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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem

Data wplywu:
22 lipca 2020 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Consiglio di Stato (Wtochy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

13 lutego 2020 r.
Strona skarzaca:
Roma Multiservizi s.pta.
Rekeep s.p.a.
Druga strona postepowania:
Roma Capitale

Autorita'Garante,della’Concorrenza e del Mercato

Przedmiotipostepewania glownego

Sporadetyczy \zgodnosci z prawem decyzji instytucji zamawiajacej bedacej
podmiotem*prawa publicznego, ktora wykluczyta z postepowania przetargowego
w przedmiocie wyboru wspolnika prywatnego w majacej powsta¢ nowej spoice
publiczne-prywatnej tymczasowa grupe ztozong z dwoch spoétek, albowiem
wlasny udziat posredni w jednej z tych dwoch spotek prowadzit do przekroczenia
ustalonego na poziomie 51% limitu udzialu samej instytucji zamawiajacej
W majgcej powsta¢ nowej spotce publiczno-prywatnej.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Interpretacja  dyrektyw  2014/23/UE, 2014/24/UE i2014/25/UE oraz
art. 107 TFUE w odniesieniu do ustawodawstwa wloskiego, ktore naktada
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ograniczenia co do udziatu wtadz publicznych w spotkach mieszanych publiczno-
prywatnych.

Artykut 267 TFUE.

Pytania prejudycjalne

1) Czy jest zgodne z prawem [Unii Europejskiej] iz prawidtowa wyktadnia
motywow 14 i 32, jak izart. 12 i18 dyrektywy 24/2014/UE i 30qdyrektywy
23/2014/UE, takze z odniesieniem do art. 107 TFUE aby, celem ‘okreslenia
minimalnego 30% limitu udziatu wspolnika prywatnego z majae€) powstac spolce
mieszanej publiczno-prywatnej, co stanowi limit uznanygprzez ustawodawce
krajowego za adekwatny do wdrozenia zasad [prawa' Unii Europejskigj]
ustalonych w tym zakresie przez orzecznictwo wspéliotowe, konieeznegbyto
wzigcie pod uwage jedynie formalnego/wynikajacego z dekumentagji’ sktadu
wyze] wymienionego wspoOlnika, czy tez dadministracja, ) ktéra oglasza
postepowanie przetargowe, moze — lub raczej. musi,— uwzglednié jego posredni
udzial w konkurujagcym wspolniku prywatnym?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej ha powyzsze pytanie, czy
jest spéjne izgodne z zasadami [prawa ‘Wnii_Eurepejskiej], a w szczegodlnosci
z zasadg konkurencji, proporcjonalnosci TFadckwatnosci, aby administracja
oglaszajaca  postgpowanie  przetargowe megla wykluczy¢  z przetargu
konkurujgcego wspdlnika_ prywatnego, ktorego rzeczywisty udziat w majacej
powsta¢ mieszanej spdice publiczno-prywatnej, w wyniku stwierdzonego
bezposredniego lub @esredniego wudzialu publicznego, jest W rzeczywistosci
mniejszy niz 30%?

Istotne przepisy prawa,Unil

Dyrektywa 2014/24/UE jw szczego6lnosci motywy 14 i 32, art. 121 18
Dyrektywa23/2014/UE, w szczeg6lnosci art. 31 30

Wyrok, Teybunatu z dnia 15 pazdziernika 2009 r., C-196/08, Acoset

Wyrek Trybunatu z dnia 22 grudnia 2010 r., C-215/09, Mehilainen Oy
Komunikat wyjasniajacy Komisji Europejskiej z dnia 12 kwietnia 2008 r.

Zielona Ksigga Komisji Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2004 .

Artykut 106 TFUE
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Istotne przepisy prawa krajowego

Decreto legislativo (dekret ustawodawczy) nrl175 zdnia 19 sierpnia
2016 r.,«Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica»(,,tekst
jednolity w dziedzinie spotek zudzialem publicznym”), W szczegdlnosci
nastepujace artykuly.

Artykut 4 okresla cele realizowane przez organy administracji publicznej
Z odwotaniem do tworzenia spotek zaleznych: po pierwsze, musza to by¢ spotki
prowadzace dzialalno$¢ $cisle niezbgdng do realizacji celow instytugjonalnych
jednostki; po drugie, czynnos$ci, ktére maja by¢ wykonane, muszg, miescic¢ si¢
w zakresie czynno$ci wyraznie wskazanych w drugim akapicie tege przepisu, to
znaczy, W szczegolnosci: a) tworzenie ustug uzyteczno$cl publicznej, Wi,tym
tworzenie i zarzadzanie sieciami i sprzetem wykorzystywanym do takich ustug;'b)
projektowanie iwykonywanie pracy publicznej [ na“ypodstawie \, umowy
programowej migdzy organami administracji publicznej; c) wykenywanie pracy
publicznej izarzadzanie nig lub organizacja tushugi, uzytecznesci publicznej
| zarzadzanie nig na podstawie umowy partnerskie;.

Artykut 7 ust. 5 nakazuje, aby wspolniey, prywatniybyli wczesniej wybierani
w drodze przetargéw publicznych, zgodnie z art.'5 ust. 9.decreto legislativo nr 50
z dnia 18 kwietnia 2016 r. (kodeksfzamowien publiezaych), podczas gdy art. 17
ust. 2 wymaga, aby ,wspolnik prywatny “spelhiat wymogi kwalifikacyjne
przewidziane w przepisach  prawnychy, lub regulacyjnych w odniesieniu do
dziatalnosci, dla ktorej spotkay, zostata “utworzona”, wymogi kwalifikacyjne
(ogoblne iszczegolne, o'charakterzewtechnicznym i ekonomiczno-finansowym),
ktore nalezy okresli¢ W ogtoszefiu Oyprzetargu.

Artykut 17 ust.dl przewidujenze sy, Wispotkach z mieszanym udziatem publiczno-
prywatnym udziakpodmietu, prywvatnego nie moze by¢é mniejszy niz 30% 1 jego
wybor odbywaysic Witrybie przetargow publicznych (...), a jego przedmiotem jest
jednoczesnie, subskrypcja lub nabycie udzialu korporacyjnego przez wspolnika
prywatnegoy oraz udzielenie zamoéwienia lub koncesji, ktore sa wylacznym
przedmiotem dziatalnosci spotki mieszanej”.

Zywiezleprzedstawienie okolicznosci faktycznych i postepowania

Comune_ di Roma (gmina Rzym), zwana Roma Capitale (Rzym Stolica), ogtosita
przetarg na wybor prywatnego wspolnika i powierzenie zintegrowanych ustug
szkolnych, za ktére odpowiada Roma Capitale, mieszanej publiczno-prywatnej
spotce akcyjnej, ustalajgc udzial Roma Capitale na 51%, a wspolnika prywatnego
na 49% i ustalajac, ze cale ryzyko operacyjne ponosi ta ostatnia.

W postepowaniu przetargowym udzial brata, miedzy innymi, tymczasowa grupa
ztozona z Roma Multiservizi s.p.a. iRekeep s.p.a., ktora jednakze zostata
wykluczona ze wzgledu na to, ze Roma Multiservizi s.p.a. W 51% nalezy do
spotki AMA s.p.a., ktorej kapitat nalezy w calosci do instytucji zamawiajacej,
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Roma Capitale. W zwigzku ztym, po zsumowaniu udziatu bezposredniego
I udziatu posredniego, Roma Capitale ostatecznie posiadataby w majacej powstaé
spolce publiczno-prywatnej faktyczny udziat w wysokosci 73,5%, przekraczajac
tym samym limit 51% ustanowiony dla tego przetargu.

W drodze dwoch odrgbnych skarg Roma Multiservizi s.p.a. i Rekeep s.p.a.
zwroécily si¢ do Tribunale amministrativo regionale del Lazio (regionalnego sadu
administracyjnego dla Lacjum) o uniewaznienie decyzji 0 wykluczeniu. Obie
spotki wniosty réwniez positkowo 0 wystgpienie zZ odestaniem prejudycjalnym do
Trybunatu, aby dokonat on prawidtowej wyktadni przepiséw prawa krajowego
dotyczacych wyboru wspodlnika prywatnego majacej powsta¢ spotki, mieszanej
publiczno-prywatne;j.

Tribunale amministrativo regionale del Lazio oddalit obie Skargi uznajac je'za
bezpodstawne. Obie spoiki zlozyly odwotania do sadu odsytajacego, ponawiajac
whniosek 0 wystapienie do Trybunatu z odestaniem prejudycjalnym:

Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu gléwnym

Spotki sktadajace si¢ na strong ‘skarzacaw, podniosty podobne zarzuty.
W szczegdlnosci, Roma Multiserviziss.p.a. twierdzita, ze:

a) jesli chodzi o wspdlnikdayprywatnego to, wogloszeniu 0 przetargu nie
zawarto zastrzezenia, ze udzial wspolnika prywatnego W wysokosci 49% nie
moze zosta¢ osiagnigty takze przy pestednimyudziale publicznym;

b) decyzja o wykluczeniuybyta Wkazdym przypadku dotknigta naruszeniem
zasady okresleniaklauzulwykluezajacyeh w sposob taksatywny.

Zwie¢zle uzasadnienie odeslania prejudycjalnego

Sad@dsytajacy W pierwsze] kolejnosci przedstawia wspomniane wiloskie przepisy
wdrazajacendyrektywy 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE regulujace, miedzy
innymi, spotki, mieszane publiczno-prywatne. Przewidzialy one, ze administracja
publiczna, moze, W celu zarzadzania pewnymi dziataniami, dokona¢ wyboru
migdzy \ zarzgdzaniem ,in house”, poprzez spotke W catosci zalezna,
a utwerzeniem spotki mieszanej, narzucajac dyscypling analityczng dla tego
drugiege. modelu celem uczynienia go zgodnym w prawem Unii Europejskiej.
W ten sposob wzieto pod uwage uwagi wynikajace z orzecznictwa Unii
W odniesieniu do poprzedniego ustawodawstwa krajowego, ktore rezerwowato dla
spotek z dominujacym lub catkowitym, bezposrednim lub posrednim, udzialem
panstwowym lub publicznym, mozliwos¢ zawierania z administracjg publiczng -
w przypadku braku przetargu — uméw na dziatania lub ustugi. Faktycznie na
podstawie tych uwag zauwazono, ze bezposrednie powierzenie ustugi spotce
mieszanej moze prowadzi¢ do obejs$cia zasady wolnej konkurencji: w stosunku do
tej ostatniej mozna stosowa¢ wyjatki tylko wtedy, gdy sa one odpowiednio
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uzasadnione potrzeba wypekienia misji w ogélnym interesie gospodarczym, to
znaczy majac na uwadze oplacalne partnerstwo publiczno-prywatne, jak
wskazano w ,,Zielonej Ksigdze” Komisji Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2004 .

W tym wzgledzie nalezy doprecyzowac iodrozni¢ cel (zysku) publiczno-
prywatnej spoOtki mieszanej od celu administracji publicznej, ktdéra jest
bezsprzecznie publiczna, w wyniku czego dziatalnos¢ publiczno-prywatnej spotki
mieszanej i oferowane przez nig ustugi podlegaja warunkom dostepnosci, ktore
podmiot wylacznie prywatny uznalby za niekorzystne. Maksymalny limit 70%
udzialu publicznego W spoélce mieszanej publiczno-prywatnej wskazuje zatem
punkt, po przekroczeniu ktorego dziatalnos¢ takiej spotki zmienitaby*konkurencje
na rynku, poniewaz nie tylko uczynitaby ten konkretny sektor) rynku mato
atrakcyjnym, ale pozwolilaby wspolnikowi prywatnemu Spotki, mieszanej
publiczno-prywatnej na nadmierne ograniczenie (ponizej 30%) ryzyka
gospodarczego zwigzanego Z udziatem W samej spotce, Ponadto,spotka ‘mi€szana
publiczno-prywatna, posiadajaca wspoélnika prywatnego wybranego /W ramach
przetargu majacego podwojny przedmiot, jest wynikiem orzecznictwa Consiglio
di Stato (Rady Stanu), sadu odsytajacegd™w. niniejszej wsprawie, ktore to
orzecznictwo zostalo uznane przez Trybunat zaWprawidlewe (wyrok z dnia
15 pazdziernika 2009 r., C-196/08, Acosét).

Ponadto, w $wietle obowigzujacege'prawa Unil moznawzalozy¢, ze:

a) wybor administracji publicznej co de, utworzenia mieszanej spoOtki
publiczno-prywatnejjest stypowym przejawem swobody, jaka prawo
przyznaje samej administracji celem realizacji intereséw publicznych
przypisywanych'jejschronie;

b)  wspélnik prywatny, ktorégo wybor dokonuje sie w drodze przetargu
publicznego, “wmusi W dziata¢, anie by¢ zwyklym udzialowcem,
zwazywszy ha szczegéOlny charakter roli, jaka musi odgrywac
w. realizacji “eelunkorporacyjnego: przeciez zaangazowanie wspolnika
prywatnego Wirealizacje celow w interesie ogolnym jest uzasadnione
wiasnie, brakiem po stronie administracji publicznej niezbgdnych
umiejetnosci, ktérymi dysponuje wspdlnik prywatny;

C)% udzial dziatajacego operacyjnie wspoélnika prywatnego musi byc
adekwatny, tj. odpowiedni, aby umozliwi¢ realizacj¢ celu
korporacyjnego; ta adekwatno$¢ zostata ustalona przez ustawodawce
krajowego wlasnie wcelu poszanowania zasad prawa Unii
Europejskiej, przy minimalnym progu uczestnictwa wynoszacym 30%;
w konsekwencji posiadanie udziatow ponizej tego progu samo W sobie
nie nadaje si¢ do skutecznego osiagnigcia celu korporacyjnego;

d) odpowiednio, udzial publiczny W mieszanej spotce publiczno-
prywatnej nie moze przekracza¢ 70%.
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Dla rozstrzygnigcia sporu konieczne jest ustalenie, czy w celu przestrzegania
wlasciwego progu udzialu w majacej powstaé spotce mieszanej publiczno-
prywatnej (nie wiecej niz 70% dla udziatu publicznego, nie mniej niz 30% dla
udzialu wspolnika prywatnego) nalezy odwota¢ si¢ jedynie do charakteru
prawnego wspolnika prywatnego (ktory z,formalnego” punktu widzenia jest
spotka akcyjna podlegajaca prawu prywatnemu) lub, jesli ma w nim udziat kapitat
publiczny, czy nalezy rowniez wzia¢ pod uwage ,,istotny” aspekt takiego udziatu.
W pierwszym przypadku — jak twierdzi strona skarzaca — bytyby uprzywilejowane
rowne traktowanie konkurentow izasada niedyskryminacji, atakze bardziej
ogodlna zasada wolnos$ci prywatnej inicjatywy gospodarczej; w drugim przypadku,
nie uwzgledniajac udziatu kapitatu publicznego, istniatoby ryzyke ebchodzenia
przepisoOw prawa krajowego, mogtoby to doprowadzi¢ do sytuacyi nieskuteeznosci
rynku idosztoby do naruszenia zasady konkurencji, gdyz pozwolitobyysie
wspalnikowi prywatnemu na nieuczciwe czerpanie korzysci udziatu publicznego.
Z tego ostatniego punktu widzenia decyzja administracji publicznej (takiej jak
w tym przypadku Roma Capitale), ktora konkretnie oeenia skfad, wspolnikow
zamierzajacych konkurowa¢ w wytonieniu wspolnikay majacej ‘powstac¢ spotki
mieszanej publiczno-prywatnej i decyduje o wykluczaniu jednego.z konkurentéw,
w ktorego kapitale ten sam organ administraCji w znacznym stopniu uczestniczy,
powinna zosta¢ Uznana za zgodng z krajowymiy, zasadamiskonstytucyjnymi oraz
z zasadami prawa Unii w zakresie, efektywnosciy, skutecznosci, adekwatnosci
I proporcjonalnosci, z odniesieniem do zasady. konkurencji, rownego traktowania
I niedyskryminacji. Wybor jednej, lub“drugiej opgji interpretacyjnej jest pomocny
dla rozstrzygniecia sporu weden ‘z tychadwoch przeciwstawnych sposobéw, co
sprawia, ze kwestia  Wwykladnin, prejudygjalnej, ktora nalezy przedtozyc¢
Trybunatowi Sprawiedliwosci, ma‘znaczenie.



