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6 marca 2019 r.
Strona skarzaca:

Irideos S.p.A.
Druga strona post¢powania:

Poste Italiane S.p A.
Pozostale strony postepowania:

Fastweb'S.p.A

Tim S.p:A.

Przedmiot postepowania glownego

Skarga tmicjujgca W przedmiocie stwierdzenia niewaznosci decyzji, ktorymi
w dnith22 pazdziernika 2018 r. Poste Italiane S.p.A. (zwana dalej ,,Poste Italiane™)
poinformowata IRIDEOS S.p.A. 0 przyznaniu zamowienia na czes¢ 1 iczesé 2
przetargu ,,Zamowienie na mocy decreto legislativo (dekretu ustawodawczego)
50/2016 — Otwarta procedura wtrybiec telematycznym na ushlugi
telekomunikacyjne o duzych predkosciach w swiattowodach  z technologia
DWDM (MAN) w obszarze metropolitalnym”, odpowiednio, spotkom Fastweb
S.p.A. i Tim S.p.A., jak rowniez zasadzenia od Poste Italiane odszkodowania za
szkodg, na poniesienie ktorej wskazuje strona skarzaca. Skarga wzajemna
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wniesiona przez Tima S.p.A. w przedmiocie migdzy innymi nakazania Poste
Italiane powtdrzenia przetargu.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Zgodnos¢ z przepisami Unii (dyrektywy 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE)
uregulowania krajowego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 lit. €) decreto legislativo
nr50 z dnia 18 kwietnia 2016 r., (kodeks zamowien publicznych; zwany dalej:
»decreto legislativo nr 50/2016” 1lub ,kodeks” 1lub ,kodeks % zamowien
publicznych’), w sytuacji, w ktorej przepis ten rozumie si¢ zgodnic"z,interpretacja
dostarczong przez sad kasacyjny (postanowienie nr4899/2048, \obowigzujace
w prawie krajowym ze wzgledu na kwestie dotyczac€™jurysdykcji)yjako
odstepstwo dla przedsiebiorstw dziatajacych w sektorach specjalnych;, o ktorych
mowa W cze¢sci II kodeksu, w odniesieniu do og6lnych zasad okreslonych wart. 1
i wart. 3 ust. 1 lit. a) kodeksu, jezeli chodzi 0 obowigzek stosowania postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli umowa, ktorayma zostaC zawarta, nie
ma zwiazku ze szczeg6lnymi dziataniami sekteréw specjalnyeh.

W niniejszym postepowaniu sad odsylajaey musi rowniez zajac si¢ podwojnym
zagadnieniem: pierwsze dotyczy wigzacego charakteru orzeczen sadu kasacyjnego
orzekajacego W sktadzie izb potgezonychiw zakresie jurysdykcji we wloskim
prawie procesowym; drugie doty€zyumozliwege rozwoju orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci wobec stopniowegoh, przeksztatcania niektorych podmiotow
prawnych, utworzonych jakow,podmioty, prawa publicznego, w rzeczywiste
przedsigbiorstwa, ktore dazg dovwypracowania zysku i ponoszg straty, i ktorych
dziatalno$¢ prowadzoha, jest gléwnie na zasadach konkurencji (zob. motyw 21
i art. 16 dyrektywy 2014/28/UE).

W odniesieniu doypierwszego pytania sad odsylajacy zauwaza, ze sad kasacyjny
jest wezwanyhdo ostateeznego, i wigzacego ustalenia jurysdykcji sadu, ktory ma
wydac¢ orzeezenie,co doyistoty sprawy i przed ktorym postgpowanie ma si¢ toczy¢
we wieskim systemie procesowym; Trybunal Sprawiedliwosci wskazal jednak
ogolna zasade,, zgednie Z ktorg prawo Unii sprzeciwia si¢, aby sad krajowy byt
Zwiazany wewngtrznym przepisem proceduralnym, mowigcym 0 tym, ze sad ten
powinien, postepowaé¢ zgodnie z ocenami dokonywanymi przez sad krajowy
wyzszejyinstancji, jezeli okaze si¢, ze oceny tego ostatniego nie s3 zgodne
z prawem \Unii tak jak je interpretuje Trybunat Sprawiedliwosci (zob. wyrok
z dnia 2Q'pazdziernika 2011 r., Interedil, C-396/09).

Istnieje zatem uprawnienie (lub obowigzek dla sadéw ostatniej instancji)
wystgpienia do Trybunalu Sprawiedliwosci, jezeli istnieje ,,uzasadniona
watpliwos¢” co do prawidlowego stosowania prawa Unii, bez wzgledu na
sprzeczne orzeczenie sadu kasacyjnego w sprawie jurysdykcji, lub zgromadzenia
plenarnego rady stanu, wigzace dla zwyktych sekcji tej samej rady stanu (zob.
réwniez Wyroki Trybunatu Sprawiedliwos$ci: z dnia 5 kwietnia 2016 r., Puligienica
Facility, C-689/13, i z dnia 6 pazdziernika 1982 r., Cilfit, 283/81).
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Pytania prejudycjalne

1) Czy na podstawie wskazanych powyzej cech spotka Poste Italiane s.p.a.
powinna zosta¢ uznana za ,,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu art. 3
ust. 1 lit. d) decreto legislativo nr50 z2016r. iodnosSnych dyrektyw
wspdlnotowych (2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE)?

2) Czy wspomniana spotka jest zobowigzana do przeprowadzenia postgpowan
0 udzielenie zamodwienia publicznego tylko w celu rozstrzygniecia przetargdow,
ktére odnosza si¢ do jej dziatalnosci prowadzonej w sektorach Specjalnych,
o ktorych mowa w dyrektywie 2014/25/UE, przy zastosowaniu ktOrej sam status
podmiotdw prawa publicznego powinien zosta¢ uznany za{jety W'zasadach
czesci Il kodeksu zamowien publicznych, natomiast w odniesieniu dodziatalnosci
kontraktowej niezwigzanej W Scisty sposob ze wspomnianymi sektorami ma ona
pelng swobode dziatania, wylgcznie na zasadach prawa prywatnego, biorge pod
uwage zasady okreslone w motywie 21 iart. 16 dyrektywy 2014/23/UE “(wyrok
izb potaczonych sadu kasacyjnego nr 4899 z 2018 r., aw edniesieniu do ostatniej
czesci wyrok zgromadzenia plenarnego Consiglie,di Statosar 46 z 2011 r.)?

[3)] Czy w odniesieniu do zamowienguznanych za, niezwigzane z sektorami
specjalnymi spotka ta podlega jednaky— W przypadku gdy spetlnia wymogi
dotyczace podmiotdw prawa publicznegon< »egolnej<dyrektywie 2014/24/UE
(a zatem zasadom dotyczacym, tidzielania zamowien publicznych), nawet jesli
prowadzi — w wyniku ewolucji wistostunku do chwili jej utworzenia — gtéwnie
dziatalno$¢ przedsigbiorcza, na zasadach kenkurencji, jak mozna wywnioskowac
zwyroku zdnia 10 kwietnia 2008, Inge Aigner, C-393/06, a dyrektywa
2014/24/UE sprzeciwiaysi¢hindej interpretacji w przypadku umow zawieranych
przez instytucje zamawiajaee, majac na,uwadze, ze motyw 21 i art. 16 dyrektywy
2014/23/UE ustanawiaja jedyniehdomniemany parametr dla celow wytaczenia
statusu podmiotusprawa“publicznego w odniesieniu do spotek, ktore dziatajg
w normalnych*warunkach, rynkowych, przy czym w kazdym razie na podstawie
facznej lektury tyeh przepiséw oczywiste jest pierwszenstwo odniesienia do etapu
utworzenia ‘podmiotu, W sytuacji kiedy ten ostatni ma zaspokajaé ,,potrzeby
w interesie‘@gdlnym? (w niniejszej sprawie nadal istniejace)?

[4)] Czy'tez jednak w przypadku lokali, w ktorych jednoczesnie prowadzona jest
dziatalnes¢ “zwigzana z ustugami specjalnymi oraz inna dziatalno$¢, pojecie
»funkgjonalnego charakteru” — w odniesieniu do ustugi $wiadczone;j
w okreslonym interesie publicznym — nalezy rozumie¢ W sposOb niezawezajacy
(przyjety dotychczas w orzecznictwie krajowym zgodnie z wyzej wspomnianym
wyrokiem zgromadzenia plenarnego Consiglio di Stato nr 16 z 2011r.), czemu
sprzeciwiajg si¢ zasady okreslone w motywie 16, atakze art. 6 i 13 dyrektywy
2014/25/UE, ktore w celu okreslenia majgcego zastosowanie uregulowania,
odwoluja si¢ do pojecia ,,przypisania” do jednej z dziatalnosci regulowanych
przez kodeks zaméwien publicznych”? W zwigzku z tym nalezy wyjasnié, czy
wszystkie czynnosci funkcjonalne tego sektora zgodnie z zamiarem instytucji
zamawiajacej (W tym zamoéwienia dotyczace zwyczajnego i nadzwyczajnego
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utrzymania, sprzgtania, wyposazenia, a takze ustug dozoru i opieki nad lokalami
lub innych form wykorzystania tych ostatnich, jesli sa pomyslane jako ustuga dla
klientow), moga ,,dotyczy¢” odno$nego sektora specjalnego — takze na stabiej
wiazacych zasadach wiasciwych dla sektorow wytaczonych — kiedy faktycznie
sprywatyzowane pozostajg jedynie czynnosci ,niezwigzane”, ktore podmiot
publiczny lub prywatny moze swobodnie wykonywa¢ W zupetnie innych
obszarach na podstawie uregulowania zawartego wytacznie w kodeksie cywilnym
oraz zuwzglednieniem jurysdykcji sadu powszechnego (przyktadem tego
ostatniego rodzaju, w zakresie majacym tutaj znaczenie, Z pewnoscig sa ustugi
bankowe $wiadczone przez Poste Italiane, ale tego samego nie mozna powiedzieé
w odniesieniu  do  dostawy iwykorzystywania  narzedziy, “kemunikacji
elektronicznej, jezeli sg one oddane do dyspozycji catego zakresu, dziatalnosci
grupy, mimo ze s3 szczegdlnie potrzebne wtasnie dla dziatalnosci bankowej)aNie
wydaje si¢ ponadto bezcelowe podkreslenie ,,nierownowagi’ spowodowarnej
obecnie dominujacg interpretacja zawegzajaca, przez co do zarzadzania Sektorami
podobnymi lub sagsiadujacymi wprowadzane sa zupelnie, inne zasady udzielania
zamowien na roboty budowlane Iub ustugi: “z jednejy, strony, drobiazgowe
gwarancje natozone przez kodeks zamowien publicznych dla ‘okreslenia drugiego
kontrahenta, z drugiej — petna autonomia negocjacyjna przedsigbiorcy, ktory ma
mozliwo$¢ swobodnego prowadzenia {pertraktacji wytacznie W zaleznosci od
wlasnych interesow gospodarczych, bez, zadnyeh gwarancji przejrzystosci,
wymaganych dla sektorow specjalaych i dla sektoréw wytaczonych;

[5)] Czy wreszcie ogloszenich, 0 postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia
publicznego zgodnie z kodeksem ‘zaméwienpublicznych — podane do wiadomosci
publicznej w formie przewidzianejyzaréwno na poziomie krajowym, jak i unijnym
— moze okaza¢ si¢ istotne dla’ okreSlenia obszaru, ktorego dotyczy zamdwienie,
lub zwigzania tege, ostatniegoyze specjalnym sektorem odniesienia, zgodnie
Z poszerzonym Wpojeciem, ,funkgjonalnego charakteru”, o ktorym mowa
w poprzednim, pytaniu nr [4)]; lub — alternatywnie — czy zarzut braku jurysdykcji
sadu administragyjnege, pedniesiony przez podmiot, ktory oglosil postepowanie
0 udzielenie \\zaméwienia publicznego, lub przez oferentow, ktorzy wtym
postepowanill zestaliwybrani, moze zosta¢ uznany za naduzycie prawa zgodnie
z art.54 Karty [prawspodstawowych Unii Europejskiej] jako postepowanie, ktore
— mimoyze nieymoze Samo W sobie wyplynaé na rozdziat jurysdykcji (zob. takze
W, tym “zakeesie ww. wyrok zgromadzenia plenarnego Consiglio di Stato nr 16
z 2011 r.)— ma znaczenie przynajmniej dla celéw odszkodowawczych, poniewaz
narusza, uzasadnione oczekiwania uczestnikow samego przetargu, ktorym nie
udzielono zamdwienia i obecnie sg skarzgcymi W sadzie?

Przywolane przepisy prawa Unii Europejskiej

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania koncesji, w szczegolnosci: motyw 21, art. 16
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Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie zamoOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE,
W szczegolnoscei: motyw 16, art. 71 8

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu iushug pocztowych, uchylajaca
dyrektywe 2004/17/WE, w szczegbdlnosci: motyw 16, art. 5 ust. 5, art. 6 ust. 2
iart. 13 ust. 1 lit. b

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady zdnia “31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien publieznych) przez
podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,, transportu
i ustug pocztowych

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego “i Radyy, zxdnia p31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania“zamowien ypublicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi

Decyzja Komisji 2008/383/WE z dnia, 30 kwietniay,, 2008 r. wylaczajaca
ckspresowe ustugi kurierskie we Wloszech, Zizakresu stosowania dyrektywy
2004/17/WE  Parlamentu Europejskiegos, 4 Radys, koordynujacej procedury
udzielania zamowien przez podmioty, dziatajgee Wesektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowyeh

Przywolane przepisy prawa krajowego

Ustawa nr 124 zdnia 4sierpnia 2017 r. — Roczna ustawa w sprawie rynku
I konkurencji

Decreto_legislativo (dekret ustawodawczy) nr50 z dnia 18 kwietnia 2016 r. —
Wykonanie “dyrektyw § 2024/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE w sprawie
udzielania, koncesji,zamowien publicznych oraz postepowan 0 udzielenie
zamowieniay, przeza,podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu iustug pocztowych, atakze reorganizacji zasad
dotyczacyeh zamoéwien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy,
w szczegblnosci: art. 1; art. 3 ust. 1 lit. a), c), d) ie); art. 4, 8 10; art. 14 ust. 2;
art. 15,115-121, szczegdlnie art. 120

Decreto legislativo nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r. — Kodeks zamowien
publicznych na roboty budowlane, ustugi idostawy w wykonaniu dyrektyw
2004/17/WE i 2004/18/WE, w szczegdlnosci: art. 3 ust 26 i 29; art. 27 i zatgcznik
VIF

Decreto legislativo nr 126 zdnia 22 lipca 1999r. — Wykonanie dyrektywy
97/67/WE w sprawie wspolnych zasad rozwoju rynku wewnetrznego ustug
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pocztowych Wspdlnoty oraz poprawy jakosci ustug (art. 1; art. 23 ust. 2 iart. 3
ust. 12)

Decreto legislativo nr58 zdnia 31 marca 2011r. — Wykonanie dyrektywy
2008/6/WE  zmieniajacej  dyrektywe  97/67/WE  w sprawie  pelnego
urzeczywistnienia rynku wewngtrznego ushug pocztowych Wspdlnoty (art. 1)

Decreto legge (dekret z mocg ustawy) nr487 zdnia 1grudnia 1993r. —
Przeksztatcenie administracji poczty i telekomunikacji w publiczny podmiot
gospodarczy oraz reorganizacja ministerstwa (art. 4)

Corte di cassazione (sad kasacyjny): postanowienie nr 4899 z dnia T.marea 2018 r.

Consiglio di Stato (rada stanu): wyrok nr 16 z dnia 1 sierpnia 201%r.; wyreki
nr13, 14,151 16 z 2016 .

Zwiezle przedstawianie okolicznosci faktycznych, i zasadniczych argumentow
stron w postepowaniu gléwnym

W skardze spotka Irideos zaskarzyla czyfino$ci przetargu ogloszonego przez Poste
Italiane — ,,na mocy decreto legislativo 50/2016 ™% na ustugi telekomunikacyjne
0 duzych predkosciach w $Swiatlowodach? Ztechnelogia DWDM (MAN)
w obszarze metropolitalnym. «Uslugi, te mialy "ma celu stworzenie sieci
informatycznej do bezpiecznej I'szybkigj transmisji danych migdzy roéznymi
biurami tego podmiotu; “dzigki®, zastesowaniu szczegolnej technologii
telekomunikacyjnej — Dense Wavelenght,Division Multiplexing (DWDM) - ktora
umozliwia niezalezng transmisj¢ wielu sygnalow 0 roznych diugosciach fali na
tym samym $wiattowodzie, “Z mozliwoscia zwigkszenia szerokosci pasma
wykorzystywanego na‘tymiysamym(kanale swiattowodowym i wynikajaca z tego
mozliwoscig 'zwigkszenia ilesci przesytanych danych, a takze dostawe urzadzen
DWDM,;, niezbgdnych, de realizacji samych ushlug. Wyzej wymienionym
sktadnikom ‘edpowiadaty dwie czgsci przetargu o réwnej warto$ci, na taczna
kwate 10:220:000,00 EUR.

Skarzgea zakwestignowata w szczegolnosci parametry oceny oferty technicznej
oparte \na, wzorze, ktorego sposob zastosowania oznaczatby przyznanie
maksymalnej liczby punktow kazdemu, kto zaoferowaltby realizacj¢ projektu
W czasie Krotszym niz 45 dni, faktycznie anulujgc kryterium wyboru oparte na
szybkoscl wykonania zadania, tak ze wszyscy przedsigbiorcy biorgcy udzial
W przetargu uzyskali maksymalng liczbg punktéw, mimo ze skarzaca zaoferowata
czas realizacji wynoszacy 21 dni w przeciwienstwie do 44 dni zaoferowanych
przez spotki bedace pozostalymi stronami postgpowania.

W tym kontek$cie zamodwienie zostato udzielone w praktyce wylacznie na
podstawie oferty gospodarczej. Cate postepowanie zostato zatem przeprowadzone
z naruszeniem prawa i naduzyciem wladzy pod réznymi wzglgdami.



10

11

12

13

IRIDEOS/POSTE ITALIANE

Spoitki bedace pozostalymi stronami postgpowania sprzeciwity si¢ argumentom
skarzacej, Tim s.p.a. rowniez W skardze wzajemnej majacej na celu powtdrzenie
przetargu.

Inna strona postepowania, Fastweb S.p.A., podniosta rowniez zarzut braku
jurysdykcji sadu administracyjnego. Przedmiotowe ustugi nie maja jej zdaniem
Scistego zwigzku z ustugami pocztowymi jako takimi, a zatem zaliczaja si¢ do
zakresu ustug niezwigzanego z ,sektorami specjalnymi”, o ktérych mowa
w art. 120 decreto legislativo nr 50 z 2016 r.

Zdaniem Fastweb S.p.A. wybér co do poddania zamoOwienia “urequlowaniu
w przedmiocie udzielania zaméwien publicznych nie byt Zatem Kkemieczny:
W rzeczywistosci przedmiotowa infrastruktura telekomunikacyjna ma wspierac
rézne dzialania grupy Poste Italiane, z zastosowaniem') rezimu \prawnego
wlasciwego dla czynnosci, do wykonywania ktérychy, gidwnie ‘stuzy ta
infrastruktura, zgodnie zart.5 ust.5, art. 6 ust.2 imotywems16 dyrektywy
2014/25/UE: a zatem z pewnos$cig nie z zastosowaniem pierwotnego odniesienia
do uslug pocztowych, zktorymi zwigzanegjest jedynie 30% Jobrotoéw Poste
Italiane. Z drugiej strony dobrowolny wybor instytueji zamawiajacej nie byt
wystarczajacy dla ustalenia jurysdykeji, administsacyjnej, zwazywszy ze
orzecznictwo wielokrotnie potwierdzite, Kompetencje sadu powszechnego
w sporach niewchodzacych w szezegolnoscid doysektora specjalnego ize Poste
Italiane nie moze zosta¢ uznana,za pedmiot prawa publicznego, poniewaz dziata
w normalnych warunkach rynkowych, wypracowujac zyski i ponoszac straty.

Nastepnie, w dniu 19 lutego 2019 r. dwniez»Tim S.p.A. podniosta zarzut braku
jurysdykcji sadu administracyjnego, ‘twierdzac, ze jedynie postepowania
dotyczace ustuggpocztowychy, sensth, stricto nalezy uzna¢ za podlegajace
uregulowaniu wyprzedmioctie udzielania zamowien publicznych.

Brak jurysdykcji jest ‘potwierdzony przez art. 10 decreto legislativo nr50
z 2016 ry Ktory =, zgodnie“z art. 7 dyrektywy 2014/24/UE — wytacza z zakresu
stosowania s kodeksu, zamowienia, ktore mozna przypisaé do ,instytucji
zamawiajqee], Nktora Swiadczy ustugi pocztowe”, zZ odniesieniem do ,Ustug
Owartesci dedanej zwigzanych ze srodkami elektronicznymi 1 swiadczonych
wylgcznie,za pomocq takich srodkow, W tym bezpieczne przesytanie kodowanych
dokumentowsza pomocq srodkow elektronicznych, ustugi zarzqdzania adresami
| przesylanie poleconej poczty elektronicznej”.

Rowniez art. 15 decreto legislativo nr 50, w zgodnosci zart. 8 dyrektywy
2014/24/UE, wytacza zastosowanie kodeksu do zamowien ,ktorych glownym
celem jest umozliwienie instytucjom zamawiajgcym udostepnienia lub eksploatacji
publicznych sieci {gcznosci lub swiadczenia ogolowi spoleczenstwa ustugi lub
ustug tqcznosci elektronicznej”.
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Z Kolei art. 8 kodeksu zaméwien publicznych — W zgodnosci z art. 13 dyrektywy
2014/25/UE - wylacza ze swojego zakresu zastosowania prowadzenie
dziatalnosci pocztowej, ,,jezeli dzialalnosc ta bezposrednio podlega konkurencji”.

Ponadto, w $wietle odnosnej ewolucji, operator pocztowy nie moze by¢ juz
okreslany jako ,,podmiot prawa publicznego”, nie spetnia on juz bowiem
celowosciowego wymagania ,,zaspakajania potrzeb o charakterze og6lnym, ktore
nie majq charakteru przemystowego ani handlowego”.

Jezeli nawet taki charakter prawny zostanie uznany, to obowigzek ‘stosowania
procedur o udzielenie zamoOwienia publicznego i tak zostatby wytaczony przez
przytoczone art. 8, art. 10 lit. b) iart. 15 decreto legislativa. nr50 22016 r.;
wreszcie, nawet w przypadku podmiotéw prawa publicznego, rzeczone procedury
bylyby narzucone tylko w odniesieniu do dostaw i ustug, Scisle zwigzanyeh
z sektorami specjalnymi (wyrok potaczonych izb sgdu“kasacyjnego, nf 4899
z2018r.).

Tim S.p.A. zwrocit si¢ rowniez O0to, abyy.sady przedy ktorym toczy si¢
postepowanie, W przypadku watpliwosci {co “do “powyze] podsumowanej
interpretacji, zwrocit si¢ do Trybunatu Sprawiedliwoscizgednie z art. 267 TFUE.

W koncowym pismie procesowyms»ztozonym, W dniu/18 lutego 2019 r., Poste
Italiane powtdérzyta zasadnos$¢ kfyteérium i poprawmosC wzoru matematycznego,
ktore zostaly zastosowane. Natomiast Zaden z argumentoOw na obron¢ podmiotu
nie dotyczyt prejudycjalnej, kwestii jurysdykcji podnoszonej jedynie przez spotki
bedace pozostalymi stromami pestepowaniani na tej podstawie sprawa zostala
przekazana do rozstrzygniceia.

Zwiezle uzasadnienie wniosku,0 Wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

W kwestii jurysdykcjiy, podniesionej wobec ogo6lnego niepodlegania przez Poste
Italiane kodeksowiyzaméwien publicznych w odniesieniu do umdw, ktdérych nie
mozna zakwalifikowaégjako ustugi pocztowej W Scistym znaczeniu, Trybunatowi
Sprawiedliwesci, Unii  Europejskiej zostaly juz przedstawione w drodze
postanowieniajorganu kolegialnego nr 7778 zdnia 12 lipca 2018 r. (sprawa
C-521A8)mwatpliwosci co do zgodnosci z prawodawstwem Unii, w oparciu
0 obowiazujace dyrektywy | wezesniejsze orzeczenia tego Trybunatu.

W omawianej sytuacji wchodzi jednak w gre szersze zagadnienie, za ktore sad
odsylajagcy musi wzig¢ odpowiedzialnos¢ i ktdre ztego powodu uzasadnia
wydanie nowego postanowienia, jedynie czesciowo pokrywajacego sie z tym
wskazanym wyzej.

Zdaniem sadu odsylajacego podniesione zagadnienie jurysdykcji wymaga
dokonania nastepujacych ustalen:
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I) charakteru prawnego Poste Italiane przy uwzglednieniu ewolucji, jaka miata
miejsce W sektorze ustug pocztowych, swiadczonych na coraz szerszych zasadach
konkurenciji;

I1) zdefiniowania pojecia ,,funkcjonalnego charakteru”, w oparciu o ktére nalezy
okresli¢ zakres zastosowania art. 114 inastgpnych kodeksu zamowien
publicznych, az do ograniczenia samego obszaru kompetencji sadu
administracyjnego (przynajmniej dla przedsi¢biorstw, ktore zgodnie z dominujaca
tendencja nie majg statusu podmiotu prawa publicznego);

IIT) oceny uzasadnionych oczekiwan uczestnikow przetargu, ogleszenego celem
zwyktego samozobowigzania si¢ W sektorach, ktére nalezy uznaé za niezwigzane
zasadami udzielania zaméowien publicznych lub jedynie za Wytaczone z ogolnego
stosowania kodeksu zamowien publicznych, ale juz nie odnosnych zasad.

Jezeli chodzi 0 uznanie statusu podmiotu prawa publicznegoy, to, nastgpuje ono
zgodnie zart.3 ust.1 lit.c) decreto legislativo “nr 50 z 2016 r*w oparciu
0 nastepujace parametry:

1)  zalozenie celem zaspokajania potrzeb winteresie ‘egolnym, ktory nie ma
charakteru przemystowego ani handlowego;

2) posiadanie osobowosci prawnej (bez rozrozmiania miedzy publicznym lub
prywatnym jej charakterem);

3) finansowanie w przéwazajgcej, czesci przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub przez thne podmioty prawa publicznego; albo taki podmiot,
ktorego zarzad podlegamadzorowi ze'strony tych podmiotéw; albo taki, w Ktorym
ponad potowa “czlonkéws, otganu, ~administrujgcego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zOstala, “wyznagczona przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnegoylub inpe pedmiety prawa publicznego

Co si¢ tyczy ,podmiotow zamawiajacych”, moga nimi by¢ ,instytucje
zamawiajace”, yak wskazano powyzej, lub przedsigbiorstwa publiczne, ktére
prowadza jeden, Z fedzajow dziatalnosci okreslonych w art. 115-121 kodeksu
zaméwien publicznych, lub ktore — chociaz nie zaliczajg si¢ do ww. kategorii —
prowadzg “dziatalnos¢ okreslong we wspomnianych wyzej przepisach ,,na
podstawie, praw specjalnych lub wylacznych przyznanych im przez wilasciwy
organ™, Do takich rodzajow dziatalnosci na mocy art. 120 tego kodeksu zaliczaja
si¢ ushugi pocztowe.

Zdaniem sadu odsytajacego uznanie Poste Italiane za podmiot prawa publicznego
wydaje si¢ trudne do podwazenia. Spotka ta jest nastepca prawnym istniejgcego
wczesnie] centralnego organu administracji, powstatego po zjednoczeniu Wtoch,
I ma na celu zapewnienie skuteczniejszych ushug. Obecnie, mimo iz Poste Italiane
dziata réwniez w sektorze finansowym, ubezpieczeniowym i telefonii
komodrkowej na zasadach konkurencji, spotka ta jest nadal koncesjonariuszem
powszechnej ustugi pocztowej, co oznacza, ze, otrzymujac odpowiednie naktady
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panstwowe czeSciowo pokrywajace koszty, musi obowigzkowo zapewnié
podstawowe ustugi doreczania listow ipaczek po cenie regulowanej do
wszystkich wtoskich gmin, 0 czym $wiadczy zapowiedZ wszczecia przez Komisje
Europejska postepowania W sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego ze wzgledu na podjecie decyzji 0 zaprzestaniu dorgczania
korespondencji do 4000 gmin, gdyz ustuga ta zostala uznana za nieoptacalng.
W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wspomniana spotka posiadajaca
osobowos$¢ prawng zostata utworzona w celu zaspokajania potrzeb w interesie
ogélnym, ktore nie majg charakteru przemystlowego ani handlowego,
bezposrednio wynikajacych ze swobody korespondencji oraz wszelkich innych
form komunikacji [wymogi 1)-2) dotyczace podmiotéw prawa publicznego].

W odniesieniu do wymogu okreslonego W pkt 3) nalezy (zauwazy€, ze Poste
Italiane w wigkszoéci nalezy do Ministero dell’Economia (ministerstwa
gospodarki), ktore powotuje zarzad, oraz podlega kontroli Twadzorowi Ministero
dello Sviluppo Economico (ministerstwa rozwoju, gospodarczege) i/Corte dei
Conti (trybunatu obrachunkowego); rada nadzorcza sktadaysie z trzech cztonkow
I trzech zastepcow, z ktorych wszyscy powolywani 'sg przez ww. organy
administracji. AGCOM [Autorita per le Garanzie nelle‘€omunicazioni (urzad ds.
regulacji facznosci)] jest rowniez wlasciwydo wydawaniaydecyzji regulacyjnych
w zakresie jakosci icech ustugi powszeechngj pedlegajacej umowie ramowej,
ktorej druga strong wobec operatdra pocztowego, jestiMinistero dello Sviluppo
Economico.

Podstawowym elementem®podmietuyprawa, publicznego jest wlasnie znaczenie
realizowanego interesu “0golnego, “wstosunku do ktérego — nawet jezeli
dziatalno$¢ generuje “zyskin< > nicymozna poming¢ funkcji administracyjnej
w zakresie kontroli realizacjiy, celows dotyczacych jakosci ustug. Zadaniem
administracji jest bewiem, rzeczywista troska o interesy spoteczenstwa, ktore
panstwo uznaje zayistotnészdla ustug §wiadczonych na rzecz obywateli, a wigc
nawet jezeli,ushugi te'zostana powierzone podmiotom spoza aparatu administracji,
musza spetniac kryteria bezstronnosci, dobrej administracji I przejrzystosci

W Taspekcie “podmiotowym istnieja zatem wystarczajace elementy dla
zakwalifikowaniawPoste Italiane jako podmiotu prawa publicznego w rozumieniu
art. 3-ustal lit;d) decreto legislativo nr 50/2016, co stanowi zdanie podzielane
rowniez przez orzecznictwo Consiglio di Stato.

Jednakze 7 niedawnego, wydanego w dniu 1 marca 2018 r., postanowienia Corte
di Cassazione nr 4899, przywotanego W niniejszym postgpowaniu przez spotki
bedace pozostatymi stronami postgpowania na poparcie zarzutu braku jurysdykcji,
wynika inny kierunek. W rzeczonym postanowieniu wyrazone zostaty nastepujace
zasady:

a) mimo iz spotka Poste Italiane jest odpowiedzialna za $wiadczenie
»powszechnej ustugi pocztowej”, obecnie prowadzi rowniez dziatalnos¢

10



29

IRIDEOS/POSTE ITALIANE

o charakterze finansowym lub w kazdym razie dziatalno$¢ niezwigzang z ustuga
dostarczania korespondencji, ktéra jest juz §wiadczona na zasadach konkurencji;

b) w dyrektywie 18/2004/WE ,wyraznie wylaczono” Poste Italiane z kategorii
podmiotow prawa publicznego. Poste Italiane stanowila odtad instytucje
zamawiajacg W rozumieniu art. 3 ust. 29 i zatagcznika IV F do decreto legislativo
nr163 z2006r. zpowodu braku speklniania ,celowosciowego wymogu
zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktore nie maja charakteru
przemystowego ani handlowego, co oznacza, ze podmiot jest odpowiedzialny
jedynie za zaspokajanie takich potrzeb, inie dopuszcza wykonywania innych
rodzajow dziatalno$ci przez ten podmiot”;

d) ,.ewentualne uznanie Poste Italiane s.p.a. za podmiot(prawa publicznego”
bytoby jednak ,nicistotne”, gdyz kwestia podlegania zasadom “udzielania
zamoOwien publicznych musi by¢ rozstrzygana zgodnie' Z przepisami dotyczgeymi
sektorow specjalnych ze wzgledu na uznanie Poste Italianeyza jinstytucje
zamawiajgca.

Argumenty Corte di cassazione, a w szczeg6lnosciyte, 0 ktérych mowa w lit. b)
id), wydaja si¢ pozostawat W sprzecznosci Zorzeczeniem Trybunatu
Sprawiedliwo$ci z dnia 10 kwietnia 2008 r.,,C=893/06,, Ing. Aigner, w ktérym
dochodzi si¢ do odmiennych wnioskéw, podsumewanych ponizej:

I)  Dyrektywa 2004/17/WE (ohecnien2014/25/JE) reguluje umowy zawierane
w tzw. ,sektorach specjalnyeh?, (detyczaeych gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztéewych),\wWktotych jpodmiotami zamawiajacymi” moga
by¢ nie tylko ,,instytugje“zamawiajace”, [zgodnie z obecng definicja zawarta
w art. 3 ust. 1 lit. a) decreto legislative,nr 50/2016], lecz takze ,,przedsi¢biorstwa
publiczne” lub gprzedsicbierstwa'korzystajace z praw specjalnych lub wytacznych
przyznanych, im ‘przez wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego”, w zakresie,
w jakim poedmioty te wykonuja jeden zrodzajow dziatalnosci nalezacych do
sektora: “malezy bewiem, dokonywaé wyktadni zawezajacej przepisow odnosnej
dyrektywy,a zatemjedynie w odniesieniu do uméw dotyczacych danego sektora,
odstepujachod,,.teerit infekcji”, o ktorej mowa w wyroku z dnia 15 stycznia
1998 r, C-44/96,xMannesmann (zob. podobnie wyrok z dnia 16 czerwca 2005 r.,
C-462/03,i C-463/03, Strabag i Kostmann).

I1) \W ‘odniesieniu do podmiotéw prawa publicznego [zgodnie z definicja
zawartaww dyrektywach 2014/24/UE i 2014/25/UE, transponowang do art. 3 ust. 1
lit. d) decreto legislativo nr 50/2016] wyktadnia nie powinna by¢ zawezajaca, lecz
funkcjonalna, to znaczy oparta na ustaleniu, czy instytucja jest czy nie jest
utworzona dla zaspokajania potrzeb w interesic ogolnym, ,ktéore nie majg
charakteru przemystowego lub handlowego”. Zgodnie z wyrokiem w sprawie Ing.
Aigner w tym wzgledzie jest nieistotne, ze potrzeby takie sa lub moglyby by¢
rowniez zaspokajane przez przedsiebiorstwa prywatne. Wazne jest to, ze chodzi
0 potrzeby, co do ktérych ze wzgledow lezacych w interesie ogdlnym panstwo lub
jednostka samorzadu terytorialnego decyduja si¢ zazwyczaj na zaspokajanie ich
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samodzielnie lub w odniesieniu do ktorych pragng zachowaé decydujacy wptyw.
[...] Nalezy doda¢, ze wtym wzgledzie nicistotne jest to, iz poza zadaniami
W interesie ogolnym omawiany podmiot wykonuje rowniez inng dziatalno$¢
w celach zarobkowych, jezeli nadal zajmuje si¢ zaspokajaniem potrzeb W interesie
0go6lnym, ktore ma on szczegdlny obowigzek zaspokaja¢. Rowniez to, jaka czes$¢
w ramach ogo6lnej dziatalnosci tego podmiotu stanowi dziatalno$¢ prowadzona dla
zysku, jest nieistotne do celéw uznania tego podmiotu za podmiot prawa
publicznego”.

1) Dyrektywa 2004/18/WE, obecnie zastapiona, bez zmian, przez dyrektywe
2014/24/UE, ma zastosowanie do umoOw podmiotow prawa “publicznego,
wykraczajacych poza zakres sektorow specjalnych, w ktérych podmioty te
rowniez dzialajg, ipodlegajacych szczegdlnym przepisom ~w tym zakresie,
w odniesieniu do dziatalnoéci w rzeczonych sektorach. W rzeczywistosci takie
jest brzmienie sentencji wyroku Trybunatu Sprawiedliwesci, w sprawié Ing.
Aigner: ,,zamoOwienia udzielane przez podmioty, bedacy pedmiotem prawa
publicznego w rozumieniu dyrektyw 2004/17<i 2004418, majace zwiazek
z wykonywaniem dziatalnosci tego podmiotu “w.Sektorze JAub sektorach
okreslonych w art. 3-7 dyrektywy 2004/17, powinny. podlega¢ procedurom
przewidzianym w tej dyrektywie. Natomiastwszystkie inneizamowienia udzielane
przez ten podmiot w zwigzku zinng%dziatalnoscig \podlegaja procedurom
okres§lonym w dyrektywie 2004718. Kazda "z tych™ dwoch dyrektyw ma
zastosowanie, bez rozrdznienia, migdzy dziatalnoSeia prowadzong przez ten
podmiot w celu wypehieniagswojego zadania zaspokajania potrzeb w interesie
ogdlnym oraz dzialalno$eia prowadzena Wywarunkach konkurencji, nawet przy
takim prowadzeniu ksiegowosci, ktorésma na celu rozdzial sektoréw dziatalnosci
tego podmiotu, aby unikng¢ kezyzowego finansowania miedzy tymi sektorami”.

W zwiazku z powyzszym ‘dyrektywa 2004/18/WE (obecnie 2014/24/UE), ktora
dotyczy sektorow zwykdyeh,ymayzastosowanie do wszystkich podmiotow prawa
publicznego, nawet jesli prowadza one dziatalnos¢ w sektorach specjalnych, o ile
przedmioty, wykonywanej dziatalno$ci objetej umowa nie jest zwigzany ze
wspomnianymi,sektorami,

Zdaniem sadu, odsytajacego W zwigzku z tym w przypadku podmiotéw prawa
publicznego W.zadnym wypadku nie jest wykluczona wlasciwos¢ sadu
administracyjnego w przedmiocie umoéw, przewidziana dla postgpowan
0 udzielenie zamoOwienia publicznego wymaganych zaréwno dla sektora
zwyktego, jak i sektora specjalnego.

Nie mozna zatem twierdzi¢, ze uznanie statusu prawnego Poste Italiane jako
podmiotu prawa publicznego jest ,,nieistotne”, jak stwierdzit sad kasacyjny.

Sad odsytajacy wskazuje rowniez, ze argumenty Corte di cassazione, o ktérych
mowa w pkt 28 lit. b), nie znajduja odzwierciedlenia W aktach prawnych: jesli
chodzi o dyrektywe 2004/18/WE (obecnie 2014/24/UE), rzeczywiscie instytucje
zamawiajagce sg zaliczane do podmiotow zamawiajgcych, ado instytucji
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zamawiajacych sg zaliczane podmioty prawa publicznego zdefiniowane w ww.
art. 3 ust. 1 lit. d) decreto legislativo nr 50/2016, lecz oznacza to tylko, ze pojecie
podmiotéw zamawiajacych obejmuje roéwniez podmioty prawa publicznego,
jednak bez watpienia podmioty te nie sg z tego powodu ,,wylaczone” z kategorii
instytucji zamawiajacych, o ktorej mowa wart. 3 ust. 1 lit. a), bezspornie
podlegajacych przepisom kodeksu zamowien publicznych dla sektoréw zwyktych.
Ponadto kwalifikacja podmiotéw, o ktérych mowa w art. 3 ust. 29 decreto
legislativo nr 163 z 2006 r. (obecnie art.3 ust.1 lit.e) decreto legislativo
nr50/2016), nie stanowi odstepstwa, lecz tylko poszerzenie zakresu
podmiotowego w odniesieniu do sektorow specjalnych, natomiast zatagcznik VI do
ww. decreto legislativo nr 163 =zawiera jedynie niewyczetpujacyy wykaz
podmiotow, ktorym powierzono funkcje w sektorach specjalnych, wzwiazku
Z czym nie stanowi rowniez odstepstwa okolicznos¢, ze W powyzszym, kontekscie
spoika Poste Italiane jest wskazana jako podmiot zamawiajacy.

Ponadto juz w decyzji Komisji [2008/383] z dnia 30,kwietnia 2008, ustanowiono
wylaczenie przetargow Poste Italiane detyezacych krajowych
I miedzynarodowych ekspresowych ustug fkumsierskichy, aw kolejnej decyzji
2010/12/UE z dnia 5 stycznia 2010 r. wytaczono z zakresu stesowania dyrektywy
2004/17/WE w sprawie sektoréw specjalnyeh ustugi finansowe zarzadzane przez
Bancoposta (gromadzenie oszcz¢dnoesci, udzielanie kredytow w imieniu bankow
i akredytowanych  posrednikéwg  finansowych,, “dzialalnos¢  inwestycyjna
I dziatalno$¢ dotyczaca emerytuty dodatkowej, ustugivptatnicze i ustugi w zakresie
przelewow pieni¢znych).

Jednakze prowadzenie przez podmietidzialalnosci na konkurencyjnym rynku
swiadczy jedynie 0 braku spetniania,wymogu celowosciowego. Aby catkowicie
wykluczy¢ ten wymog, musi réwniez istnie¢ dazenie do czysto ekonomicznych
celow przy przyjgcin, peinego tyzyka biznesowego: okolicznosci te nie wystepuja
w przypadkuypowszechnejnustugi, pocztowej powierzonej Poste Italiane do dnia
30 kwietnia\2026 r. na,podstawie art. 23 ust. 2 decreto legislativo nr 261 z 1999 r.
Ten samWakt prawny stanowi wart. 3 ust. 12, ze koszty $wiadczenia ustugi
powszechnejy wbeda “finansowane W drodze transferOw z budzetu panstwa.
W zwiagzku'z tym ryzyko biznesowe wydaje si¢ bardzo ograniczone.

Bioraeypod uwage wspomniang decyzje Komisji [2008/383], mozna by zatem
uzna¢, ze okreSlony jest, rowniez zgodnie z art. 14 ust. 2 kodeksu zamoéwien
publieznyeh, zakres sektoréw, w ktorych Poste Italiane moze dziata¢ na zasadzie
odstepstwa od ogolnych zasad obowiazujacych w zakresie przetargow: zasad, na
podstawie ktorych dotychczas uznawano, iz ,,teoria infekcji” nie ma zastosowania
do przedsigbiorstw publicznych, jednak oprocz podmiotow prawa publicznego,
poniewaz podmioty te sg zobowigzane — W przypadku gdy dziataja w sektorach
specjalnych — do przestrzegania odpowiednich przepisow  wylacznie
W odniesieniu do rodzajéow dziatalno$ci majacych charakter funkcjonalny wobec
sektoréw specjalnych, przy czym nie sg one jednak zwolnione ze stosowania
przepiséw dotyczacych sektorow zwyktych w odniesieniu do wszelkich innych
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rodzajow dziatalno$ci, W zalezno$ci od interesOw majacych znaczenie dla
spoleczenstwa, w kazdym razie powierzonych rzeczonym podmiotom.

Nalezy zatem ustali¢, czy jest mozliwe odstepstwo od zasad przyjetych w wyroku
w sprawie Aigner, biorgc pod uwagg przewagg interesow 0 charakterze
przemystowo-handlowym nad interesem publicznym, ktory uzasadniat pierwotne
utworzenie podmiotu prawa publicznego, czy tez nalezy uznaé, ze nie jest
mozliwe odstepstwo od odniesienia do wspomnianego utworzenia — formalnie
okreslonego wart. 3 ust. 1 lit. d) pktnr 1 decreto legislativo nr50 z 2016 r. —
nawet w przypadku przedsi¢biorstw dzialajacych na bardzo konkutencyjnych
warunkach.

W omawianej sytuacji w gr¢ wchodzg jednak szersze zagadnienia.\Istotnie, po
pierwsze, oceni¢ nalezy zwigzek przedmiotu analizowangj umowy nie tyle
z sektorami obecnie okreslanymi jako ,.specjalne” iuregulowanymi w art» 114
I nastepnych kodeksu zamoéwien publicznych (czg$¢ IL\tytut W nozdziat 1), ile
raczej zsektorami, ktore nadal definiuje € sigy, jako ,wytaczone

z przedmiotowego zakresu stosowania” tegogsamego, Kodeksu (czesc 1, tytut II,
art. 4 i nastepne), ale ktorych przydzielenie musi Wkazdym przypadku odby¢ sie,
zgodnie ze wspomnianym art. 4 Zposzanowaniemy, zasad oszczednosci,
skutecznosci, bezstronnosci, rOéWnego traktowania, przejrzystosci,
proporcjonalnosci, jawnosci, ochrony srodowiskayl efektywnosci energetycznej”.

W niniejszej sprawie chodzi o sektor tgeznosci elektronicznej, zdefiniowany jako
wylgczony na mocy art. 15, decreto legislativo nr 50 z 2016 r., w zgodzie z art. 7
i 8 dyrektywy 2014/24/UE, oraz, bedaey sam w sobie przedmiotem dyrektywy
ramowej w sprawie sieCiyi ustugitacznoscielektronicznej 2002/21/WE.

Zwiazek  przedmiotewe]y, “procedury przetargowej z sektorem formalnie
»WYlgczonym”, ale, nie, jmiezwigzanym” W kodeksie zamowien publicznych nie
wplywa jednak, na jurysdykeje sadu administracyjnego, albowiem art. 4 decreto
legislative. “nr 50y, z 2016 ry, zaktada procedur¢ negocjacyjna, zapewniajaca
poszanowanie, okreslonych kryteriow, wobec ktérych istniejga uzasadnione
intetresy, podlegajaee jurysdykcji wspomnianego sadu.

Sad odsyiajacy uwaza, ze pytanie dotyczace pojecia ,,funkcjonalnego charakteru”
-Ww stosunkug‘do zagadnien wiasciwych dla sektorow specjalnych — jako
ograniczenia jurysdykcji sagdu administracyjnego, powinno by¢ sformutowane
inaczejynawet wtedy, kiedy moze dojs¢ do mozliwej ewolucji pojecia ,,podmiotu
prawa publicznego” w ,przedsiebiorstwo publiczne”, W zaleznosci od pewnej
specyfiki sektorow ,,wylgczonych” oraz szczegélnie w sektorze ,.dzialalnosci
bezposrednio podlegajgce] konkurencji” (art. 8 decreto legislativo nr 50
22016 r.). Dzieje si¢ tak, poniewaz obecnie konkurencyjny charakter ustugi
pocztowe] — cho¢ sam w sobie nie jest decydujacy w odniesieniu do kwestii
jurysdykgeji (jak w przypadku wszystkich sektoréw wytaczonych, o ktérych mowa
w art. 4-20 kodeksu) — mogltby jednak mie¢ znaczenie dla wylaczenia kwalifikacji
Poste lItaliane jako podmiotu prawa publicznego, gdyz podmiot ten dziata
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w normalnych warunkach rynkowych, wypracowujace zyski iponosi straty
z tytutu rodzajow dziatalnoséci, ktére obecnie w wigkszo$ci bezposrednio
podlegaja konkurencji (dyrektywa 2014/23/UE, motyw 21 i art. 16).

W tym ostatnim wzgledzie sktad orzekajacy ma watpliwosci co do faktu, czy
uznanie Poste Italiane za ,przedsigbiorstwo publiczne” (w przypadku gdy zostanie
to uznane za dopuszczalne przez Trybunat UE), narzuca — zgodnie z tym, co
zostatlo ustalone W wielokrotnie przywotywanym wyroku zgromadzenia
plenarnego Consiglio di Stato nr 16 z 2011 r. — trzymanie si¢ restrykcyjnej oceny
W przedmiocie zwigzania zamoOwienia Z materia wilasciwg dla danego sektora
specjalnego, do ktérego czyni si¢ odniesienie. Granice tej oceny $g Poza tym
jednak w kazdym przypadku istotne dla okreslenia konkretriego ‘uregulowania
prawnego dla indywidualnego zamowienia, nawet jezeli bytd 0No ogloszone przez
podmiot, ktéry moze zosta¢ zakwalifikowany jako podmiotiprawa publicznego
I dziatajacy w jednym z sektoréw specjalnych.

Podczas gdy faktycznie wydaje si¢ by¢ do przyjeeiagteza, ‘zgodnie z ktorg
przedsigbiorstwa (publiczne lub prywatne, atenostatnie, geslinposiadaja specjalne
lub wylaczne prawo) sa objete Systemem. kodeksu, zamoéwien publicznych
,,W SposOb ograniczony do sektorOwd T specjalnychy, awie ogolnie ..... co
w konsekwencji prowadzi do braku zastosowania tzw.\ teorii infekcji, o ktorej
mowa W orzecznictwie Mannesman...” (WW. Wyrokezgromadzenia plenarnego
Consiglio di Stato nr 16/2011), \brak waustawodawstwie wspolnotowym
(dyrektywa 2014/25/UE) dektadnego “edniesienia do pojecia ,,funkcjonalnego
charakteru”, rozumianegehjakowbezposrednic zwigzanie ustugi z dziatalnoscia
specjalng, bedace ograniczeniemdlasstosowania przepiséw art. 114 i nastepnych
kodeksu zaméowien publieznych'i dlassamepjurysdykcji sgdu administracyjnego.

Ogdlnie motywa16 dyrektywy,2014/25/UE — odnoszacej si¢ wlasnie do sektorow
specjalnych ¢ — Uznaje “mozliwosC przystapienia do udzielenia zamowien
wIwigzanych Zwoznymi vedzajami dziatalnosci” poddanymi ,roznym rezimom
prawnym?, ‘z mozliwoSeia wkazdorazowego zastosowania do pojedynczego
zamOwieniay, przepiséw . odnoszacych si¢ do sektora, ktéorego zamodwienie to
gtownie dotyczy, jak wynika z dokumentow przetargowych lub jak powinno by¢
Wkazdym razie wyszczegolnione przez instytucje zamawiajaca.

Zasada ta zostala potwierdzona w art. 6 tej dyrektywy, ktory w przypadku braku
wyszezegolnienia, w akapicie trzecim  dyktuje precyzyjne parametry
pierwszenstwa, gdy przedmiot umowy jest wlasnie zwigzany Z materig
regulowang przez wigcej niz jedng dyrektywe.

Pojecie ,,przypisania” do jakiejs okreslonej dziatalno$ci, na podstawie wyboru
instytucji zamawiajacej, W kazdym przypadku wydaje si¢ znacznie szersze, niz
zostalo to wskazane przez zgromadzenie plenarne [Consiglio di Stato] nr 16
22011 r. (ktore uznato za stosowna dla specjalnego sektora odniesienia ustuge
ochrony, tylko jesli zostala ona nabyta za posrednictwem sieci energetycznej
zarzadzanej przez ENI, ale juz nie dla ochrony odno$nych biur

15



47

48

49

STRESZCZENIE WNIOSKU O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM — SPRAWA C-419/19

administracyjnych). Nalezy zatem zada¢ sobie pytanie — w $wietle przepiséw
prawa Unii — czy umowa uznawana za ,niezwigzang” Z Systemem sektorow
specjalnych nie powinna raczej odnosi¢ si¢ do jakiejkolwiek dzialalnosci, ktora
spoiki publiczne — lub podmioty prywatne posiadajacy prawo wylacznosci — moga
faktycznie podejmowaé, ale wyraznie poza rozpatrywanymi sektorami, jak
wymagataby tego wspomniana zasada ,,niewigzania”, ktéra moze spowodowac, iz
dziatania umowne nie beda podlega¢ zasadom udzielania zamoéwien publicznych.

Artykut 13 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2014/25/UE okresla bowiem zakres
zastosowania samej dyrektywy do uslug pocztowych, zrozszerzonym
odniesieniem do ,Ustug innych niz ustugi pocztowe, podéwarunkiem :ze
wspomniane ustugi sq swiadczone przez podmiot, ktory swiadezy réwniez ustugi
pocztowe”, zaliczajac do zakresu tych ostatnich zaréwno(t€ objete, ,,zakresem
ustugi powszechnej, ustanowionej zgodnie 7 dyrektywg 97/67/WE, jak | ustugi
nieobjete tym zakresem” [art. 13 ust. 2 lit. c)].

Wreszcie zostalo juz podkreslone, jak motyw 16 dyrektywy 2014/24/UE wymaga
wyszczegblnienia dziatalno$ci, ktorej zamowienie % abstrakcyjnie podlegajace
przepisom sektorow specjalnych, ale czasami przeznaczone do regulowania
réwniez roznych rodzajow dziatalnos€i™= ‘tzeczywiscie <dotyczy. Powyzsze
wymaga znajomos$ci majgcego zastosowanie)systemu prawnego, spetniajacego
wymagania przejrzystosci i pewnosel prawayktore stanowia zasady immanentnie
zwigzane Z calym sektorem zamowien publieznych, (w tym z sektorami, ktore
decreto legislativo nr 50 z 2046 r."okreslayjako ,,wydgczone™).

W ostatniej kolejnosci sad odsylajacy, zadaje sobie pytanie, czy jest zgodna
Z uregulowaniem Unil,\ rozszérzona naspojecie naduzycia prawa (Trybunat
Sprawiedliwosci, dnia 5iipca 2007 r.;vsprawa C-321/05 Kofoed), coraz czgéciej
spotykana w krajowym. systemieprawnym, praktyka podnoszenia zarzutu braku
jurysdykcji ¢sad ‘administracyjnego dopiero po wydaniu przez ten ostatni
pierwszych, nawet zabezpicezajacych, orzeczen w odniesieniu do przetargow
ogloszonych), zgodnie 4z kadeksem zamoOwien publicznych, z ogloszeniami
podlagajacymi, opublikowaniu W Dziennikach Urzedowych Republiki Wioch
i Unti Europejskiejy, bez zadnego sprecyzowania w ramach podnoszenia tego
zarzutu, charakteru, zwyklego samozobowigzania si¢ dokonanym wyborem przez
instytugjghzamawiajaca: wyborem, ktorego zgodnos¢ z prawem i skutki powinny
zosta¢ przedtozone sadowi powszechnemu, wezwanemu do wydania orzeczenia —
nalezy, zalozy¢ — wylacznie w oparciu 0 przepisy kodeksu cywilnego, poniewaz
kodeks “zamowien publicznych nie znajduje zastosowania w zadnej formie
(chociaz wyraznie si¢ go przytacza, a zatem, pozostaje to w sprzecznosci z tym,
czego uczestnicy przetargu mieli prawo si¢ spodziewac).
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