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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 ust. 1 regulaminu post¢epowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
23 lipca 2019,
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Consiglio di Stato (Wtochy)

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

15 listopada 2018 r.
Strona wnoszgca odwolanie:
Consorzio Italian Management
Catania Multiservizi SpA
Druga strona postepowania:

Rete Ferrouiariadltaliana SpA

Przedmiot post¢powania gldwnego

Odwotanieywnicsione przez Consorzio Italian Management i Catania Multiservizi
SpA od wyroku nr 433/2014 Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna
(regionalnego sadu administracyjnego dla Sardynii), moca ktérego sad ten oddalit
skarge wniesiong przez stron¢ wnoszaca odwotanie od zawiadomienia Rete
ferroviaria italiana s.p.a. (zwanej dalej: RFI) z dnia 22 lutego 2012 r., na mocy
ktoregow spotka ta wuznala =za bezzasadny i niedopuszczalny wniosek
o dostosowanie wynagrodzenia za zamoOwienie z uwagi na wzrost kosztoéw
umownych wywotlanych wzrostem kosztéw pracy.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Kwestia, czy zgodnie z art. 267 akapit trzeci TFUE, zwrocenie si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
obowigzkowe za kazdym razem ina kazdym etapie postgpowania, gdy strona
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postepowania skieruje do sagdu krajowego ostatniej instancji pytanie prejudycjalne
dotyczace zgodnosci prawa krajowego z prawem Unii, lub;

czy wystgpienie z odestaniem prejudycjalnym na wniosek strony post¢powania
nalezy uzna¢ za obowigzkowe jedynie w odniesieniu do kwestii zawartych
W pierwotnym pismie procesowym stron, W ktérym wdaja si¢ one W spor, czy tez
zawartych rowniez w ostatnim pismie procesowym przed rozpoznaniem sprawy,
ale w zadnym wypadku nigdy po tym, jak odeslanie prejudycjalne zostato juz
skierowane do Trybunatlu Sprawiedliwosci;

Kwestia, czy art. 115, 206 1217 decreto legislativo nr 163/2006,% zgodnie
Z interpretacjg orzecznictwa administracyjnego, sa zgodne{ z prawem Unii
Europejskiej w zakresie, w jakim wykluczajg dostosowanie™cen ‘W umowach
dotyczacych tak zwanych sektoréw specjalnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem
umow, ktérych przedmiot jest odmienny od tych, do ktérychwodnosi si¢ dyrektywa
17/2004, lecz z nimi funkcjonalnie powigzanych.

Pytania prejudycjalne

1. Czy zgodnie z art. 267 TFUE sad krajowy, ktoregoorzéezenia nie podlegaja
zaskarzeniu, jest zasadniczo zobowigzanyy,zwr6cié, siel z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnymw przedmiociesinterpretacji prawa Unii nawet
w przypadkach, w ktérych pytanie to zostalo mw przedstawione przez jedng ze
stron postgpowania po zlozemiu przez nig pierwotnego pisma procesowego, za
pomocg ktorego wdata sig W spar,lubytakzeypo rozpoznaniu sprawy, albo nawet
po tym, gdy ztozony juz zestal,dovIrybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
pierwszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym?

2. Czy w oparclu, 0 powyzszewrozwazania przepisy art. 115, 206 i 217 decreto
legislativog 263/2006, % zgodnie® z wyktadnia nadang im w orzecznictwie
administracyjnym, w zakresie, w jakim wykluczaja dostosowanie cen w umowach
dotyezacych tak zwanych sektorow specjalnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem
umow, ktérych przedmiot jest odmienny od tych, do ktorych odnosi si¢ dyrektywa
17/2004, leez funkejonalnie z nimi powigzanych sa zgodne z prawem Unii
Europejskiej (W szezegolnosci z art. 4 ust. 2, art. 9, art. 101 ust. 1 lit. e), art. 106,
art 151%arta152, art. 153 i art. 156 TFUE, Europejska karta Spoteczna podpisang
w Turynie\w dniu 18 pazdziernika 1961 roku oraz Wspdlnotowa Kartg socjalnych
praw pedstawowych pracownikéw z 1989 roku, o ktérej mowa w art. 151 TFUE,
art. 21 3 TUE oraz z art. 28 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej)?

3. Czy woparciu 0 powyzsze rozwazania przepisy art. 115, 206 i 217 decreto
legislativo 163/2006, zgodnie z wyktadnia nadang im W orzecznictwie
administracyjnym, w zakresie, w jakim wykluczaja dostosowanie cen w umowach
dotyczacych tak zwanych sektoréw specjalnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem
umow, ktorych przedmiot jest odmienny od tych, do ktorych odnosi sie dyrektywa
17/2004, lecz funkcjonalnie z nimi powigzanych sa zgodne z prawem Unii
Europejskiej  (w szczegolnosci z art. 28 Karty praw podstawowych UE,
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ustanowiong W art. 26 134 TFUE zasadg rownego traktowania oraz zasada
swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej zagwarantowang w art. 16 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej)?

Przywolane przepisy prawa Unii

TFUE, w szczegodlnosci: art. 4 ust. 2, 9, 26, 34, art. 101 ust. 1 lit. e), art. 106, 151,
152, 153, 156 oraz art. 267 akapit 3

TUE, w szczegdlnosci art. 211 3
Karta prawa podstawowych Unii Europejskiej, w szczegdlnosei: art. 16 i 28

Dyrektywa 17/2004/CE

Przywolane przepisy prawa krajowego

Decreto legislativo (dekret ustawodawczy) nr 163/2006%(Kodeks zamowien
publicznych na roboty budowlane, ustugi hdostawy W wykonaniu dyrektyw
2004/17/WE i 2004/18/WE), a w szczegblnosei: art. 115,206, 210 i 217

Okolicznosci faktyczne i postepowanie

Niniejsze odwotanie detyczy “tego “samego wyroku TAR per la Sardegna
(regionalnego sadu administracyjnego.ndla Sardynii) n.433/2014, ktéry byt
podstawa  wniosku ‘e wyidanie \, orzeczenia  wtrybie  prejudycjalnym
przedstawionego “Trybunatowi Sprawiedliwosci, w przedmiocie ktorego zapadh
wyrok z dnia 19°kwietnia 2018yr., sprawa C-152/17. Strona wnoszaca odwotanie
przedstawit Jednak%sadewiwedsytajacemu dalsze pytania prejudycjalne, ktére
zdaniemy, tego sgdu malezy W czeSci przedlozy¢ Trybunatowi. Ponadto sad
odsylajacysprzedstawia pytanie prejudycjalne dotyczace obowigzku zlozenia
ponownege wniesku ‘@'wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w $wietle
AEOWEEO pytania ztozonego przez strong¢ wnoszaca odwotanie.

Consorziowltalian Management i spotka Catania Multiservizi s.p.a., dzialajace
samedzielnie, z ktorych pierwszy wystgpuje takze w charakterze jednostki
dominujacej w ramach wspdlnego przedsiewzigcia, W sktad ktorego wchodza
obydwa “podmioty, wniesli odwotanie od wyroku nr433 zdnia 11 czerwca
2014 r., na mocy ktorego TAR per la Sardegna, wydzial I, oddalil skarge na
zawiadomienie Rete ferroviaria italiana s.p.a. zdnia 22 lutego 2012 r. Rete
ferroviaria italiana s.p.a. z dnia 22 lutego 2012 r.

W pismie tym ww. spotka stwierdzita, ze wniosek 0 dostosowanie wynagrodzenia
za zamOwienie z uwagi na wzrost kosztow umownych wywotanych wzrostem
kosztow pracy jest bezzasadny i niedopuszczalny.
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Omawiany przetarg dotyczy udzielenia zamowienia przez RFI na ,ustugi
sprzatania, utrzymania wystroju pomieszczen iinnych obszarow ogolnie
dostepnych oraz na ustugi dodatkowe $wiadczone na dworcach kolejowych,
w zaktadach, biurach i warsztatach rozmieszczonych na obszarze objetym
zakresem dziatania compartimentale movimento di Cagliari [dyrekcji
departamentu przewozu Cagliari]”.

WYROK SADU PIERWSZEJ INSTANCJI
W zaskarzonym wyroku sad stwierdzit w szczegolnosci, ze:

— womawianym przypadku nie znajduje zastosowania gart,115s dekretu
ustawodawczego (decreto legislativo) nr 163/2006 (i analogiczne, wczesniej
obowiazujgce przepisy art. 6 ust. 4 ustawy nr 537/1993, zmienionej art,44 ustawy
nr 724/1994), ,,poniewaz nalezy przyja¢, ze dzialaldoSéwbedaca przedmietem
rozpatrywanego zamowienia wchodzi w zakres«sektorow specjalnych»,joktérych
mowa W czesci III kodeksu zamowien publiczaychy(codice degli“appalti), ze
wzgledu na wystgpowanie  przestanek gpzaréwno. pedmiotowych, jak
I przedmiotowych, co wystarczy, by stwierdzi¢, ze,umoway0 Swiadczenie ushug
sprzatania na dworcach kolejowych jestmobjeta zaksesem /stosowania art. 217
kodeksu zamowien publicznych, zgodnie,z ktorym przepisy dotyczace sektorow
specjalnych nie znajdujg zastosowania do zamowichyudzielanych w innym celu
niz wykonywanie dziatalnosci okreslone; w arti208=213”;

— ,,Sprzatanie jest objete zakresem stosowania przepisow dotyczacych sektorow
specjalnych, gdy odpowiada wspemmnianej dziatalno$ci, co ma miejsce W sytuacji,
gdy jest mowa 0 majgtku nieruechomym wchodzacym w sktad sieci wytwarzania,
dystrybucji i transportu ‘okreslonych W art. 208 dekretu ustawodawczego nr 163
22006 r.”; tak ¢jest. W przypadku, 4lslug sprzatania dworcow, zaktadow, biur
| warsztatow, bedacyeh “winstalacjami 1jako takich stanowigcych niezbedne
elementy wichodzace'w sktad'sieci transportu kolejowego™;

— dostesowanie ceny nie wynika nawet z art. 1664 kodeksu cywilnego (codice
civile), majac,nay,uwadze, ze ,rozpatrywany przepis moze by¢ uchylony za
obopolng wolg stron, ktore zawrg w umowie klauzule ograniczajaca dostosowanie
cen, “¢oy miato, miejsce W omawianym przypadku w drodze art.6 umowy
Nhzawarte] mi¢dzy stronami w dniu 23 lutego 2006 r.”.

ZARZUTY ODWOLANIA

Przeciwko temu orzeczeniu zostaly podniesione nastepujgce  zarzuty
odwotawcze::

a) naruszenia ibtednego zastosowania art. 115 dekretu ustawodawczego
nr163/2006 iart. 6 ust.4 ustawy nr537/1993, zmienionego art. 44 ustawy
nr 724/1994; naruszenia i blednego zastosowania art. 206, 210 i217 dekretu
ustawodawczego nr 163/2006, poniewaz ,;rozpatrywane zamowienie: I) nie jest
objete zakresem stosowania czgsci III kodeksu zamédwien publicznych; II)
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regulowane jest natomiast postanowieniami czesci II kodeksu zamodwien
publicznych, w zwigzku z czym stosuje si¢ art. 115 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006”. W istocie, aby udzielenie zamowienia na $wiadczenie ustug
podlegato przepisom 0 ustlugach specjalnych, powinien wystgpowac, oprdcz
parametru o charakterze podmiotowym, takze element rodzaju przedmiotowego,
polegajacy na podporzadkowaniu ustugi, to znaczy petliacy funkcje ,,przyczyny
I skutku” w stosunku do dziatalnosci nalezacej z pewnoscia do sektorow
specjalnych. Jednakze ustuga sprzatania ,,jest z definicji neutralna, to znaczy, ze
jest zawsze sama w sobie jednorodna, zarowno, gdy jest §wiadczona W urzedach
miejskich, jak i w szpitalach, czy w biurach RFI. W ostateczno$ci rozpatrywane
zamOwienie udzielone przez podmiot prawa publicznego, jakimyjest RFI, jest
objete zakresem stosowania czesci II kodeksu zamoéwien publicznych, co skutkuje
zastosowaniem art. 115 bedacego przepisem bezwzglednie obowiazujacym, ktory
zastepuje ewentualne umowy stanowigce inacze;j.

b) naruszenia ibtednego zastosowania art. 16645k.ciy, poniewaz, ,,umowa na
zamOwienie publiczne nie stanowi wyraznie 0 jakiejkolwiek rezygnacji ze zmiany
cen stosownie do zwigkszenia obcigzen zwigzanyeh ze wzrostem Kosztow pracy”,
poniewaz same klauzule umowne wystepujace (W kazdym razie zaskarzone
w drodze wniosku o stwierdzenie ich “miewaznosei, “gdyby ,nalezalo je
interpretowac jako wykluczajace zmiang™),,,w'czesci dotyczacej kompleksowosci
wynagrodzenia odnosza si¢ wytaznie dol warunkéw istniejacych w chwili
zawarcia umowy, lecz nie regulaja kwestii zmian, ktére si¢ dokonaty”. W kazdym
razie, w $wietle art. 1369 duc., ‘klauzule te nalezy interpretowaé W Sposob
najbardziej odpowiedni .do charakteru iprzedmiotu umowy, aw omawianym
przypadku, jako Ze jego przedmiotem jeststosunek zobowigzaniowy 0 charakterze
ciggltym i okresowym, ,,destosowanieceny'w przypadku dokonanych wzajemnych
zaburzen stanowil regute?. WI'ytutem_zadania ewentualnego, klauzule te nalezy
uwaza¢ za niewazney Womysliart. 4341 ust. 2 kodeksu cywilnego, poniewaz nie
zostaty dokonane na,piSmie:

Zdaniem ‘wnoszacego odwotanie prawo krajowe, w zakresie, w jakim wyklucza
dostosowante «cen Weasektorze transportu, aw szczegélnosci takze w umowach
dotyezacychy, sprzgtania, narusza dyrektywe nr2004/17/WE. Prawo to ,jest
uregulowaniem, “\bezzasadnym i wykraczajagcym  poza  zakres  prawa
Wspolnetowego, niestusznie nieproporcjonalnym, ktére stawia przedsigbiorstwo
«poamocnicze» (ktéremu udzielono zamodwienia w zwigzku z dziatalnoscia taka
jak sprzatanie) na pozycji podporzadkowanej i w stabszym potozeniu w stosunku
do przedsiebiorstwa (to tak) uzyteczno$ci publicznej”, wytwarzajac W ten sposob
,hiesprawiedliwe 1 nieproporcjonalne  zachwianie rownowagi umownej”,
wynikajace z prawa wloskiego, ktore ,,ostatecznie zakldca zasady rynkowe”

W zwigzku z tym wnosi si¢ 0 skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie
z art. 267 traktatu FUE, pytania ,czy jest zgodna z pierwotnym prawem
europejskim i z dyrektywa 2004/17 wyktadnia prawa krajowego, ktora wyklucza
dostosowanie cen wumowach dotyczacych tzw. sektorow specjalnych,
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w szczegbOlnosci w tych, ktérych przedmiot jest odmienny od tych, do ktorych
odnosi si¢ ta dyrektywa”.

Ponadto wnosi si¢ 0 zbadanie waznoS$ci samej dyrektywy 17/2004 (o ile zostanie
uznane, ze wykluczenie dostosowania cen we wszystkich umowach zawartych
I stosowanych w ramach tzw. sektorow specjalnych wynika bezposrednio z niej)
,»Z powodu niesprawiedliwosci, braku proporcjonalnosci, zaburzenia rownowagi
umownej, a zatem zasad skutecznie funkcjonujacego rynku”.

Pozwana, RFI s.p.a., podniosta bezzasadno$¢ zarzutow “edwotania,
W szczegolnosci wnoszac 0 oddalenie pytan dotyczacych zgodno$ei przepisoOw
prawa krajowego znajdujacych zastosowanie W niniejszym, przypadku
Z porzadkiem prawnym Unii.

POPRZEDNIE POSTANOWIENIE W PRZEDMIQCIE WNIOSKU
O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PEJUDYCJALNYM

W dniu 22 marca 2017 r. Consiglio di Stato (rada‘stanu) wydata postanowienie
nr 1297, w ktorym postanowita, zgodnie |z arta267 TFUE, “zwroci¢ sie¢ do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 'z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, w przedmioecie ‘mastgpujacych“pytan dotyczacych
zarOwno interpretacji, jak i wazno$ei

a) Czy jest zgodna z prawem Unii (Waszczegolmosct z art. 3 ust. 3 TUE, art. 26,
56-58 1101 TFUE, art. 16 »Karty, praw podstawowych Unii Europejskiej
i dyrektywa 17/2004) gest wykladnia prawa krajowego, ktora wyklucza
dostosowanie cen wumowach detyczacych tzw. sektorow specjalnych, ze
szczegblnym uwzglednieniem umow,nktorych przedmiot jest odmienny od tych,
do ktorych odnosi signta samaydyrektywa, lecz z nimi funkcjonalnie powigzanych?

b) Czy dyrektywa 200441 7(W przypadku uznania, ze wykluczenie dostosowania
cen we awszystkich umowach zawartych i stosowanych w ramach tzw. sektoréw
specjalnych,wynikaz nigj bezposrednio) jest zgodna z zasadami Unii Europejskiej
(w szczegélnoseiyz art®d ust. 1 TUE, art. 26, 56, 58 1101 TFUE, art. 16 Karty
praw \podstawowych»sUnii Europejskiej) ,,z powodu niesprawiedliwo$ci, braku
proporcjenalno$ci, *zaburzenia rownowagi umownej, a zatem zasad skutecznie
fankcjonujaeego rynku?”.

BEZZASADNOSC ZARZUTOW ODWOLANIA

Whiesione odwotanie — celem zakwestionowania niemozno$ci zastosowania
(stwierdzonej w zaskarzonym wyroku) zmiany wynagrodzenia zamowienia
udzielonego na ustuge sprzatania, realizowanego W sektorze transportu — opiera
si¢ zasadniczo na dwdch odrebnych kwestiach:

— po pierwsze, wnoszacy odwolanie zakladaja, ze ustuga sprzatania ,jest
z definicji neutralna, w tym znaczeniu, ze jest zawsze sama W sobie jednorodna”,
gdziekolwiek jest $wiadczona, azatem w przypadku braku jej przyjetego
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potozenia podporzadkowania W stosunku do ustugi ,,gléwnej”, do ktorej sie
odnosi (W omawianym przypadku do uslugi transportu), nic korzysta ona
z ,sektora specjalnego” (czy ,,wykluczonego”, jak wynika z poprzedniej
definicji), ze skutkiem niemozno$ci stosowania art. 115 decreto legislativo
163/2006 (artykutu, ktory natomiast stanowi co do zasady, ze ,,wszystkie stosunki
zobowigzaniowe O charakterze okresowym czy ciaglym dotyczace ustug lub
dostaw posiadaja klauzule 0 okresowej zmianie ceny”);

— po drugie, zdaniem wnoszacych odwotanie zastosowanie ma jednak art. 1664
k.c., ktory przewiduje mozliwos¢ domagania si¢ (i uzyskania) zmiany
»uzgodnionej ceny tacznej” (do ustalenia w zakresie ,,ré6znicy#przekraczajacej
10% wartosci zamoOwienia”), przy zalozeniu, wedlug ktérego ,,zpowodu
nieprzewidzianych okoliczno$ci nastgpity wzrost lub redukc¢ja kosztuymateriatow
lub sily roboczej uzasadniajagce wzrost lub redukcj¢ przekraczajace jedng dziesiata
uzgodnionej ceny facznej”.

Odnosnie pierwszej z dwoch kwestii, sktad orzekajacymicwwaza,by wniosek ten
roznit si¢ od tego, co zostato juz ustanowione Mpmerzeeznietwie,Consiglio di Stato.

Przede wszystkim nalezy pamictaé, ze wykokiem nr16 zdnia 1 sierpnia 2011 r.
petly sktad [Consiglio di Stato] orzekt, ze;

,dyrektywa 2004/17/WE, < transponowana s, dekretem  ustawodawczym
nr 163/2006, podobnie jak poptzedzajaca ja dyrektywa w sprawie sektorow
specjalnych (wprowadzona Wezycie, weW\Wtoszech dekretem ustawodawczym
nr 158/1995), zostata ptzyjcta W eelty, zagwarantowania ochrony konkurencji
W zwigzku z proceduramihudziclania “zamowien przez podmioty dzialajgce
w sektorach wykluczonych W.przesztosci z konkurencji oraz wspolnotowemu
prawu dotyczacemu, zamowien publi€znych, tzw. sektorach wykluczonych, ktore,
po interwencji zeystronyaWispélnoty, staty si¢ sektorami specjalnymi (dawniej
wykluczonymi)”’;

— interwengja ustawodawcy wspolnotowego, majaca na celu objgcie przepisami
w dziedzinie zaméwien publicznych sektoroOw uznanych wczesniej za podlegajace
prawuy, prywatnemu, uwzgledniata nadal jednak szczegdlne cechy rzeczonych
sektorow, W porownaniu z sektorami zwyktymi, poprzez wprowadzenie bardziej
elastycznyChy/przepisow, pozostawiajacych wigkszg swobode instytucjom
zamawiajgcym, Wraz zrygorystycznymi zasadami dotyczacymi podmiotowym
I przedmiotowym zakresu ich zastosowania”;

— ,,w konsekwencji, prawo wspoélnotowe rygorystycznie zdefiniowato nie tylko
zakres podmiotowy sektorow specjalnych (art. 207 decreto legislativo
nr 163/2006; art. 2 i 8 dyrektywy 2004/17/WE), ale takze zakres przedmiotowy
owych sektordw, okreslajac szczegotowo zakres kazdego Sektora specjalnego”.
W zwigzku z tym ,,0rzecznictwo wspolnotowe potwierdza, ze przepisy dyrektywy
2004/17/WE musza by¢ stosowane Scisle, co w konsekwencji powoduje
niemozliwo$¢ zastosowania tzw. teorii infekcji, o ktérej mowa w orzecznictwie
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Mannesman (wyrok Trybunalu Sprawiedliwos$ci z dnia 15 stycznia 1998r.,
C-44/96)”.

To wyjasniwszy, pelny sktad [Consiglio di Stato] orzekl, ze:

»kwestil uzaleznienia udzielenia zamoOwienia na ustuge od przepisow
przewidzianych dla sektorow specjalnych nie mozna wywnioskowac¢ wylacznie
w oparciu o kryterium podmiotowe, zwigzane z faktem, ze udzielenie zamowien
publicznych przyshuguje jednostkom dziatajacym w sektorach specjalnych, lecz
takze stosujagc miernik typu przedmiotowego, zwracajagc uwage na imozliwos¢
przypisania ustugi do dziatalnosci specjalnej”, to jest na podstawie, art. 217
dekretu ustawodawczego nr 163/2006 (ktory wiernie powtdrza tre$éhart. 20
dyrektywy 2004/17/WE), ,,zgodnie z ktérym przepisy o sektorach specjalnych nie
znajduja zastosowania do zamowien, ktorych udzielajg instytucje zamawiajgce do
celow innych niz wykonywana przez nie dziatalnos¢, (0 Ktorej “mowa wiart! 208—
213 lub na potrzeby prowadzenia ich dzialalnoSei W panstwiel trzecim,
w warunkach, w ktoérych nie zachodzi fizyczne Wwykorzystanie Sieci 1ub obszaru
geograficznego w ramach Wspdinoty”.

Doktadniej, Consiglio di Stato stwierdzilze:

»biorgc pod uwage przepisy prawne dotyczace ‘wslug sprzatania budynkow
I zarzadzania nieruchomo$ciami® zawarte Wyzalgeznikach obydwu dyrektyw
europejskich (2004/17 i2004/18, w sprawie keordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na robotyhbudowlane, dostawy i ustugi), podleganie
kwestii udzielenia zamoéwienia na ustuge przepisom przewidzianym dla sektoréw
specjalnych nie moze Wynikacavylacznie z kryterium podmiotowego zwigzanego
z faktem, ze udzieleniey, zamowieh, publicznych przystuguje jednostkom
dziatajacym wisektosachy, specjalnyeh, lecz takze stosujac miernik typu
przedmiotowego, majac ha wzgledzie mozliwos¢ przypisania ustugi sprzatania do
dziatalno$éi specjalnej.

Inaczej, méwiac, ustuga sprzatania wchodzi w zakres przepisow dotyczacych
sektorow specjalnych, gdy odpowiada wspomnianej dziatalnosci, co ma miejsce
waprzypadkungdy, jest mowa 0 majatku nieruchomym wchodzacym w sktad sieci
produkcji, dystrybucji i transportu okreslonych wart. 208 inast. dekretu
ustawodawezego nr 163 z 2006 r.”.

W rozpatrywanej sprawie w postanowieniu Consiglio di Stato orzekt, ze:

— Z jednej strony, nie ma watpliwosci co do istnienia elementu podmiotowego
W postaci bezspornego przypisania podmiotu zamawiajacego RFI do grona
instytucji zamawiajacych, 0 ktorych mowa w art. 210 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006;

— z drugiej strony, w zaskarzonym wyroku stwierdzono, ze ,,ustugg sprzatania
dworcow, zaktadow, biur i warsztatow rozmieszczonych w ramach wiasciwosci
[Or.9] direzione compartimentale di Cagliari, jako «instalacji» stanowigcych
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elementy niezbedne wchodzace w sktad sieci transportu kolejowego, nalezy
traktowac za objeta zakresem stosowania przepisow o sektorach specjalnych, gdyz
stuzy $cisle tej dziatalnos$ci transportu kolejowego.

W postanowieniu nr 1297 z 22 marca 2017 sktad orzekajacy zaakceptowal te
ustalenia, ktore nie wykroczyly poza zakres odmiennych rozwazan strony
wnoszgcej odwotanie, zgodnie z ktérymi ,,w drodze czystego $wiadczenia ustug
sprzatania W miejscach publicznych, na dworcach kolejowych iw biurach
rozmieszczonych w ramach Direzione compartimentale movimento di Cagliari”
nie mozna ,w zaden sposob stwierdzi¢ wykonania ustugi zgodnie z celem
przyswiecajacym RFI

I rzeczywiscie, zwazywszy na przedmiot zamdwienia, wydaje si¢ oczywistym, ze
usluga sprzatania, bedaca przedmiotem zamoéwienia, nie stanowi ushugi
swiadczonej przed, rownolegle lub dodatkowo w stosunkusdotustugi transportu,
odnosi si¢ doktadnie do wilasciwego wykonywania omawianej “ustugi,
koncentrujac si¢ na nieruchomosciach i budynikachy, stanowigeych niezbedne
elementy sieci transportu kolejowego.

Innymi stowy, warunki higieniczno-sanitarne miejsc zwiazanych ze swiadczeniem
ustug przewozu pasazeréw I towarow stanowig warunek niezbedny prawidtowego
wykonywania tych ustug, w konsekwencji‘ezego ustuga sprzatania, zmierzajgca
do zapewnienia ,,wykonalno$ci™“ustugi, pozostajenwzgledem ustugi transportu
w stosunku podporzadkowania.

W konsekwencji, zgodnie 2zwostanowieniem nr 1297/2017, z powyzszych
rozwazan wynika, ze 0dnosnicizamowienia na omawiang ustuge sprzatania, przy
spelieniu kryteridw podmiotowych “i,przedmiotowych, aby moglta ona zostac
objeta przepisami ‘@'sektorach specjalnych, nie znajduje zastosowania art. 115
kodeksu zamowich, Ztego, wzgledu nie jest mozliwe, w odniesieniu do konkretnej
sytuacji, W oparciuy, 0zaktadang ,,okresowa zmian¢ ceny”, dostosowanie
wynagrodzenia ustalonego umownie..

Ponadto, “w pastapowieniu nr 1297 Consiglio di Stato nie podzielit drugiego
argumentu przedstawionego  w odwotaniu  dotyczgcego  zastosowania
W omawianym przypadku art. 1664 k.c.

Wigzato ‘si¢ to z faktem, ze instytucja ,,okresowej zmiany ceny” W zakresie
zaméOwiefl zostata uregulowana w art. 115 dekretu ustawodawczego nr 163/2006
I — w odniesieniu do wykluczenia jego zastosowania do sektorow specjalnych —
w kolejnych art. 206 i 217

Kodeks zamoéwien zawiera zatem przepisy szczegélne ztego zakresu
0 charakterze bezwzglednie obowigzujacym, ktore z jednej strony podlegaja (na
mocy ogolnych zasad dotyczacych wykladni) przepisom ogoélnym, a z drugiej
strony uniemozliwiajg stosowanie przepisow kodeksu cywilnego z powodu
wyraznego przepisu prawnego, poniewaz art. 2 ust. 4 dekretu ustawodawczego



13

14

15
16

SINTESI DELLA DOMANDA DI PRONUNCIA PREGIUDIZIALE — CAUSA C-561/19

nr 163/2006, jak wiadomo, wymaga stosowania ,,przepisow zawartych w kodeksie
cywilnym” wytacznie W tych sprawach, ktdore nie zostalty wyraznie uregulowane”.

Nalezy doda¢ na koniec do powyzszych rozwazan, ze:

— po pierwsze, zastosowanie art. 1664 kodeksu cywilnego w niniejszej sprawie
jest rowniez wylaczone przez wyrazne idopuszczalne porozumienie umowne
(art. 6), ktore w przeciwienstwie do tego, co twierdzi strona wnoszaca odwotanie,
ustanawia szczegolne przepisy, stanowigce odstgpstwo od zwyklych przepisow,
w zakresie terminow i metod dostosowania uzgodnionej ceny,

— po drugie, zmiana ,uzgodnionej ceny tacznej” zaklada, ze ,jzpowodu
nieprzewidzianych okoliczno$ci” nastapil wzrost lub reduk€ja. ceny, materiatow
czy sily roboczej uzasadniajacy wzrost lub redukcje przekraczajace jedna
dziesigtg uzgodnionej ceny tacznej”.

WNIOSEK O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE, PREJUDYCIALNYM
DO TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UE

W postanowieniu nr 1297 zdnia 22 marca, 2017y. “stwigrdzono, ze strona
wnoszaca odwotanie przedstawita ponadto “pytanie, 0Zzgodnos¢ z prawem
wspdlnotowym art. 115, 206, 2104217 decreto legislativo nr 163/2006 i art. 6
ust. 4 ustawy nr 537/1993 na tej podstawie, ze naruszajg one art. 3 ust. 3 TUE oraz
art. 261 101 i nast. TFUE.

Zdaniem strony wnoszgcej odwelanic prawo krajowe, w zakresie, w jakim
wyklucza dostosowanie “cen .wsektorze transportu, aw szczegdlnosci takze
w umowach dotyczgcyehysprzatania,snarusza dyrektywe 2004/17. ,,Okazuje si¢
by¢ uregulowaniem bezzasadnym. | wykraczajgcym poza ramy prawa
wspolnotowego, ‘niestusznie, nieproporcjonalnym, ktore stawia przedsiebiorstwo
»pomocnicze®, (ktoremumudzielono zamoéwienia W zwigzku z dziatalnoscig taka,
jak sprzatanie) na pozygcji podporzadkowanej i w stabszym potozeniu w stosunku
do przedsicbiorstwa uzytecznosci publicznej”, wytwarzajac W ten sposob
,hiesprawiedliwe, I niéproporcjonalne zachwianie roéwnowagi umowne;j”,
wynikajace Zyprawa wiloskiego, ktore ,,ostatecznie zaktdca zasady rynkowe”.

Poniewaz,'z uwagi na poczynione ustalenia, w §wietle art. 115, 206 i 217 dekretu
ustawodawczego nr 163/2006 oraz ich interpretacji przez sad krajowy, z ktéra
zgadzaysie sktad orzekajacy tej izby, wniesione odwotanie nie mogloby zostac
uwzglednione, w postanowieniu nr 1297 z dnia 22 marca 2017 r. sad postanowit
zwroci¢ si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej z wnioskiem
0 wydanie orzeczenia prejudycjalnego.

WYROK TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

Consiglio di Stato przytacza pkt 29, 30, 31, 36, 39 i 40 wyroku z dnia 19 kwietnia
2018 r. wsprawie C-152/17, atakze sentencj¢ wyroku, w ktorej Trybunat
Sprawiedliwosci orzekl, co nastepuje:

10
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,Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu iustug pocztowych,
zmieniona rozporzadzeniem Komisji (UE) nr1251/2011 z dnia 30 listopada
2011 r., oraz ogo6lne zasady, na ktorych si¢ ona opiera, nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze nie stoja one na przeszkodzie obowigzywaniu norm prawa krajowego
takich jak te rozpatrywane w postepowaniu glownym, ktore nie przewiduja
okresowego dostosowania cen po udzieleniu zamowien nalezacych do objetych ta
dyrektywa sektorow”.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2018 r. strona wnoszgca odwolanichzwrocita sie
do sgdu odsytajgcego 0 skierowanie nowych pytan prejudycjalnychido Trybunatu
Sprawiedliwos$ci, z ktorych niektore zostaty przejete od wspomnianego, sadu.

W skrocie, strona wnoszaca odwotanie utrzymuje, Ze, wyrok Trybunatu
Sprawiedliwo$ci nie rozstrzyga kwestii, czy ustuga sprzataniayjest, funkcjonalnie
powigzana z ustugg transportu, uznawanej za specjalng,wsozumieniu prawa Unii
I prawa krajowego. Zauwaza ona, ze W wyreku, tym Trybunal Sprawiedliwosci
zatozyl, iz okres stosunku umownego ‘zostaly okreslony W poczatkowym
zaproszeniu do sktadania ofert, bez m@zliwosci przedtuzenia, co nie stanowi
jednak faktu we Wtloszech, gdzie umowy Owiadezenie ustug sg czgsto
przedtuzane przez administracj¢ paibliczng,“¢zasami*na’'czas nicokreslony, takze
mimo obowigzywania dekretw, “ustawodawczegownr 163/2006. Powoduje to
zaburzenie rownowagi umowne] W przypadku wielu zamoéwien na $wiadczenie
ustug: dostosowanie cenyb jest insttumentem majagcym na celu przywrdcenie
sprawiedliwosci w stosunku umownym.\Strona wnoszaca odwotanie powotuje sig
w tym celu na motywy 93, 104,45, a takze art. 57 dyrektywy 17/2004.

Zwiezle uzasadnienie NiNigjszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Konieeznevjest dokonanie weryfikacji zgodnosci z prawem Unii Europejskiej
art. 206 1217 deereto legislativo nr 163/2006, w czesci, w ktdrej wykluczajg one
zastosewanieypoprzedniego art. 115 do uméw dotyczacych sektorow specjalnych,
a takze "do umow "0 $swiadczenie uslug, ktore, cho¢ nie nalezag do sektoréw
specjalnychw(wtym przypadku zamowienia na ustugi sprzatania), sg z nimi
funkejonalnie powigzane.

Ponadto zdaniem strony wnoszacej odwotanie wykluczenie dostosowywania cen
»staje si¢ srodkiem (...), ktory uniemozliwia, ogranicza lub zaktoca konkurencje,
uzalezniajac zawarcie umowy od przyjecia przez strong umowy dodatkowych
obowigzkow, ktdre nie maja zadnego zwiazku z przedmiotem umowy (art. 101
ust. 1 lit.e) TFUE), aco za tym idzie negujacym wartos¢ rynkowsa (art.3
ust. 3 TUE)”.

11
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Nowe zagadnienie podniesione przez strong wnoszaca odwotanie czyni
koniecznym przedtozenie Trybunalowi Sprawiedliwo$ci pytania prejudycjalnego
dotyczacego:

— istnienia obowigzku wystapienia z odestaniem prejudycjalnym do Trybunatu
Sprawiedliwosci za kazdym razem, gdy strona postgpowania, nawet W ré6znym
czasie, przedtozy do sadu krajowego ostatniej instancji pytanie prejudycjalne
dotyczace zgodnosci prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej;

— lub czy wystgpienie z odestaniem prejudycjalnym na wniosek strony nalezy
uzna¢ za obowigzkowe jedynie W odniesieniu do pytan zawartych Wypi€rwotnym
pis$mie procesowym stron, W ktorym wdaja si¢ one W Spor, €zy tez zawartych
réwniez W ostatnim piSmie procesowym przed rozpoznaniem sprawy,.a w zadnym
wypadku nigdy po tym, jak odestanie prejudycjalne do “Trybunatu
Sprawiedliwo$ci mialo miejsce po raz pierwszy.

Sad odsylajacy uwaza bowiem, ze obligateryjnegos, charakteru® odestania
prejudycjalnego ze strony sadu ostatniej instaneji. nieymozna-eddzieli¢ od systemu
»prekluzji procesowej”, ktory moglby sklonic “strony de poddania sadowi
krajowemu ,raz na zawsze” zagadmienia, prawa “krajowego, majacego
zastosowanie w rozpatrywanej sprawie, ‘ktore, [to,zagadnienie] strony uznajg za
sprzeczne z prawem Unii.

W przeciwnym razie, wielokrotne, przedstawianie, pytan prejudycjalnych, oprocz
tego, ze mogloby prowadzic¢ de,naduzycCia, a w ekstremalnych przypadkach, do
faktycznego ,,naduzycia proceduralnego” % mogloby ostatecznie (z powodu
obowigzku przedtozeria,pytania, prejudycjalnego]) prowadzi¢ do ostabienia prawa
do ochrony sadowej oraz haruszenia zasady szybkiego i skutecznego rozpoznania
sprawy.

Ponadto zglaszanie pytafprejudycjalnych po wniesieniu odwotania jest sprzeczne
z systemem prekluzji we wheskim prawie proceduralnym.
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