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Sprawa C-719/20

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

Data wplywu:

30 grudnia 2020 r.
Oznaczenie sadu krajowego:

Consiglio di Stato (Wtochy)

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

18 listopada 2020 r.
Strona wnoszgca odwolanie:

Comune di Lerici
Druga strona post¢powania:

Provincia di La Spezia, IREN'S.p.a., ACAM Ambiente S.p.a.

Przedmiot pestepowania‘gléwnego

Odwotanie 0d wyroku TAR, Liguria (Tribunale Amministrativo Regionale della
Liguriajyregionalnego, sadu administracyjnego Ligurii, Wlochy; zwanego dalej
»TAR Liguria®) nn847, z dnia 6 listopada 2019 r., oddalajacego skarge Comune
dimsLerici (gminys, Lerici; zwanej dalej ,,gming”) o stwierdzenie niewaznosci
uchwaty €onsiglio provinciale di La Spezia (rady prowincji La Spezia), w ktorej
spétka Acam"Ambiente S.p.a. zostata wskazana jako podmiot zarzadzajacy ustuga
gospodarowania odpadami komunalnymi na rzecz ww. gminy na podstawie
zamoOwienia udzielonego na zasadach in house.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

W swietle art. 267 TFUE sad odsylajacy zwraca si¢ O wyjasnienie kwestil
zgodnosci z prawem Unii przepisow ustanowionych w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych osobom prawnym, W szczegélnosci w odniesieniu do
pojecia ,.kontroli podobnej”.



STRESZCZENIE WNIOSKU O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM — SPRAWA C-719/20

Pytanie prejudycjalne

Czy art. 12 dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. stoi na przeszkodzie
obowigzywaniu uregulowania krajowego, ktore nakazuje dokonania potgczenia
spotek $wiadczacych lokalne ustugi uzytecznosci publicznej o charakterze
gospodarczym, w wyniku ktorego to potaczenia wykonawca, ktory w nastgpstwie
zdarzen korporacyjnych przeprowadzonych zgodnie z przejrzystymi procedurami,
wtym fuzji lub przeje¢, wstgpit w prawa pierwotnego koncesjonariusza,
kontynuuje zarzadzanie ustugami az do uplywu wyznaczonych terminow,
w przypadku gdy:

a) pierwotny koncesjonariusz jest spotka, ktorej udzielone zamowienia na
zasadach in house jako wykonawcy podlegajacemu( kontroli podebnej
sprawowanej wspolnie;

b) wykonawca bedgcy nastepcg prawnym zostal wybrany W drodze jprzetargu
publicznego;

c) w wyniku potaczenia spotek wymogi dotyczace kontroli pedobnej sprawowanej
wspolnie nie sg juz spelnione w odniesieniu, do jednego z podmiotow wiadz
lokalnych, ktdre pierwotnie powierzyty dana ustuge?

Powolane przepisy prawa Unii

Dyrektywa Parlamentu Europejskiegon Rady. 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie zamowien, publicznychjyhuchylajaca  dyrektywe 2004/18/WE,
W szczegblnosci art. 12%(,,Zamowichia publiczne migdzy podmiotami sektora
publicznego”), wktorymyokreslono wymogi dotyczace udzielania zaméwien in
house, tj. bezpostednicge udzielanid zamowien bez przeprowadzenia przetargu.

Przytoczone orzeeznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci

Wyrek Trybunata, z dnia 18 listopada 1999 r., C-107/98, Teckal, (wymogi
dotyczace zasadnigzej czesci dzialalnosci oraz kontroli podobne;j).

Wiyrok “Trybunatu z dnia 13 listopada 2008 r., C-324/07, Coditel Brabant SA,
(kontrola'podobna sprawowana wspolnie).

Wyrok Trybunalu zdnia 17 lipca 2008r., C-371/05, Komisja/Wiochy,
(,,decydujacy wplyw”).

Wyrok Trybunatu z dnia 10 wrze$nia 2009 r., C-573/07, Sea Srl/Comune di Ponte
Nossa (W celu utrzymania kontroli podobnej struktura kapitatu spotki, ktorej
zostato udzielone zamowienia musi pozosta¢ niezmieniona W okresie odniesienia)
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Wyrok Trybunatu z dnia 11 stycznia 2005 r., C-26/03, Stadt Halle (co do zasady
kontrola podobna jest wykluczona w przypadku, gdy obok wspdlnikow bedacych
podmiotami publicznymi figuruje wspdlnik bedacy podmiotem prywatnym)

Powolane przepisy prawa krajowego

Decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (dekret z moca ustawy nr 138 zdnia
13 sierpnia 2011 r.; opublikowany w Gazzetta Ufficiale — seria ogdlna — nr 188
z dnia 13 sierpnia 2011 r.); w szczegolnosci art. 3a, ust. 2a: ,,Wykonawca, ktory
w wyniku sukcesji uniwersalnej lub czeSciowej, dokonanej w.dredze, zdarzen
korporacyjnych przeprowadzanych z zastosowaniem przejrzystych “procedur,
wtym fuzji lub przeje¢, wstapit w prawa pierwotneg@™koncesjonariusza,
kontynuuje zarzadzanie ustugami az do uptywu wyznaczonych terminéw, ped
warunkiem spetniania pierwotnie ustalonych kryteriow jakosciowych”.

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n.267 sTesto unico “delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali [dekret ustawodawczy\nr267 z dnia 18 sierpnia
2000 r. zawierajacy tekst jednolity ustaw w Sprawie organizacji jednostek
samorzadu terytorialnego; opublikowany “w Gazzetta, Ufficiale (wtoskim
dzienniku urzedowym) nr 227 z dnia 28 wrzesnia 2000 r. = dodatek zwyczajny
nr 162]; w szczego6lnosci art. 113

Decreto legislativo 3 aprile 2006y.n. 152, ,,Norme in materia ambientale” (dekret
ustawodawczy nr 152 z dnja‘3'kwietnia 2006 r. zawierajacy przepisy w dziedzinie
srodowiska naturalnego opublikewany W Gazzetta Ufficiale nr88 zdnia
14 kwietnia 2006 r. - dodatek zwyczajny:-nr. 96); w szczegolnosci art. 200

Decreto legislativo 28 aprilei2016, n.50"— , Attuazione delle direttive 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/WE sullaggiudicazione 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
dellasdisciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture™y(dekret ustawodawczy nr 50 z dnia 18 kwietnia 2016 r. zawierajacy
przepisy implementijace dyrektywy 2014/23/UE, 2014/24/UE 12014/25/UE
w sprawic udzielania koncesji, zamowien publicznych iudzielania zaméwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
iustug pocztowych oraz reorganizujacy zasady W dziedzinie zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy) (opublikowany w Gazzetta
Ufficiale nr91 zdnia 19 kwietnia 2016r. - dodatek zwyczajny nr 10);
W szczegdlnosci art. 5

Decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175, ,,Testo unico in materia di societa
a partecipazione pubblica” (dekret ustawodawczy nr 175 z dnia 19 sierpnia
2016 r. zawierajacy tekst jednolity w dziedzinie spotek z udziatem podmiotdéw
publicznych; opublikowany w Gazzetta Ufficiale nr 210 z dnia 8 wrzesnia 2016 r.,
seria 0gdlna), w szczegolnosci art. 2 ust. 1 lit. ¢) i d)
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Legge 23 dicembre 2014, n. 190, ,,Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilita 2015)” [ustawa nr 190 z dnia
23 grudnia 2014 r. zawierajaca wytyczne dotyczace opracowania rocznego
I wieloletniego budzetu panstwa (ustawa O stabilnosci 2015)] (opublikowana
w Gazzetta Ufficiale nr 300 z dnia 29 grudnia 2014 r. - seria og6lna, dodatek
zwyczajny nr 99); w szczegodlnosci art. 1 ust. 611 i 612

Zwiezly opis stanu faktycznego i postepowania gléwnego

ACAM, spotka akcyjna nalezgca W catosci do podmiotéw publieznych, ktorej
kapitat byl podzielony miedzy kilka gmin prowincji La Spezia, ‘zarzadzata, za
posrednictwem swoich spotek zaleznych, ustugami publicznyfirtych 'gmin.

W szczegodlnosci spotka ACAM zarzadzata, za posrednietwem spoiki, zaleznej
ACAM Ambiente S.p.a., zintegrowanym cyklem gospodarowania odpadami
w gminie Lerici, na podstawie zamdwienia udzielonego, jej wWitrybige in house
(o ktérym mowa w uchwale z dnia 15 czerwca, 2005 r.); ktérego termin uptywat
w 2028 r.

Ze wzgledu na sytuacje kryzysowa spotka ACAM musiala zawrze¢ ze swoimi
wierzycielami umowe O restrukturyzacj¢ zadluzenia przewidziang we wloskim
prawie upadlosciowym. W ramach, tej umowys, wcelu dokonania operacji
polaczenia spotek, oglosita przetarg “publicznyy skicrowany do innych spotek
Z udzialem publicznym §wiadczaeych “wstugi publiczne na rynku wiloskim
| wybrata podlegajaca kontroli publiezngj | notowang na gietdzie spotke IREN.

W tego rodzaju sytuacjaech wspomniany art. 3a ust. 2a dekretu z mocg ustawy
nr138 zdnia 13 sierpnia %2011 r. .przewiduje cigglo$¢ zarzadzania migdzy
pierwotnym wykonawcai jego nastepca prawnym.

Na mocy Specjalnej umowy tnhwestycyjnej zawartej w dniu 29 grudnia 2017 r.
gminy bedgce wspélnikami tczestniczacymi W potgczeniu zbyly posiadane przez
siebie akeje spotki ACGAM na rzecz spotki IREN oraz nabyly, udzielajac zgody na
podwyzszenie kapitalu rezerwowego, odpowiadajaca im czg$¢ akeji spotki IREN.
W ten “sposobhakeje w spotce ACAM staty si¢ akcjami w spotce IREN, ata
ostatniay, za,posrednictwem spotek zaleznych spotki ACAM, ktore staly si¢ tym
samym Spotkami zaleznymi spotki IREN, przejeta zarzadzanie pierwotnie
powietzonymi im ushugami.

Gmina Lerici, przeciwna potaczeniu, przystapita do umowy inwestycyjnej jedynie
w odniesieniu do transakcji przeniesienia posiadanych przez nig akcji w spoice
ACAM na spotke IREN, a nastgpnie, w dniu 11 kwietnia 2018 r., dokonata zbycia
tych akcji. W ten sposob, nie bedac juz z zadnego tytulu wspdlnikiem spotki
IREN, ktorej zostata powierzona usluga, uznata, Zze przestanki udzielenia
zamoéwienia na zasadach in house nie byly juz spetnione.
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Jednocze$nie prowincja La Spezia, uchwalg z dnia 6 sierpnia 2018 r., wskazata
spotke Acam Ambiente S.p.a. jako podmiot zarzadzajacy ustuga zintegrowanego
cyklu gospodarowania odpadami w gminie Lerici do dnia 31 grudnia 2028 r., na
mocy zamowienia udzielonego jej w trybie in house.

Gmina Lerici zaskarzyla powyzszy akt, jako niezgodny z prawem, do TAR
Liguria.

Wyrokiem z dnia 6 listopada 2019 r. TAR Liguria oddalit skarge gminy Lerici,
uznajac, ze udzielenie zamdowienia in house na $wiadczenie omawianych ustug
bylo zgodne z prawem zaréwno w momencie jego dokonania, 4akei po zbyciu
przez Gmine udziatow w spotce, ktora wstgpita w prawa wykonawcy.

Gmina Lerici wniosta odwolanie od powyzszego wyroku do sadu odsylajacego,
podnoszac szereg zarzutow, z ktérych pierwszy dotyczy ‘maruszenia art. 12
dyrektywy 2014/24/UE i art. 4 dekretu ustawodawczega.nr 175,z'dnia 19'sierpnia
2016 r.

Zasadnicze argumenty stron postepowania glownego

Gmina Lerici utrzymuje, ze uchwala ‘prowincji, La/ Spezia jest niezgodna
Z prawem, poniewaz przewiduje bézposrednie powierzenie ustugi gospodarowania
odpadami, bez przeprowadzeniayprzetargu, w sytuacji kiedy, wedtug gminy, nie
byly juz spetnione poczatkowewwarunki bezposredniego udzielenia zamdwienia in
house na $§wiadczenie ustug spéice, ACAMWAmbiente S.p.a. (bgdacej pierwotnie
spoika zalezng spotki ACAM).

W istocie gmina Eerici, pe zbyciu nalezacych do niej akcji spotki ACAM na rzecz
spotki IREN, zbyia nabyty W ten Spasob udziat w spotce IREN, w zwigzku z czym
nie jest wspélnikiem spotki IREN. W tym sensie przestaly istnie¢ jakiekolwiek
powigzania,, awzatemy, mozliwos¢ kontroli, gminy nad samg spotka,
a w konsekwencji “przestaty "by¢ spetnione warunki wymagane dla przyznania
zamowienia nawzasadaeh’in house, w szczegdlnosci w zakresie kontroli podobne;j.

Druga “strona‘\postgpowania utrzymuje, ze uchwata prowincji La Spezia jest
zgodnay, ‘zyprawem, wskazujac, ze spotka IREN zostala wybrana jako
»wykonawca”, z ktorym nalezalo dokona¢ potaczenia W nastepstwie przetargu
publicznego. Ostateczny wynik operacji (powierzenie ustugi) byt, wedtug niej, juz
osiaggniety wraz z zakonczeniem procedury przetargowej, W sposob catkowicie
zgodny z zasadami prawa Unii, a nie w wyniku decyzji o udzieleniu zamowienia
podjetej przez prowincje La Spezia. W takim ujeciu zadne bezprawne
bezposrednie udzielanie zamowienia nie mialoby miejsca.

Okoliczno$¢, ze przedmiotem przetargu sluzacego wytonieniu wykonawcy do
celow operacji polaczenia nie bylo powierzenie spornej ustugi, ani
W rzeczywisto$ci powierzenie jakiejkolwiek ustugi, nie jest wedtug niej istotna
Z uwagi na to, iz cel ten zostat uwzgledniony W sposob posredni.
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Zwie¢zle uzasadnienie odestania

Sad odsytajacy wskazuje, ze obecnie W prawie wloskim ustugg zintegrowanego
gospodarowania odpadami komunalnymi zarzadzaja, zgodnie z art. 200 dekretu
ustawodawczego nr 152 zdnia 3 kwietnia 2006 r., regiony, ktore czynig to
poprzez okres$lenie odpowiednich obszaréw terytorialnych. W regionie Liguria,
gdzie miatly miejsce omawiane zdarzenia, obszary terytorialne pokrywaja si¢
Z prowincjami, ktore zarzadzajg ustugami dla gmin wchodzacych w ich sktad, a te
z kolei, jako instytucje zamawiajace, muszg kazdorazowo organizowac przetargi
publiczne lub, w dozwolonych przypadkach, udziela¢ zamoéwien na zasadach in
house.

Sad odsytajacy wskazuje, ze zgodnie z uregulowaniami krajowymi wladze lokalne
(takie jak gminy) moga powierza¢ ushuge gospodarowania,odpadami poprzez
tworzenie wtym celu spotek kapitalowych z udziatem,, pedmiotow 4prawa
publicznego.

Ponadto w 2014 r. ustawodawca krajowy przewidzial, Ze w 0dniesieniu do
uczestnictwa organow publicznych w spotkach, wiadze lokalne powinny dazy¢ do
zmniejszenia liczby spolek oraz udzialdwy, posiadanych’ bezposrednio lub
posrednio W spotkach w celu ograniczeniay wydatkow publicznych. Jednym
Z kryteriow wyraznie przewidzianyCh jest Taczenie spotek swiadczacych lokalne
ustugi uzytecznosci publicznej 0,Charakterze gospodarczym.

Sad odsytajacy zauwaza, ze¢ Weninigjszejysprawie przestanki kontroli podobnej
sprawowanej wspolnie wygasty juzawimomencie potaczenia, poniewaz, z jednej
strony, nabyty w ten spesob,udzialw spéice IREN mial znikome znaczenie i nie
dawal mozliwosci wptywania na decyzje samej spotki. Z drugiej strony spotka
IREN jest spotkag akcyjna notowanada wloskiej gieldzie papierow wartosciowych
I W zwigzku z tymyjejwspolnikami moga by¢ podmioty prywatne, zamierzajace,
bez szczegblnyeh formalnosci, dokonac zakupu jej ake;ji.

Sad sedsylajacy przypoemina, ze przepisy krajowe dokonaly transpozycji
dyrektywyn2014/24/UE "W szczegolnoscei jej art. 12, okreslajac kontrole¢ podobng
ikontrole podobna sprawowang wspolnie W sposob zgodny z postanowieniami
tego artykutu.

Sadha quo przywotuje rowniez szereg wyrokéw Trybunalu Sprawiedliwosci
dotyczacyeh kontroli podobnej oraz spetnienia wymaganych kryteriow, podczas
gdy brak jest w jego orzecznictwie precedenséw odnoszacych si¢ do przypadkow
podobnych do analizowanego w niniejszym postgpowaniu.

W s$wietle powyzszych rozwazan sad odsylajacy zgadza si¢ ze stanowiskiem
drugiej strony postepowania.

Sad ten uznaje wspieranie konkurencji za podstawowy cel rozpatrywanych
uregulowan unijnych. W odniesieniu do udzielania zamowien na ustugi publiczne
taki efekt zostaje osiagniety, kiedy kilka podmiotow konkuruje lub moze
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konkurowa¢, niezaleznie od kwalifikacji prawnej instrumentu, za pomoca ktérego
powyzszy rezultat jest uzyskiwany.

Zdaniem sadu odsylajacego nie ma znaczenia, czy powierzenie danej ustugi
(w niniejszej sprawie tej odnoszacej si¢ do gminy Lerici) ma miejsce w drodze
przetargu, ktorego przedmiotem jest ta pojedyncza ustuga, uwzgledniana z osobna
lub tacznie z ushugami na rzecz innych zainteresowanych gmin, czy tez w drodze
przetargu, ktorego przedmiotem jest przydziat pakietu akcji spotki §wiadczacej te
ushugi, poniewaz w obu przypadkach jest zagwarantowana konkurencja.

Sad ten bierze réwniez pod uwage, miedzy innymi, znaczenie “jakie, ma dla
odpowiedniego wtym zakresie rynku europejskiego sektor, gospodarki
zarzadzania ustugami publicznymi w dziedzinie zintegrowanege gospodarowania
odpadami. W zwigzku z powyzszym, W trosce 0 zapewnienie jasnosci i pewnosci
prawa, uwaza on za konieczne skierowanie sprawy do Trybunata Sprawiedliwosci
w celu ustalenia, czy przepisy krajowe dotyczace udzielania zamowien im house sa
zgodne z przepisami prawa Unii Europejskiej. Kwestia tayma bowiem znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy: gdyby stanowiskosteprezentowane,przez gmine Lerici
okazalo si¢ prawidlowe, nalezaloby uwzgledni¢hodnosny, zarzut odwotania,
stwierdzajagc niewaznos$¢ zaskarzonegos@ktu oraz konieczno$¢ udzielenia przez
prowincje La Spezia ponownego, zgodnego) z prawem, zamowienia w drodze
przetargu publicznego lub na zasadach zaméwienia inghouse podmiotowi, ktéry
spelnia stosowne wymogi. Sktaniajge, si¢ natomiastyku tezie przeciwnej, zarzut
odwotania nalezatoby odrzuci¢,\ poniewaz zamoOwienie okazatoby si¢ byc¢
udzielone w sposéb zgodnysz prawems



