdrozeniem tej wspélpracy kieruja jedynie wzgledy zwiazane z interesem publicznym; oraz

c) uczestniczace instytucje zamawiajace lub podmioty zamawiajace wykonuja na otwartym rynku
mniej niz 20% dzialalnosci bedacych przedmiotem wspétpracy.

[...]"
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Artykut 19 dyrektywy 2014/23 stanowi:

»Koncesje na uslugi spoteczne oraz inne szczegélne uslugi wymienione w zalaczniku IV, objete
zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, podlegaja wylacznie obowigzkom wynikajacym z art. 31
ust. 3iart. 32,46 147"

Artykut 20 ust. 1 wspomnianej dyrektywy stanowi:

»Koncesji, ktérych przedmiotem sa zaréwno roboty budowlane, jak i uslugi, udziela sie zgodnie
z przepisami majacymi zastosowanie do tego rodzaju koncesji, ktéry odpowiada gléwnemu
przedmiotowi danej koncesji.

W przypadku koncesji mieszanych skladajacych sie czesciowo z ustug spotecznych i innych ustug
szczeg6lnych wymienionych w zataczniku IV i cze$ciowo z innych ustug gtéwny przedmiot okresla sie
zgodnie z tym, ktéra z szacowanych wartosci danych ustug jest wieksza”.

Artykut 30 dyrektywy 2014/23 stanowi:

»1. Instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy maja swobode w organizowaniu procedur
prowadzacych do wyboru koncesjonariusza, pod warunkiem zachowania zgodnosci z niniejsza

dyrektywa.

2. Postepowanie o udzielenie koncesji planuje si¢ zgodnie z zasadami ustanowionymi w art. 3.
W szczegélnosci podczas postegpowania o udzielenie koncesji instytucja zamawiajaca lub
podmiot zamawiajacy nie moga udziela¢ informacji w sposéb dyskryminacyjny, ktéry moéglby
zapewnic¢ niektérym kandydatom lub oferentom przewage nad innymi.

[...]"
Artykut 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23 ma nastepujace brzmienie:

»Instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy weryfikuje warunki udziatu dotyczace zdolnosci
zawodowych i technicznych kandydatéw lub oferentéw, ich sytuacji finansowej i ekonomicznej — na
podstawie ich wlasnych deklaracji — a takze referencje, jakie nalezy przedtozy¢ jako dowdd, zgodnie
z wymogami okreslonymi w ogloszeniu o koncesji, a ktére maja by¢ niedyskryminacyjne
i proporcjonalne do przedmiotu koncesji. Wymogi dotyczace udzialu musza by¢ zwigzane
z przedmiotem koncesji i proporcjonalne do mozliwosci realizacji koncesji przez koncesjonariusza,
biorac pod uwage przedmiot koncesji oraz cel zwiazany z zapewnieniem rzeczywistej konkurencji”.

Dyrektywa 2014/24
Motyw 32 dyrektywy 2014/24 stanowi:

»Procedury przewidziane w niniejszej dyrektywie nie powinny mie¢ zastosowania do zaméwien
publicznych udzielanych kontrolowanym osobom prawnym, jezeli instytucja zamawiajaca
sprawuje nad dana osoba prawna kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi
jednostkami, pod warunkiem ze kontrolowana osoba prawna prowadzi ponad 80% swojej
dzialalno$ci w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez kontrolujaca instytucje
zamawiajaca lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca, bez
wzgledu na to, kto jest beneficjentem wykonywanego zamdwienia.
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Wylaczenie to nie powinno dotyczy¢ sytuacji, gdy prywatny wykonawca ma bezposredni udzial
w kapitale kontrolowanej osoby prawnej, poniewaz w takich okolicznosciach udzielenie
zamoOwienia publicznego bez procedury konkurencyjnej zapewnitoby prywatnemu wykonawcy
posiadajacemu udzial kapitalowy w kontrolowanej osobie prawnej nienalezna przewage nad
konkurentami. Niemniej jednak, z uwagi na szczegélne cechy instytucji publicznych
o obowiazkowym czlonkostwie, takich jak organizacje odpowiedzialne za zarzadzanie niektérymi
ustugami publicznymi lub za ich wykonywanie, nie powinno to mie¢ zastosowania w przypadkach,
gdy udzial konkretnych wykonawcéw prywatnych w kapitale kontrolowanej osoby prawnej jest
obowiazkowy na mocy krajowego przepisu ustawowego zgodnie z traktatami, pod warunkiem ze
taki udzial ma charakter niekontrolujacy i nieblokujacy oraz nie daje decydujacego wplywu na
decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Nalezy ponadto doprecyzowaé, ze decydujacym
elementem jest wylacznie bezposredni prywatny udzial w kontrolowanej osobie prawnej.
W zwiazku z tym w przypadku gdy w kontrolujacej instytucji zamawiajacej lub w kontrolujacych
instytucjach zamawiajacych istnieje udzial kapitalu prywatnego, nie wyklucza to udzielenia
zamOwien publicznych kontrolowanej osobie prawnej, bez stosowania procedur przewidzianych
w niniejszej dyrektywie, gdyz takie udzialy nie maja negatywnego wplywu na konkurencje miedzy
prywatnymi wykonawcami.

Nalezy takze wyjasni¢, ze instytucje zamawiajace, takie jak podmioty prawa publicznego, ktére
moga mie¢ udzial kapitalu prywatnego, powinny by¢ w stanie skorzysta¢ z wylaczenia
dotyczacego wspoipracy horyzontalnej. W zwiazku z tym w przypadku gdy wszystkie inne
warunki zwigzane ze wspélpraca horyzontalna zostaly spelnione, wylaczenie dotyczace takiej
wspolpracy powinno mie¢ zastosowanie do takich instytucji zamawiajacych, gdy umowe zawiera
sie wylacznie pomiedzy instytucjami zamawiajacymi”.

Artykut 2 ust. 1 wspomnianej dyrektywy stanowi:
»Na uzytek niniejszej dyrektywy zastosowanie maja nastepujace definicje:
[...]

9. »zamoéwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zamdwienia publiczne, ktérych przedmiotem jest
$wiadczenie ustug innych niz te, o ktérych mowa w pkt 6;

[...]".
Artykul 3 omawianej dyrektywy stanowi:

»1. Ustep 2 ma zastosowanie do zamoéwien mieszanych, ktérych przedmiotem sg rézne rodzaje
zamoéwien, z ktérych wszystkie sa objete zakresem niniejszej dyrektywy.

Ustepy 3-5 maja zastosowanie do zamdwien mieszanych, ktérych przedmiotem jest zamdéwienie
objete zakresem niniejszej dyrektywy i zamoéwienie objete innymi rezimami prawnymi.

2. Zamowien, ktorych przedmiotem sa co najmniej dwa rodzaje zaméwient (roboty budowlane,
ustugi lub dostawy), udziela sie¢ zgodnie z przepisami majacymi zastosowanie do rodzaju

zamoéwien, ktéry odpowiada gtéwnemu przedmiotowi danego zamdwienia.

W przypadku zaméwien mieszanych sktadajacych sie czesciowo z ustug w rozumieniu tytutu III
rozdzial I, a cze$ciowo z innych uslug lub w przypadku zamoéwienn mieszanych skladajacych sie
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cze$ciowo z uslug, a czesciowo z dostaw, gléwny przedmiot zaméwienia okresla sie przez
ustalenie, ktéra z szacowanych wartosci odno$nych ustug lub dostaw jest najwyzsza.

3. W przypadku gdy poszczegélne czesci danego zamoéwienia mozna obiektywnie rozdzieli¢,
zastosowanie ma ust. 4. W przypadku gdy poszczegélnych czesci danego zaméwienia nie mozna
obiektywnie rozdzieli¢, zastosowanie ma ust. 6.

W przypadku gdy cze$¢ danego zaméwienia jest objeta art. 346 TFUE lub dyrektywa 2009/81/WE
[Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zaméwienn na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.U. 2009, L 216, s. 76)], zastosowanie ma art. 16 niniejszej

dyrektywy.

4. W przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem jest zamdwienie objete niniejsza dyrektywa
oraz zamoOwienie nieobjete niniejsza dyrektywa, instytucje zamawiajace moga zadecydowad
o udzieleniu odrebnych zamoéwien na poszczegélne czesci lub udzieli¢ jednego zamdwienia.
W przypadku gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu odrebnych zaméwien na
poszczegdlne czesci, decyzje o tym, ktéry z reziméw prawnych ma zastosowanie do kazdego
takiego odrebnego zamdwienia, podejmuje si¢ na podstawie cech charakterystycznych odno$nej
odrebnej czesci.

W przypadku gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu jednego zamoéwienia,
niniejsza dyrektywa — o ile art. 16 nie stanowi inaczej — ma zastosowanie do udzielonego w ten
sposéb 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 przeciwnym razie.

W przypadku zamdéwien mieszanych zawierajacych elementy zamoéwien na dostawy, roboty
budowlane i ustugi oraz elementy koncesji zaméwienie mieszane udzielane jest zgodnie
z niniejsza dyrektywa, pod warunkiem Ze szacunkowa warto$¢ czesci zamoéwienia, ktéra stanowi
zamoOwienie objete niniejsza dyrektywa, obliczona zgodnie z art. 5, jest réwna lub wyzsza od
stosownego progu okreslonego w art. 4.

5. W przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem jest zaréwno zamoéwienie objete niniejsza
dyrektywa, jak i zaméwienie na wykonywanie rodzaju dziatalnosci, ktéra podlega dyrektywie
2014/25/UE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243)], majace
zastosowanie przepisy, niezaleznie od ust. 4 niniejszego artykulu, ustala si¢ na podstawie art. 5i 6
dyrektywy [2014/25].

6. Jezeli poszczegélnych czesci danego zamoéwienia nie da si¢ w obiektywny sposéb rozdzielic,
majacy zastosowanie rezim prawny ustala sie w oparciu o gléwny przedmiot tego zaméwienia”.
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Artykut 4 omawianej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, ktérych wartos¢, bez podatku od wartosci
dodanej (VAT), oszacowano na poziomie lub powyzej nastepujacych progéw:

[...]

b) 144000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na dostawy i ustugi udzielanych przez insty-
tucje administracji centralnej i konkurséw organizowanych przez te instytucje; w odniesieniu
do zaméwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajace dzialajace
w dziedzinie obronno$ci, prég ten dotyczy wylacznie zamoéwien na produkty objete
zalacznikiem III;

c) 221000 EUR w przypadku zamoéwien publicznych na dostawy i ustugi udzielanych przez insty-
tucje administracji centralnej i konkurséw organizowanych przez te instytucje; w odniesieniu
do zaméwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajace dzialajace
w dziedzinie obronnosci prég ten dotyczy wylacznie zamoéwien na produkty objete
zalacznikiem III;

d) 750 000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na uslugi spoleczne i inne szczegélne ustugi
wymienione w zalaczniku XIV”.

Artykut 7 dyrektywy 2014/24 ma nastepujace brzmienie:

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

Artykut 12 tej dyrektywy stanowi:

»1. Zamoéwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajaca osobie prawa prywatnego lub
publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie
nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiajaca sprawuje nad dana osobg prawna kontrole podobna do kontroli, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania
zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby
prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajacg; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego,
z wyjatkiem form udzialu kapitalu prywatnego o charakterze niekontrolujacym
i nieblokujacym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie
z traktatami, oraz nie wywierajacych decydujacego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

Uznaje sie, ze instytucja zamawiajaca sprawuje nad dang osoba prawna kontrole podobna do

kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a), jezeli
wywiera decydujacy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej
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osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktéra sama jest
kontrolowana w ten sam sposdb przez instytucje zamawiajaca.

[...]

4. Umowa zawarta wylacznie pomiedzy dwiema lub wiecej instytucjami zamawiajacymi
wykracza poza zakres stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie nastepujace
warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspdlprace miedzy uczestniczacymi instytucjami
zamawiajacymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére musza one wykonac,
z mys$la o realizacji celéw, ktére im wspdlnie przyswiecaja;

b) wdrozeniem tej wspolpracy kieruja jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym; oraz

c) uczestniczace instytucje zamawiajace wykonuja na otwartym rynku mniej niz 20% dziatalnosci
bedacych przedmiotem wspétpracy;

[...]".
Artykul 18 omawianej dyrektywy stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dzialaja w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

Zaméwien nie organizuje sie w sposdéb majacy na celu wylaczenie zamoéwienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze
konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem
nieuzasadnionego dzialania na korzys¢ lub niekorzys¢é niektérych wykonawcéw.

2. Panstwa czlonkowskie podejmuja stosowne $rodki sluzace zapewnieniu, by przy realizacji
zaméwien publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw
w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych
w przepisach unijnych, krajowych, ukladach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego
prawa ochrony $rodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa
pracy wymienionych w zalaczniku X”.

Artykul 57 omawianej dyrektywy stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace wykluczaja danego wykonawce z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, gdy stwierdza — po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 — lub
gdy w inny sposéb zdobyly informacje, ze w stosunku do tego wykonawcy wydany zostat
prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie jednego z nastepujacych czynéw:

a) udzialu w organizacji przestepczej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawarta w art. 2

decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW [z dnia 24 pazdziernika 2008 r. w sprawie zwalczania
przestepczosci zorganizowanej (Dz.U. 2008, L 300, s. 42)];
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b) korupcji, zgodnie z definicja zawarta w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji
urzednikéw Wspoélnot Europejskich i urzednikéw panstw czlonkowskich Unii Europejskiej
[...] i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/WSiSW [z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie
zwalczania korupcji w sektorze prywatnym (Dz.U. 2003, L 192, s. 54)], jak réwniez korupcji
zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji zamawiajacej lub wykonawcy;

c) naduzycia finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony »intereséw
finansowych« Wspdélnot Europejskich [...];

d) przestepstw terrorystycznych lub przestepstw zwiazanych z dzialalnoscig terrorystyczna,
zgodnie z definicja zawarta, odpowiednio, w art. 1 i 3 decyzji ramowej Rady 2002/475/WSiSW
[z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu (Dz.U. 2002, L 164, s. 3)], badz
podzegania do popelnienia przestepstwa, pomocnictwa, wspdlsprawstwa lub usitowania
popelnienia przestepstwa, o ktéorych mowa w art. 4 tej decyzji ramowej;

e) prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicja zawarta w art. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE [z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie
uniemozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania pieniedzy (Dz.U. 2005,
L 309, s. 15)];

f) pracy dzieci i innych form handlu ludzmi, zgodnie z definicja zawarta w art. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE [z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie
zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zastepujacej
decyzje ramowa Rady 2002/629/WSiSW (Dz.U. 2011, L 101, s. 1)].

Obowiazek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie réwniez w przypadku, gdy osoba skazana
prawomocnym wyrokiem jest czlonkiem organéw administracyjnych, zarzadzajacych lub
nadzorczych tego wykonawcy lub posiada w tych organach uprawnienia do reprezentowania,
uprawnienia decyzyjne lub kontrolne.

2. Z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wyklucza si¢ wykonawce, jezeli instytucja
zamawiajaca wie, ze ten wykonawca naruszy! obowiazki dotyczace ptatnosci podatkéw lub
oplacenia skladek na ubezpieczenie spoleczne, i jezeli ustalono to w drodze ostatecznego
i wigzacego orzeczenia sadowego lub decyzji administracyjnej, zgodnie z przepisami prawa kraju,
w ktérym wykonawca ten ma siedzibe, lub zgodnie z przepisami prawa panstwa czltonkowskiego
instytucji zamawiajace;j.

Ponadto instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa
czlonkowskie do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
jezeli instytucja zamawiajaca moze za pomoca dowolnych stosownych srodkéw wykazaé, ze ten
wykonawca naruszyl obowiazki dotyczace platnosci podatkéw lub oplacenia skladek na
ubezpieczenie spoteczne.

Ustep ten przestaje mie¢ zastosowanie, jezeli wykonawca spelnil swoje obowiazki, dokonujac
platnosci naleznych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub tez zawierajac wiazace
porozumienia w celu splaty tych naleznosci, obejmujace w stosownych przypadkach naroste
odsetki lub grzywny.

[...]
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4. Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie
do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy
znajdujacego sie w ktoérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

a) gdy instytucja zamawiajaca za pomoca dowolnych stosownych srodkéw moze wykazac
naruszenie majacych zastosowanie obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2;

b) jezeli wykonawca zbankrutowatl lub prowadzone jest wobec niego postepowanie upadlos$ciowe
lub likwidacyjne, jego aktywami zarzadza likwidator lub sad, zawar! [on] uklad z wierzycielami,
jego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje si¢ on w innej tego rodzaju sytuacji
wynikajacej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych
i wykonawczych;

c) jezeli instytucja zamawiajaca moze wykaza¢ za pomoca stosownych srodkéw, ze wykonawca
jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwo$¢ jego uczciwos¢;

d) jezeli instytucja zamawiajaca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przeslanek, ze
wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zakldcenie
konkurencji;

e) jezeli za pomoca mniej inwazyjnych §rodkéw nie mozna skutecznie zlikwidowa¢ konfliktu
interesOw w rozumieniu art. 24;

f) jezeli zaklécenie konkurencji wynikajace z wcze$niejszego udzialu wykonawcow
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 41, nie moze
zosta¢ wyeliminowane za pomoca mniej inwazyjnych $§rodkéw;

g) jezeli wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spelnieniu istotnego
wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajacym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji, ktoére
doprowadzily do wcze$niejszego rozwiazania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankcji;

h) jezeli wykonawca byl winny powaznego wprowadzenia w blad przy dostarczaniu informacji,
ktore wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriéw kwalifikacji, zatail te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw
potwierdzajacych wymaganych na mocy art. 59; lub

i) jezeli wykonawca podjal kroki, aby nienalezycie wplynaé¢ na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajaca, pozyska¢ informacje poufne, ktére moga da¢ mu nienalezng
przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub wskutek zaniedbania przedstawic
wprowadzajace w blad informacje, ktére moga mie¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia.

Niezaleznie od lit. b) akapitu pierwszego panstwo cztonkowskie moze wymagac lub przewidzie¢
mozliwo$¢, by instytucja zamawiajaca podjeta decyzje o niewykluczaniu wykonawcy znajdujacego
sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w tej literze, gdy stwierdzi ona, ze dany wykonawca bedzie
w stanie zrealizowa¢ zamdwienie, z uwzglednieniem majacych zastosowanie przepiséw krajowych
i srodkéw dotyczacych kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej w przypadku sytuacji, o ktérych
mowa w lit. b).
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[...]".

Artykut 58 omawianej dyrektywy stanowi:

»1. Kryteria kwalifikacji moga dotyczy¢:

a) kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;
b) sytuacji ekonomicznej i finansowej;

c) zdolnosci technicznej i zawodowej.

Instytucje zamawiajace moga naklada¢ na wykonawcow kryteria, o ktérych mowa w ust. 2, 3 i 4,
wylacznie jako wymogi dotyczace udziatu. Ograniczaja wymogi do tych, ktére sa odpowiednie do
zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadaja zdolno$¢ prawng, finansows, techniczna
i zawodowa niezbedne do realizacji udzielanego zamoéwienia. Wszystkie wymagania musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do tego przedmiotu.

[...]

3. W odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej instytucje zamawiajace moga nakladac
wymogi zapewniajace posiadanie przez wykonawcéw zdolnosci ekonomicznej i finansowej
niezbednej do realizacji zamoéwienia. W tym celu instytucje zamawiajace moga wymagac
w szczegdlnosci, aby wykonawcy mieli okreslony minimalny roczny obrét, w tym okreslony
minimalny obrét w obszarze objetym zamdwieniem. Ponadto instytucje zamawiajace moga
wymagaé, by wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan
finansowych wykazujacych stosunki na przyklad aktywéw do zobowigzan. Moga rdéwniez
wymagac posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego.

Minimalny roczny obrét, ktéry musza wykaza¢ wykonawcy, nie przekracza maksymalnie
dwukrotnosci szacunkowej wartosci zamoéwienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych
przypadkéw odnoszacych sie np. do szczegélnych ryzyk zwiazanych z charakterem roboét
budowlanych, ustug lub dostaw. Instytucje zamawiajace wskazuja gtéwne powody zastosowania
takiego wymogu w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym
mowa w art. 84.

Stosunek, przykltadowo, aktywéw do zobowigzan moze by¢ wziety pod uwage, gdy instytucja
zamawiajaca w dokumentach zamdwienia okresli metody i kryteria takiego uwzglednienia. Tego
rodzaju metody i kryteria sa przejrzyste, obiektywne i niedyskryminacyjne.

Jezeli zamoéwienie jest podzielone na czeéci, niniejszy artykul ma zastosowanie do kazdej
poszczegolnej [odrebnej] czesci. Instytucja zamawiajaca moze jednak okresli¢ minimalny roczny
obrét, ktéry musza wykaza¢ wykonawcy, poprzez odniesienie do grup czesci, na wypadek gdyby
zwycieskiemu oferentowi przyznano kilka czesci zamoéwienia do realizacji w tym samym czasie.

W przypadku gdy zamdéwien opartych na umowie ramowej udziela sie po ponownym poddaniu
zamdwienia procedurze konkurencyjnej, wymoég dotyczacy maksymalnego rocznego obrotu,
o ktérym mowa w akapicie drugim niniejszego ustepu, oblicza si¢ na podstawie przewidywanej
maksymalnej wielko$ci konkretnych zamoéwien, ktére beda realizowane w tym samym czasie, lub,
w przypadku gdy nie jest to wiadome, na podstawie szacunkowej warto$ci umowy ramowe;j.
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W przypadku dynamicznych systemdéw zakupéw wymoég dotyczacy maksymalnego rocznego
obrotu, o ktérym mowa w akapicie drugim, wyliczany jest na podstawie przewidywanej
maksymalnej wielko$ci okreslonych zamdwien, ktére maja zosta¢ udzielone w ramach tego
systemu.

[...]".

Artykut 74 dyrektywy 2014/24 ma nastepujace brzmienie:

»Zamowien publicznych na uslugi spoteczne i inne szczegélne ustugi wymienione w zataczniku XIV
udziela si¢ zgodnie z niniejszym rozdzialem, jezeli warto$¢ zamoéwienia jest rowna kwocie progowej
okreslonej w art. 4 lit. d) lub jest od niej wyzsza”.

Dyrektywa 2014/25
Artykut 6 ust. 2 dyrektywy 2014/25 stanowi:

»Zamoéwienie obejmujace kilka rodzajow dzialalnosci podlega zasadom majacym zastosowanie do
rodzaju dziatalnosci, ktérego to zaméwienie zasadniczo dotyczy”.

Artykut 11 omawianej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do dzialalno$ci obejmujacej zapewnianie lub obstuge sieci
$wiadczacych ustugi dla odbiorcow publicznych w obszarze transportu koleja, systemami
automatycznymi, tramwajami, trolejbusami, autobusami lub kolejami linowymi.

Odnosnie do uslug transportowych uznaje sie, ze sie¢ istnieje, jezeli ustugi sa $wiadczone zgodnie
z warunkami dzialania okre$lonymi przez wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego, takimi jak
warunki na obstugiwanych trasach, wymagana zdolno$¢ przewozowa lub czestotliwo$¢ ustug”.

Prawo wtoskie

Artykut 5 ust. 9 decreto legislativo nr 50 — Attuazione delle direttive 2014/23/UE,
2014/24/UE, 2014/25/UE sull aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici
e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell’energia, dei trasporti
e dei servizi postali, nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici
relativi a lavori, servizi e forniture (dekretu ustawodawczego nr 50 transponujacego dyrektywy
2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE w sprawie udzielania koncesji, zaméwienn publicznych
i przeprowadzenia postepowan przetargowych dotyczacych dostawcow w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, a takze nowelizacji przepiséw obowiazujacych
w zakresie zamoéwien publicznych na prace budowlane, ustugi i dostawy) z dnia 18 kwietnia 2016 r.
(dodatek zwyczajny do GURI nr 91 z dnia 19 kwietnia 2016 r.) (zwanego dalej ,dekretem
ustawodawczym nr 50/2016”) stanowi:

sJezeli obowiazujace przepisy zezwalaja na tworzenie spolek mieszanych w celu realizacji zamdéwienia
publicznego i zarzadzania nim lub w celu organizacji ustug uzytecznosci publicznej i zarzadzania nimi,
wspoélnik prywatny musi zosta¢ wybrany w drodze przetargu publicznego”.
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Artykut 4 decreto legislativo nr 175 — Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica
(dekretu ustawodawczego nr 175 w sprawie tekstu jednolitego w dziedzinie spétek z udzialem
publicznym) z dnia 19 sierpnia 2016 r. (GURI nr 210 z dnia 8 wrzesnia 2016 r.) (zwanego dalej
»dekretem ustawodawczym nr 175/2016”) stanowi, ze cele realizowane przez organy
administracji publicznej za pomoca tworzenia spdtek z ich udzialami podlegaja dwojakiemu
ograniczeniu co do przedmiotu. Po pierwsze, musza to by¢ spoliki, ktérych przedmiotem jest
dzialalnos¢ $cisle niezbedna do realizacji celéw instytucjonalnych danego organu administracji. Po
drugie, zaplanowane dzialania musza wchodzi¢ w zakres rodzajéw dzialalnosci wyraznie
okreslonych w ust. 2 tego artykulu, a mianowicie miedzy innymi ustug $wiadczonych w interesie
ogbélnym, w tym tworzenia sieci i instalacji stuzacych wspomnianym uslugom i zarzadzania nimi
oraz organizacji uslug w interesie ogélnym w drodze umowy o partnerstwie, o ktérej mowa
w art. 180 dekretu ustawodawczego nr 50/2016, z wybranym przedsiebiorca na zasadach
okreslonych w art. 17 ust. 1 i 2 dekretu ustawodawczego nr 175/2016, oraz zarzadzania nimi.

Artykut 7 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 175/2016 wymaga, aby wspdlnicy prywatni zostali
wcze$niej wybrani w drodze przetargu publicznego zgodnie z art. 5 ust. 9 dekretu
ustawodawczego nr 50/2016.

Artykut 17 ust. 1 dekretu ustawodawczego nr 175/2016 ma nastepujace brzmienie:

»W spoétkach z mieszanym udziatem publiczno-prywatnym udzial podmiotu prywatnego nie moze by¢
mniejszy niz 30%, a jego wybo6r odbywa sie w trybie przetargu publicznego, zgodnie z art. 5 ust. 9
[dekretu ustawodawczego nr 50/2016], ktérego przedmiotem jest jednocze$nie subskrypcja lub
nabycie udzialu przez wspdlnika prywatnego oraz udzielenie zaméwienia lub koncesji, ktére sa
wylacznym przedmiotem dzialalnosci spéiki mieszanej”.

Artykut 17 ust. 2 dekretu ustawodawczego nr 175/2016 stanowi:

»Wspdlnik prywatny musi spetnia¢ przestanki kwalifikacji przewidziane w przepisach ustawowych lub
wykonawczych w odniesieniu do $wiadczenia, dla ktérego spétka zostata utworzona [...]”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 4 wrze$nia 2018 r. miasto Rzym oglosito przetarg majacy na celu, po pierwsze, wylonienie
wspolnika w celu utworzenia spéiki z kapitalem mieszanym, a po drugie, powierzenie tej spéice
zarzadzania ,zintegrowanymi ustugami szkolnymi” o szacunkowej wartosci 277 479 616,21 EUR.
Zgodnie z dokumentacja przetargowa miasto Rzym miato posiada¢ 51% udzialow w tej spélice,
a pozostate 49% powinien naby¢ wspdlnik prywatny, ktéry ponadto mial ponosi¢ cate ryzyko
operacyjne.

Jedyna oferta zostala zlozona przez tworzona wlasnie grupe, zlozona z Roma Multiservizi
i Rekeep. Grupa ta miata w 10% naleze¢ do Rekeep jako czlonka konsorcjum, a w 90% by¢
wlasno$cia Roma Multiservizi jako lidera konsorcjum, a spéiki te mialy obja¢ kapital spétki
mieszanej, ktéra miata zosta¢ utworzona wraz z miastem Rzym, stosownie do swoich udzialéw
W rzeczonej grupie.

Roma Multiservizi, utworzona w 1994 r. przez miasto Rzym, nalezy w 51% do AMA SpA, zas

pozostala czesc¢ jej kapitalu stanowi wlasno$¢ Rekeep i La Venenta Servizi SpA. Kapital AMA
nalezy natomiast w calosci do tego miasta.

14 ECLLI:EU:C:2022:610



32

33

34

35

36

37

38

39

WyROK z DNIA 1.8.2022 Rr. — SprAWA C-332/20
RoMA MULTISERVIZI I REKEEP

W dniu 1 marca 2019 r. tworzona przez Roma Multiservizi i Rekeep grupa zostata wykluczona
z toczacego sie¢ postepowania ze wzgledu na to, ze z uwagi na udzial AMA w kapitale Roma
Multiservizi miasto Rzym posiadatoby faktycznie 73,5% kapitalu zaktadowego spéiki z kapitatem
mieszanym utworzonej z ta grupa, przez co przekroczony zostalby prég 51% ustalony
w przetargu, a udzial kapitalu podwyzszonego ryzyka w tej spolce, nalezacy do prywatnych
wykonawcoéw, spadiby ponizej progu 49%.

Ta decyzja o wykluczeniu zostala zaskarzona przez Rekeep i Roma Multiservizi do Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum,
Wlochy). Sad ten oddalit ich skargi dwoma wyrokami wydanymi w dniu 18 czerwca 2019 r.

Roma Multiservizi i Rekeep wniosty apelacje od tych dwéch wyrokéw do sadu odsylajacego.

W toku postepowania apelacyjnego miasto Rzym powierzylto, w trybie procedury negocjacyjnej,
$wiadczenie ,zintegrowanych ustug szkolnych” Consorzio Nazionale Servizi Soc. coop. (CNS).
Udzielenie tej koncesji zostalo zawieszone przez sad odsylajacy.

We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Consiglio di Stato (rada stanu,
Wtochy) podnosi w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami
krajowymi w przypadku gdy spétki z kapitalem mieszanym maja na celu realizacje publicznego
obiektu budowlanego lub organizacje ustug swiadczonych w interesie ogélnym i zarzadzanie nimi
w drodze umowy o partnerstwie z przedsiebiorca wybranym na zasadach okreslonych w art. 17
ust. 1 i 2 dekretu ustawodawczego nr 175/2016, udzial podmiotu prywatnego nie moze by¢
nizszy niz 30%, a wyboru tego prywatnego wspdlnika nalezy dokona¢ w drodze przetargu.

Sad odsylajacy wskazuje w tym wzgledzie, ze zgodno$¢ z prawem maksymalnego udzialu instytucji
zamawiajacej w spolce z kapitalem mieszanym nie zostala przed nim zakwestionowana i ze ma on
jedynie zbada¢, czy nalezy uwzglednic¢ posredni udzial miasta Rzym w kapitale Roma Multiservizi
w celu ustalenia, czy przestrzegano tego limitu.

W drugiej kolejnosci — zdaniem tego sadu bezposrednie powierzenie ustugi spélce z kapitalem
mieszanym nie jest samo w sobie niezgodne z prawem Unii, pod warunkiem ze, po pierwsze,
przetarg przeprowadzony w celu wyboru prywatnego wspoélnika instytucji zamawiajacej w spolce,
ktorej zostanie udzielona koncesja, odbywa sie z poszanowaniem art. 49 i 56 TFUE, a takze zasad
rownego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, a po drugie, kryteria kwalifikacji tego
wspoélnika prywatnego sa zwiazane nie tylko z jego wkladem kapitalowym, ale takze z jego
zdolno$ciami technicznymi i cechami jego oferty, w §wietle konkretnych $§wiadczen, ktdére nalezy
spelni¢, przez co mozna uznaé, ze wybor zwycieskiego wykonawcy posrednio wynika z wyboru
wspolnika instytucji zamawiajacej. Wspdlnik ten powinien zatem by¢ odpowiednim partnerem
operacyjnym, a nie zwyklym udzialowcem, a uzasadnieniem dla jego udzialu jest wtasnie brak
w administracji publicznej niezbednych kompetencji, jakimi dysponuje prywatny wspélnik.

Zdaniem s3adu odsytajacego to w celu zapewnienia takiej adekwatno$ci ustawodawca wloski ustalit
minimalny prég udzialu prywatnego w spélkach z kapitalem mieszanym w wysokosci 30%.
Wyjasnia on, ze ograniczenie do 70% udziatu publicznego w takich spétkach odpowiada progowi,
powyzej ktérego dzialalnos¢ tych spotek moze zakltéci¢ konkurencje poprzez pozbawienie danego
rynku atrakcyjnosci i umozliwienie wspdlnikowi prywatnemu nadmiernego ograniczenia ryzyka
gospodarczego jego udzialu w tych spétkach.
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Sad odsylajacy zauwaza w trzeciej kolejnosci, ze gdyby warto$¢ procentowa udzialu wspélnika
instytucji zamawiajacej w kapitale spétki z kapitalem mieszanym miata by¢ obliczana jedynie
z uwzglednieniem formy prawnej tego wspdlnika, wykluczenie grupy, ktéra chcialy stworzy¢
Roma Multiservizi i Rekeepp, z postepowania o udzielenie koncesji bedacego przedmiotem
postepowania gtéwnego nie byloby uzasadnione. Natomiast gdyby nalezalo uwzgledni¢ posredni
udzial miasta Rzym w kapitale Roma Multiservizi, udzial prywatnego wspdlnika wynikajacy
z udzialu majgcej powsta¢ grupy Roma Multiservizi i Rekeep w spolce z kapitalem mieszanym,
formalnie ustalony na 49%, wynositby w rzeczywistosci 26,5%, co prowadziloby do braku
efektywnosci rynkowej i stanowiloby naruszenie zasady konkurencji, poniewaz wspélnik ten
moglby czerpaé nienalezna korzys$¢ z udziatu publicznego i tym samym czerpaé znaczace zyski
z tej sytuacji.

W tych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie
i przedltozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy jest zgodne z prawem [Unii] i z prawidlowa wykladnia motywéw 14-i 32 oraz art. 12 18
dyrektywy 2014/24 i art. 30 dyrektywy 2014/23, w tym z odniesieniem do art. 107 TFUE, aby
celem okreslenia minimalnego 30% limitu udzialu wspélnika prywatnego w majacej powstac
spolce mieszanej publiczno-prywatnej, co stanowi limit uznany przez ustawodawce
krajowego za adekwatny do wdrozenia zasad [prawa Unii] ustalonych w tym zakresie
w orzecznictwie Unii, konieczne bylo wziecie pod uwage jedynie formalnych/wynikajacych
z dokumentacji udzialéw w kapitale takiego wspdlnika prywatnego, czy tez organ
administracji publicznej, ktéry ogtasza postepowanie przetargowe, moze — lub raczej musi —
uwzgledni¢ swodj wlasny posredni udzial w kapitale wspdlnika prywatnego bedacego
oferentem?

2) Na wypadek udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy wykluczenie przez
administracje oglaszajaca postepowanie przetargowe z przetargu wspoélnika prywatnego
bedacego oferentem, ktérego rzeczywisty udzial w majacej powsta¢ mieszanej spolce
publiczno-prywatnej, w wyniku stwierdzonego bezposredniego lub posredniego udzialu
publicznego, jest w rzeczywisto$ci mniejszy niz 30%, jest zgodne z zasadami [prawa Unii],
a w szczegdlnosci z zasadami konkurencji, proporcjonalnosci i adekwatno$ci?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pytania dotyczace prawa Unii korzystaja z domniemania
posiadania znaczenia dla sprawy. Odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia w przedmiocie
przedlozonego przez sad krajowy pytania prejudycjalnego jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest
oczywiste, ze wyktadnia prawa Unii, o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym lub z przedmiotem postepowania gtéwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej
badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie stanu faktycznego lub prawnego
niezbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na postawione mu pytania [wyroki: z dnia
15 grudnia 1995 r., Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463, pkt 59, 61; a takze z dnia 25 listopada
2021 r., Etat luxembourgeois (Informacje dotyczace grupy podatnikéw), C-437/19,
EU:C:2021:953, pkt 81].
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Koniecznos$¢ dokonania wykladni prawa Unii uzytecznej dla sadu odsylajacego wymaga, aby sad
ten okreslit okolicznosci faktyczne i prawne, na tle ktérych wylonily sie przedstawione przezen
pytania, albo co najmniej wskazal stan faktyczny stanowiacy podstawe sformutowania tych pytan.
Ponadto postanowienie odsylajace musi wskazywaé¢ dokladne powody, dla ktérych sad odsylajacy
ma watpliwosci co do wykladni prawa Unii i dla ktérych uznal za konieczne zadanie pytan
prejudycjalnych [wyrok z dnia 10 marca 2022 r., Commissioners for Her Majesty’s Revenue and
Customs (Pelne ubezpieczenie zdrowotne), C-247/20, EU:C:2022:177, pkt 75 i przytoczone tam
orzecznictwo].

Tymczasem sad odsylajacy nie wyjasnia ani powoddéw, dla ktérych uwaza, ze nalezy dokonac
wykladni art. 107 TFUE, ani zwiazku, jaki dostrzega on miedzy tym postanowieniem
a uregulowaniem krajowym rozpatrywanym w postepowaniu gtéwnym.

Natomiast wbrew temu, co twierdzi CNS, sad odsylajacy, po pierwsze, wystarczajaco dokladnie
wskazuje przepisy dyrektywy 2014/23 i dyrektywy 2014/24, o ktérych wykladnie wnosi, a po
drugie, nie zwraca si¢ do Trybunalu o zastosowanie prawa Unii do sporu w postepowaniu
gtéwnym.

Z powyzszego wynika, zZe pytania prejudycjalne sa dopuszczalne, z wyjatkiem pierwszego z nich
w zakresie, w jakim dotyczy ono wyktadni art. 107 TFUE.

Co do istoty

Spér w postepowaniu gléwnym dotyczy wykluczenia grupy, ktéra chcialy stworzy¢ Roma
Multiservizi i Rekeep, z postepowania wszczetego w dniu 4 wrzeénia 2018 r. Zanim postepowanie
to zostalo uniewaznione przez miasto Rzym — wlasnie ze wzgledu na wykluczenie tej grupy, ktéra
jako jedyna zlozyta oferte — mialo ono na celu zawarcie umowy majacej za przedmiot, po pierwsze,
utworzenie spdtki z kapitalem mieszanym z wybranym przez to miasto wykonawcg, a po drugie,
powierzenie tej spolce $wiadczenia szeregu uslug pomocniczych w stosunku do dziatalnosci
szkolnej sensu stricto, polegajacych zasadniczo na ogélnym wsparciu, obstudze, sprzataniu,
zaopatrzeniu oraz uslugach wsparcia w zakresie prywatnego transportu szkolnego. Wynika
z tego, ze takie postepowanie miato na celu zawarcie umowy mieszanej.

Z postanowienia odsylajacego wynika ponadto, ze miasto Rzym uznato, iz gdyby utworzyto spétke
z kapitalem mieszanym, o ktérej mowa w postepowaniu gléwnym, wraz z grupa, ktéra chcialy
stworzy¢ Roma Multiservizi i Rekeep, posiadaloby faktycznie 73,5% kapitatu tej spo6tki, podczas
gdy wlasciwe przepisy krajowe ograniczaja do 70% maksymalny udzial kapitalu zaktadowego,
jaka instytucja zamawiajaca moze posiada¢ w kapitale takiej sp6tki, a dokumentacja przetargowa
sporzadzona przez to miasto ustalata jego udzial w tej spéice na 51%.

Miasto Rzym doszlo jednak do wniosku, ze w rzeczywistosci posiadaloby ono 73,5% kapitatu
powstajacej spolki z kapitalem mieszanym jedynie ze wzgledu na fakt, iz jedna ze spétek
zaleznych, a mianowicie AMA SpA, w ktérej posiadato ono 100% udzialéw, ma 51% udziatow
w kapitale Roma Multiservizi.

Ponadto z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i z odpowiedzi udzielonych na
pytania zadane przez Trybunal wynika, ze wykluczenie grupy, ktéra chcialy stworzy¢ Roma
Multiservizi i Rekeep, z postepowania gléwnego bylo uzasadnione przynajmniej zaréwno
brakiem mozliwosci dochowania, gdyby grupa ta zostala wybrana przez miasto Rzym, gérnej
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granicy udzialu tego miasta w kapitale sp6tki z kapitatem mieszanym okreslonej w odpowiednich
przepisach krajowych, jak i niemoznoscia dochowania bardziej rygorystycznego limitu takiego
udzialu przewidzianego w dokumentacji przetargowej.

Aby udzieli¢ sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi, wystarczy zatem zbadad, czy prawo
Unii stoi na przeszkodzie temu, by w celu zbadania, czy ograniczenie to jest przestrzegane,
instytucja zamawiajaca brala réwniez pod uwage swdj posredni udzial w kapitale wykonawcy,
ktory wyrazil chec zostania jej wspdlnikiem.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy uzna¢, ze poprzez swoje dwa pytania prejudycjalne, ktére
nalezy rozpatrzy¢ tacznie, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywy 2014/24
i 2014/23 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca nie moze wykluczy¢
wykonawcy z postepowania majacego na celu, po pierwsze, utworzenie spéiki z kapitalem
mieszanym, a po drugie, udzielenie tej spdlce zamodwienia na uslugi, jezeli wykluczenie to
uzasadnione jest przez fakt, iz ze wzgledu na posredni udzial tej instytucji zamawiajacej
w kapitale owego wykonawcy maksymalny udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale wskazanej
spolki, okreslony przez nia w dokumentacji przetargowej, zostalby w rzeczywisto$ci przekroczony,
gdyby wybrala tego wykonawce na swojego wspdlnika.

W przedmiocie rezimu prawnego majgcego zastosowanie do umowy bedgcej przedmiotem
postepowania glownego

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢ przede wszystkim, Ze utworzenie przez instytucje
zamawiajaca i prywatnego wykonawce wspdlnego przedsigbiorstwa nie jest objete, jako takie,
przepisami prawa Unii dotyczacymi zamdwien publicznych lub koncesji na ustugi. W zwigzku
z tym nalezy upewnic sie, ze za transakcja kapitalowa nie kryje sie¢ w rzeczywistosci udzielenie
prywatnemu partnerowi zaméwien, ktére mozna zakwalifikowac jako ,zamoéwienia publiczne” lub
»koncesje”. Ponadto okoliczno$¢, ze podmiot prywatny i instytucja zamawiajaca wspotpracuja
w ramach podmiotu z kapitalem mieszanym, nie stanowi uzasadnienia dla nieprzestrzegania tych
zasad przy udzielaniu zamdwienia publicznego lub koncesji na uslugi temu podmiotowi
prywatnemu lub podmiotowi z kapitalem mieszanym (zob. podobnie wyrok z dnia 22 grudnia
2010 r., Mehildinen i Terveystalo Healthcare, C-215/09, EU:C:2010:807, pkt 33, 34).

Nastepnie, jak podkreslit w istocie rzecznik generalny w pkt 57-59 opinii, z postanowienia
odsylajacego, jak réwniez z odpowiedzi na pytania zadane przez Trybunal wynika, ze specyfika
umowy mieszanej rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym wymagala, aby obie cze$ci umowy
zostaly zawarte z jednym partnerem, posiadajacym, jak wymagala tego dokumentacja
przetargowa, zaréwno zdolno$¢ finansowa konieczna do nabycia 49% kapitatu tworzonej spoiki
z kapitalem mieszanym, jak i zdolnosci finansowe i techniczne niezbedne do tego, aby podjac sie
w praktyce $wiadczenia wszystkich ustug pomocniczych w stosunku do dzialalnosci szkolnej
miasta Rzym. Z powyzszego wynika, ze — z zastrzezeniem dokonania weryfikacji przez sad
odsylajacy — dwie cze$ci umowy rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym sa ze soba powiazane
w sposob nierozdzielny i tworza nierozerwalng calo$¢ (zob. podobnie wyrok z dnia 6 maja
2010 r., Club Hotel Loutraki i in., C-145/08 i C-149/08, EU:C:2010:247, pkt 53, 54).

W takim razie rozpatrywana czynno$¢ powinna zosta¢ zbadana jako calo$é, w sposéb jednolity,

w celu dokonania jej kwalifikacji prawnej, a takze powinna zosta¢ rozpatrzona na podstawie
przepiséw dotyczacych czesci, ktéra stanowi gléwny przedmiot lub dominujacy element umowy
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(wyroki: z dnia 6 maja 2010 r., Club Hotel Loutraki i in., C-145/08 i C-149/08, EU:C:2010:247,
pkt 48; a takze z dnia 22 grudnia 2010 r., Mehildinen i Terveystalo Healthcare, C-215/09,
EU:C:2010:807, pkt 36).

W tym wzgledzie z postanowienia odsylajacego i z odpowiedzi na pytania zadane przez Trybunal
wynika, Ze zasadniczym celem postepowania gléwnego nie bylo utworzenie spétki z kapitalem
mieszanym, lecz sprawienie, by wspélnik miasta Rzym w ramach tej spétki ponosit calos¢ ryzyka
operacyjnego zwiazanego ze $wiadczeniem uslug pomocniczych w stosunku do dziatalnosci
szkolnej tego miasta, przy czym spétka ta w zamysle miata by¢ jedynie $rodkiem, za pomoca
ktérego zdaniem tego miasta mozna by zapewnic¢ najlepsza jako$¢ swiadczen.

Ponadto nic nie wskazuje na to, by samo posiadanie czesci kapitatu tej samej spétki z kapitatem
mieszanym moglo stanowic istotne zrédto dochodéw dla wspélnika miasta Rzym.

Jak zatem widac¢ — z zastrzezeniem dokonania weryfikacji przez sad odsylajacy — aspekt zwigzany
ze $wiadczeniem ustug pomocniczych w stosunku do dziatalnosci szkolnej sensu stricto stanowi
gléwny przedmiot i dominujacy element umowy bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego.

W tych okoliczno$ciach przy udzielaniu odpowiedzi na pytania prejudycjalne nalezy wyjs¢
z zalozenia, ze dwie cze$ci umowy rozpatrywanej w postgpowaniu gléwnym stanowia
niepodzielna calo$¢, a jej dominujacym elementem jest powierzenie spédlce z kapitalem
mieszanym $wiadczenia uslug pomocniczych w stosunku do dziatalnosci szkolnej miasta Rzym.
W zwigzku z tym rezim prawny majacy zastosowanie do umowy rozpatrywanej w postepowaniu
gléwnym, w ujeciu calos$ciowym, to regulacja, ktérej podlega ten aspekt.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze sad odsylajacy nie wypowiedzial sie w kwestii, czy
umowa bedaca przedmiotem postepowania gléwnego miala na celu udzielenie spoélce
z kapitatem mieszanym koncesji na ustugi, ktéra moze wchodzi¢ w zakres dyrektywy 2014/23,
czy tez zamdwienia publicznego na uslugi, ktére moze wchodzi¢ w zakres dyrektywy 2014/24.
Pierwsze pytanie prejudycjalne dotyczy bowiem bez rozréznienia tych dwoch dyrektyw,
natomiast ich zakresy stosowania sa wzgledem siebie roztaczne.

W tym wzgledzie nalezy najpierw przypomnie¢, ze zamdwienie publiczne na usltugi rézni sie od
koncesji na ustugi ze wzgledu na charakter swiadczenia wzajemnego przyznanego podmiotowi,
ktéoremu udzielono zamdwienia, za $wiadczone przez niego ustugi. Otéz wynagrodzenie
wykonawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia publicznego, stanowi cena zaplacona przez
instytucje zamawiajaca, podczas gdy wynagrodzenie koncesjonariusza stanowi prawo do
wykonywania uslug bedacych przedmiotem koncesji, przy czym w odpowiednim przypadku
moze mu tez towarzyszy¢ platnos$¢. Udzielenie koncesji oznacza zatem przeniesienie na
koncesjonariusza ryzyka zwigzanego z wykonywaniem danej dziatalno$ci (zob. podobnie wyroki:
z dnia 10 wrze$nia 2009 r., Eurawasser, C-206/08, EU:C:2009:540, pkt 51; z dnia 15 pazdziernika
2009 r., Acoset, C-196/08, EU:C:2009:628, pkt 39).

Do sadu krajowego nalezy ustalenie w $wietle powyzszych rozwazan, czy powierzenie
rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym spétce z kapitalem mieszanym zarzadzania uslugami
pomocniczymi w stosunku do dziatalnosci szkolnej miasta Rzym stanowiloby zamdwienie
publiczne na ustugi, czy koncesje na ustugi. W celu udzielenia sagdowi odsylajacemu uzytecznej
odpowiedzi nalezy jednak w ramach niniejszego wyroku zbada¢ pytania prejudycjalne pod katem
kazdej z tych dwéch mozliwosci.
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Po drugie, w zakresie, w jakim, jak podkreslono w pkt 47 niniejszego wyroku, ustugi wsparcia
w zakresie prywatnego transportu szkolnego naleza do ustug objetych umowa bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego, nalezy zbada(, czy okoliczno$¢ ta moze mie¢ wplyw na
stosowanie dyrektywy 2014/23 lub dyrektywy 2014/24 do postgpowania w sprawie udzielenia
zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, po pierwsze, ze zgodnie z art. 7 dyrektywy 2014/24 jej zakres
stosowania nie obejmuje zamdéwienn publicznych w sektorze ustug transportowych, okreslonym
w art. 11 dyrektywy 2014/25.

Niemniej z akt sprawy przedtozonych Trybunatowi nie wynika, by rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym ustugi wsparcia w zakresie transportu szkolnego polegaly na obstudze sieci
przeznaczonej do $wiadczenia ustugi transportowej, w szczegdlnosci autobusowej, na warunkach
okreslonych przez wlasciwy organ krajowy, takich jak warunki dotyczace obstugiwanych tras,
zdolnosci przewozowej lub czestotliwosci ustug w rozumieniu art. 11.

W kazdym razie z art. 3 ust. 5 dyrektywy 2014/24 wynika, ze w przypadku zaméwien, ktérych
przedmiotem jest zaréowno zamdwienie objete ta dyrektywa, jak i zamdéwienie na wykonywanie
rodzaju dzialalnosci, ktéra podlega dyrektywie 2014/25, nalezy uwzgledni¢ art. 5 i 6 tej
dyrektywy. Jej art. 6 ust. 2 stanowi z kolei, ze zaméwienie obejmujace kilka rodzajow dziatalnos$ci
podlega zasadom majacym zastosowanie do rodzaju dzialalnosci, ktérego to zamdwienie
zasadniczo dotyczy.

Tymczasem z akt sprawy przedlozonych Trybunatowi nie wynika, by ustugi wsparcia w zakresie
prywatnego transportu szkolnego przewidziane w umowie rozpatrywanej w postepowaniu
gléwnym, nawet przy zalozeniu, ze spelniaja warunki przewidziane w art. 11 dyrektywy 2014/25,
stanowily gléwna dzialalnos¢, dla ktérej zawarto taka umowe.

Po drugie, zgodnie z art. 10 ust. 3 dyrektywy 2014/23 nie ma ona zastosowania do koncesji na
uslugi publiczne w zakresie pasazerskiego transportu pasazerskiego w rozumieniu rozporzadzenia
(WE) nr 1370/2007.

Niemniej akta te jeszcze mniej wskazuja na to, by ustugi wsparcia w zakresie prywatnego
transportu szkolnego, ktérych dotyczy umowa rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, nalezato
uzna¢ za ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego, do ktérych ma zastosowanie
rozporzadzenie nr 1370/2007.

W przedmiocie dyrektywy 2014/24

Przy zalozeniu, ze cze$¢ umowy bedacej przedmiotem postepowania gléwnego dotyczaca
udzielenia zamoéwienia na ustugi pomocnicze w stosunku do dzialalnosci szkolnej powinna
zosta¢ zakwalifikowana jako ,zamdwienie publiczne na uslugi” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 9
dyrektywy 2014/24, nalezaloby na wstepie poczyni¢ nastepujace spostrzezenia.

Po pierwsze, z postanowienia odsylajacego wynika, ze szacunkowa wartos¢ takiego przetargu,
a zatem calej umowy rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, znacznie przekracza progi,
powyzej ktérych zgodnie z art. 4 dyrektywy 2014/24 zaméwienia publiczne na uslugi sa objete
zakresem stosowania tej dyrektywy.
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Po drugie, nalezy zbada¢, o co wnosi sad odsylajacy, czy umowa bedaca przedmiotem
postepowania gléwnego moze jednak zosta¢ wylaczona z zakresu stosowania tej dyrektywy na
mocy jej art. 12.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢ z jednej strony, ze art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24 przewiduje,
iz umowa zawarta wylacznie pomiedzy dwiema lub wiecej instytucjami zamawiajacymi wykracza
poza zakres stosowania tej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie okreslone w niej warunki.

Bez konieczno$ci badania, czy w niniejszym przypadku rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym
spolka z kapitalem mieszanym moglaby zosta¢ uznana za instytucje zamawiajacg w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 1 dyrektywy 2014/24, wystarczy zauwazy¢, ze aby porozumienie o wspotpracy
moglo by¢ objete przepisami art. 12 ust. 4 tej dyrektywy, nie moze ono skutkowa¢ postawieniem
przedsiebiorstwa prywatnego w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do jego konkurentéw
(wyrok z dnia 28 maja 2020 r., Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung, C-796/18,
EU:C:2020:395, pkt 76). Tymczasem, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 78 opinii,
w niniejszym przypadku musiatoby to nastapi¢, biorac pod uwage udzial kapitalu prywatnego
w tworzonej spoélce z kapitalem mieszanym, w zwiazku z czym przepis ten nie pozwala na
wylaczenie postepowania rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym z zakresu stosowania
dyrektywy 2014/24.

Z drugiej strony nie wydaje sie rowniez, aby rozpatrywana w postepowaniu giéwnym spétka
z kapitalem mieszanym mogla spelni¢ warunki ustanowione w art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24,
pozwalajace uznac ja za podmiot in house miasta Rzym.

W tym wzgledzie o ile prawda jest, Zze zgodnie z tym przepisem podmiot in house moze
obejmowac formy bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, o tyle konieczne jest jeszcze, aby
te ostatnie nie zapewnialy zdolnosci kontroli lub blokowania, byly wymagane przez krajowe
przepisy ustawowe, zgodnie z traktatami, oraz aby nie pozwalaly one na wywieranie
decydujacego wplywu na te spélke, natomiast instytucja zamawiajaca powinna zachowac taki

wplyw.

Tymczasem w odniesieniu do warunku, zgodnie z ktérym te formy udzialu powinny by¢
wymagane przez krajowe przepisy ustawowe, nalezy stwierdzi¢, ze utworzenie spétki z kapitalem
mieszanym bedace przedmiotem postepowania gléwnego, a w konsekwencji udzial prywatnego
wspoélnika w jej kapitale, nie wydaja sie¢ wynika¢ z obowigzku prawnego nalozonego na miasto
Rzym, lecz z dobrowolnego skorzystania przez te instytucje zamawiajaca z procedury
partnerstwa publiczno-prywatnego w celu zarzadzania ustugami pomocniczymi w stosunku do
dzialalnosci szkolne;j.

Po trzecie, nalezy zauwazy¢, ze art. 74—77 dyrektywy 2014/24 ustanawiaja uproszczony system
udzielania zamoéwien publicznych, ktérych przedmiotem sa ustugi spoteczne i szczegdlne ustugi
wymienione w zalaczniku XIV do tej dyrektywy. Zas z odpowiedzi udzielonych na pytania zadane
przez Trybunal wynika, ze rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym umowa miata cze$ciowo na
celu $wiadczenie ustug wymienionych w tym zataczniku.

Na mocy art. 3 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2014/24 przepisami majacymi zastosowanie do tego
rodzaju mieszanych zamoéwien publicznych sa przepisy regulujace udzielenie gléwnego
przedmiotu danego zamdwienia, przy czym sam ten gléwny przedmiot okresla si¢ poprzez
ustalenie, ktéra z szacowanych wartosci odno$nych ustug jest najwyzsza.
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W $wietle odpowiedzi udzielonych na pytania zadane przez Trybunal wydaje sig, ze szacunkowa
warto$¢ ustug rozpatrywanych w postepowaniu gléwnym, ktére moga by¢ objete
zalacznikiem XIV do dyrektywy 2014/24, moze by¢ nizsza od szacunkowej wartosci innych ustug
stanowigcych przedmiot umowy bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego. Nalezy zatem
wyj$¢ z zalozenia, ze art. 74—77 tej dyrektywy nie znajduja zastosowania w niniejszej sprawie,
czego zbadanie nalezy jednak do sadu odsytajacego.

W $wietle tych uwag nalezy ustali¢, czy ogélne zasady udzielania zaméwiern publicznych
ustanowione w dyrektywie 2014/24 sprzeciwiaja si¢ wykluczeniu wykonawcy z postepowania
o udzielenie zamoéwienia mieszanego, takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ze
wzgledu na to, ze po uwzglednieniu swojego posredniego udzialu w kapitale tego wykonawcy
instytucja zamawiajaca uznata, iz jej wklad w kapitat spétki z kapitalem mieszanym wykraczalby
faktycznie poza to, co zostalo okreslone w dokumentacji przetargowej, gdyby wybrala tego
wykonawce na swojego wspodlnika.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w ramach umowy mieszanej, takiej jak bedaca
przedmiotem postepowania gtéwnego, zamoéwienie publiczne na ustugi nie stawowi jako takie
przedmiotu postgpowania przetargowego zgodnego z wymogami dyrektywy 2014/24.

Uznaje si¢ przy tym, ze wymogi te zostaly spelnione przy udzielaniu takiego zamodwienia
publicznego, jezeli wykonawca, z ktérym instytucja zamawiajaca ma utworzy¢ spotke z kapitatem
mieszanym, ktdrej udziela sie tego zamoéwienia, zostal wybrany zgodnie z procedurg, ktéra spelnia
te wymogi. Wynika z tego, ze procedura ta powinna umozliwia¢ w szczegélnosci wybranie
wspolnika instytucji zamawiajacej, ktéremu powierzy sie dziatalno$¢ operacyjna i zarzadzanie
ustuga bedaca przedmiotem zamoéwienia publicznego, z poszanowaniem zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji, wolnej konkurencji i przejrzystosci. Kryteria kwalifikacji tego
wspolnika nie moga zatem opieraé si¢ wylacznie na wniesionym kapitale, lecz powinny
umozliwi¢ kandydatom wykazanie, oprécz ich zdolnosci do bycia udzialowcem, przede
wszystkim ich zdolnosci technicznej do $wiadczenia uslug bedacych przedmiotem zamdwienia
publicznego oraz korzysci ekonomicznych i innych korzysci swojej oferty (zob. analogicznie
wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Acoset, C-196/08, EU:C:2009:628, pkt 59, 60).

W drugiej kolejnosci — z art. 58 ust. 1 i 3 dyrektywy 2014/24 wynika, ze instytucja zamawiajaca
moze zastosowal kryteria kwalifikacji, ktére maja na celu w szczegdlnosci wyeliminowanie
z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia kandydatéw lub oferentéw, ktérzy nie
przedstawiaja wystarczajacych gwarancji co do swej sytuacji ekonomicznej i finansowej w celu
wykonania danego zamdwienia publicznego, pod warunkiem, po pierwsze, ze kryteria te sa
odpowiednie do zagwarantowania, ze kandydat lub oferent bedzie posiadat taka zdolnos¢, a po
drugie, Ze sa one zwigzane z przedmiotem zamoéwienia i proporcjonalne do niego.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze z samej natury umowy mieszanej, takiej jak
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, wynika, iz instytucja zamawiajaca ustala, jaki ma by¢
podzial kapitatu spétki o kapitale mieszanym, ktéra ma zosta¢ utworzona, miedzy nia a jej
wspolnikiem.

Wyynika z tego, ze gdy art. 58 ust. 1 i 3 dyrektywy 2014/24 stosuje si¢ do takiej umowy mieszanej,
pozwala on instytucji zamawiajacej wymagaé¢ od wykonawcédw, ktérzy wyrazili cheé¢ zostania
wspolnikiem i podjecia sie faktycznego wykonania umowy o $wiadczenie ustug zawartej
z utworzona w ten sposéb spotka, aby wykazali, ze dysponuja zdolno$ciami ekonomicznymi
i finansowymi niezbednymi zaréwno do utworzenia tej spéiki, jak i do wykonania tej umowy.
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Po drugie, w zakresie, w jakim posluzenie sie spdtka z kapitalem mieszanym wynika
w szczegbélnosci z tego, ze instytucji zamawiajacej zalezy na ograniczeniu zaréwno swojej
inwestycji w kapital tej spoélki, jak i zwiazanego z tym ryzyka gospodarczego, instytucja
zamawiajaca powinna mie¢ tez mozliwo$§¢ uwzglednienia udzialu, choéby posredniego,
posiadanego przez siebie w kapitale wykonawcéw, ktérzy wyrazili che¢ zostania jej wspdlnikiem.
Bowiem nawet jesli taki udzial jest posredni, co do zasady naraza on instytucje zamawiajaca na
dodatkowe ryzyko ponad to, jakie ponositaby, gdyby nie posiadala, bezposrednio ani posrednio,
zadnego udzialu w kapitale swojego wspdlnika.

Instytucja zamawiajaca powinna zatem mie¢ mozliwo$é, w ramach kwalifikacji podmiotowej
wykonawcy majacego zostac jej wspdlnikiem, wykluczenia wszystkich kandydatéw, w ktérych
posiada udzialy, cho¢by w sposéb posredni, jezeli udzial ten prowadzi do faktycznego naruszenia
podziatu kapitalu spétki z kapitalem mieszanym miedzy rzeczona instytucje zamawiajaca a jej
wspolnika, tak jak zostal on okreslony w dokumentacji przetargowej, a tym samym do podania
w watpliwos¢ gospodarczej i finansowej zdolnosci jej wspolnika do ponoszenia, bez udzialu
instytucji zamawiajacej, ciagzacych na nim zobowigzan wynikajacych z takiej umowy mieszane;j.

Wymog taki pozwala wiec zagwarantowad, jak wymaga tego art. 58 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ze
wykonawcy beda posiadali zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa niezbedna do wykonania
zobowiazan wynikajacych z danej umowy mieszane;j.

Ponadto, z zastrzezeniem dokonania weryfikacji przez sad odsylajacy, wymég taki nie wykracza
w sposdb widoczny poza to, co niezbedne do zapewnienia realizacji celu przyswiecajacego
instytucji zamawiajacej, polegajacego na tym, by nie angazowal si¢ gospodarczo, chocby
posrednio, ponad udzial w spélce z kapitatem mieszanym, co do ktérego instytucja zamawiajaca
wyrazila zamiar nabycia w dokumentacji przetargowej. Podobny wymég mégltby zosta¢ uznany
za nieproporcjonalny jedynie w sytuacji, gdyby na podstawie wlasciwych przepiséw krajowych
lub wlasciwych postanowien umownych bylo wykluczone, zeby w ramach dziatalnosci spotki
z kapitalem mieszanym utworzonej przez instytucje zamawiajaca i wykonawce, w ktérym
instytucja ta posiada bezposrednio lub posrednio udzialy, rzeczona instytucja zamawiajaca byta
narazona na jakiekolwiek dodatkowe ryzyko gospodarcze, nawet posrednie, z powodu takiego
udzialu w kapitale swojego wspdlnika.

W trzeciej kolejnosci nalezy dodac¢, ze zasady réwnego traktowania i przejrzystosci, przypomniane
w pkt 83 niniejszego wyroku, wymagaja rowniez, aby wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w dokumentacji przetargowej, tak by, po pierwsze, pozwoli¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich dokladnego
zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam sposéb, a po drugie, umozliwi¢ instytucji
zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy profil oferentéw i zlozone przez nich oferty
odpowiadaja kryteriom danego przetargu (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 grudnia 2018 r.,
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust i Coopservice, C-216/17,
EU:C:2018:1034, pkt 63; a takze z dnia 17 czerwca 2021 r., Simonsen & Weel, C-23/20,
EU:C:2021:490, pkt 61).

Do sadu odsytajacego nalezy zatem zbadanie, czy w niniejszej sprawie mozna bylo wywies¢
w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny z dokumentacji przetargowej, ze posrednie udzialy
miasta Rzym w kapitale wykonawcéw, ktérzy zglosili swoja kandydature na jego wspdlnika,
zostang uwzglednione w celu ustalenia, czy dysponuja oni wystarczajaca zdolnoscia ekonomiczna
i finansowa.
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Z powyzszego wynika, ze art. 58 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania majacego na celu, po
pierwsze, utworzenie spélki z kapitalem mieszanym, a po drugie, udzielenie tej spodlce
zamoéwienia publicznego na ustugi, jezeli wykluczenie to uzasadnione jest przez fakt, iz ze
wzgledu na posredni udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale owego wykonawcy maksymalny
udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale wskazanej sp6tki, okreslony przez nia w dokumentacji
przetargowej, zostalby w rzeczywistosci przekroczony, gdyby wybrata ona tego wykonawce na
swojego wspolnika, o ile takie przekroczenie skutkowaloby zwigekszeniem ryzyka gospodarczego
ponoszonego przez te instytucje zamawiajaca.

W przedmiocie dyrektywy 2014/23

Przy zalozeniu, ze cze$§¢ umowy bedacej przedmiotem postepowania gléwnego dotyczaca
udzielenia zamoéwienia na ustugi pomocnicze w stosunku do dzialalnosci szkolnej powinna
zosta¢ zakwalifikowana jako ,koncesja na ustugi” w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. b) dyrektywy
2014/23, nalezy zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze szacunkowa warto$¢ tej czesci zamowienia,
a tym samym calej umowy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, znacznie przekracza prég,
powyzej ktorego dyrektywa ta ma zastosowanie na mocy jej art. 8.

W drugiej kolejnosci, ze wzgledéw analogicznych do tych, ktére zostaly przedstawione
w pkt 73-77 niniejszego wyroku, art. 17 ust. 1 i 4 tej dyrektywy nie ma zastosowania do
postepowania gléwnego.

W trzeciej kolejnosci, ze wzgleddw analogicznych do tych, ktére zostaly przedstawione
w pkt 78-80 niniejszego wyroku, nalezy wyj$¢ z zalozenia — ktére jednakze powinien
zweryfikowac sad odsylajacy — Ze na podstawie art. 20 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/23
koncesja na ustugi bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego nie podlega uproszczonemu
systemowi zamowien ustanowionemu w art. 19 tej dyrektywy, poniewaz szacunkowa wartos¢
rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym ustug, ktére moga by¢ objete zakresem zatacznika IV
do tej dyrektywy, nie przewyzsza wartosci pozostalych ustug bedacych przedmiotem koncesji.

W czwartej kolejnosci, ze wzgledéw analogicznych do przedstawionych w pkt 82—93 niniejszego
wyroku, nalezy uznaé, ze art. 38 dyrektywy 2014/23 zezwala instytucji zamawiajacej na
uwzglednienie jej ewentualnego posredniego udzialu w kapitale wykonawcéw, ktérzy wyrazili
che¢ zostania jej wspolnikiem, w celu ustalenia, czy utworzenie spétki z kapitalem mieszanym
z takimi wykonawcami nie stanie na przeszkodzie temu, by faktycznie dochowala ustanowionego
przez siebie sama limitu udzialu w kapitale tej spétki. Artykut 38 zezwala jej rowniez co do zasady
na wykluczenie z postepowania o udzielenie koncesji na uslugi kazdego wykonawcy, ktéry ze
wzgledu na to, Ze instytucja zamawiajaca posiada, cho¢by posrednio, udzial w jego kapitale, nie
moéglby zosta¢ wspélnikiem tej instytucji zamawiajacej bez naruszenia przy tym w praktyce
maksymalnego udzialu w kapitale tej spéiki z kapitatem mieszanym, ktéry instytucja zamawiajaca
ustalifa dla siebie.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy uznad, ze art. 38 dyrektywy 2014/23 nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania majacego na
celu, po pierwsze, utworzenie spéiki z kapitalem mieszanym, a po drugie, udzielenie tej spolce
koncesji na ustugi, jezeli wykluczenie to uzasadnione jest przez fakt, iz ze wzgledu na posredni
udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale owego wykonawcy maksymalny udziatl tej instytucji
zamawiajacej w kapitale wskazanej spolki, okreslony przez nia w dokumentacji przetargowej,
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zostalby w rzeczywistosci przekroczony, gdyby wybrata ona tego wykonawce na swojego
wspolnika, o ile takie przekroczenie skutkowaloby zwigkszeniem ryzyka gospodarczego
ponoszonego przez te instytucje zamawiajaca.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 58 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE,
zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2365 z dnia 18 grudnia
2017 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢
wykonawce z postepowania majacego na celu, po pierwsze, utworzenie spolki
z kapitalem mieszanym, a po drugie, udzielenie tej spolce zamodéwienia publicznego na
ushugi, jezeli wykluczenie to uzasadnione jest przez fakt, iz ze wzgledu na posredni
udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale owego wykonawcy maksymalny udzial tej
instytucji zamawiajacej w kapitale wskazanej spolki, okreslony przez nia w dokumentacji
przetargowej, zostalby w rzeczywistosci przekroczony, gdyby wybrala ona tego
wykonawce na swojego wspolnika, o ile takie przekroczenie skutkowaloby zwiekszeniem
ryzyka gospodarczego ponoszonego przez te instytucje zamawiajaca.

2) Artykul 38 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym
Komisji (UE) 2017/2366 z dnia 18 grudnia 2017 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze
instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania majacego na celu, po
pierwsze, utworzenie spolki z kapitalem mieszanym, a po drugie, udzielenie tej spdlce
koncesji na uslugi, jezeli wykluczenie to uzasadnione jest przez fakt, iz ze wzgledu na
posredni udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale owego wykonawcy maksymalny
udzial tej instytucji zamawiajacej w kapitale wskazanej spolki, okreslony przez nia
w dokumentacji przetargowej, zostalby w rzeczywistosci przekroczony, gdyby wybrata
ona tego wykonawce na swojego wspdlnika, o ile takie przekroczenie skutkowaloby
zwiekszeniem ryzyka gospodarczego ponoszonego przez te instytucje zamawiajaca.

Podpisy
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