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Gmina Barendrecht
Gmina Albrandswaard
Gmipa Ridderkerk
NVAalkado

Afvalsturing Friesland NV

0 wydanie

Przedmiot postepowania glownego

Sprawa w postgpowaniu gtownym dotyczy zamowien udzielonych przez trzy
gminy prowincji Zuid-Holland iprzez posredniczaca osobe prawng na
zagospodarowanie odpadow z gospodarstw domowych potozonych w tych
gminach, wobec ktorych, zdaniem powodki, niestusznie nie przeprowadzono

postgpowania przetargowego.
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Przedmiot ipodstawa prawna wniosku o0 wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Niniejszy wniosek na podstawie art. 267 TFUE dotyczy kwestii tego, czy do
celow zastosowania ustanowionego W dyrektywie 2014/24 , kryterium
dziatalnoéci”, ktorego spetnienie skutkuje tym, iz udzielenie zamowienia
publicznego nie jest obowigzkowe, W wypadku kontrolowanej osoby prawnej,
ktora nalezy do grupy, nalezy bra¢ pod uwage wylacznie obrot kontrolowanej
osoby prawnej, czy tez calej grupy, 1w jaki sposob nalezy okresla¢, jakie
podmioty stanowig czes¢ tej grupy, a w przypadku pierwszym, czyjokreslajac
wysokos$¢ obrotu kontrolowanej osoby prawnej nalezy uwzgledniag réwniez obrot
wygenerowany przez osoby trzecie korzystajace ze sktadowiska uzytkewanego
przez t¢ osobe prawna.

Pytania prejudycjalne

»l. Czy kryterium dziatalnosci ustanowione, W art. 12 Ust. 3 akapit pierwszy
lit. b) dyrektywy 2014/24/UE w zwiazku z art. 12 ust. S tej dyrektywy

nalezy interpretowaé W ten sposob, ze

w sytuacji gdy do celow ustaleni@ odsetka dziatalnosei, o ktorym mowa w tych
przepisach, uwzglednia si¢ obrétya kontrolowana,osoba prawna nalezy do grupy,

nalezy bra¢ pod uwage jédynie ‘obrét samej kontrolowanej osoby prawnej czy
rowniez obrot wszystkich, spotek, powigzanych lub nie w ramach grupy, na
przyktad:

(i) skonsolidowany ‘ebrdt, przy“ebliczaniu ktérego obrot danej osoby prawnej
musi na podstawieykrajowych przepisoOw stanowigcych transpozycje art. 22 i 24
dyrektywy 2013/34/UE zosta¢ doliczony do obrotu innych podmiotow nalezacych
do grupy;dub

(if) “obrétypodmietow, z ktdrymi kontrolowana osoba prawna stanowi jedna
jednostke gospodarcza W rozumieniu pojecia przedsigbiorstwa ustanowionego
w unijaym, prawie ochrony konkurencji?

2. W przypadku gdy na pytanie pierwsze zostanie udzielona odpowiedz,
zgodniez ktorg nalezy bra¢ pod uwagg jedynie obréot samej kontrolowanej osoby
prawnej, to czy kryterium dziatalnosci, 0 ktorym mowa w tym pytaniu,

nalezy interpretowac¢ W ten sposob, ze

obrét wygenerowany przez osoby trzecie, ktore sktadujg odpady na sktadowisku
uzytkowanym przez kontrolowana osoba prawng na zlecenie sprawujacej kontrolg
instytucji zamawiajacej, powinien by¢ uwzgledniany jako obrot uzyskany
w ramach wykonywania zadan zleconych przez t¢ sprawujaca kontrole instytucje
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zamawiajaca, biorgc pod uwage, ze kontrolowana osoba prawna, uzytkujac to
sktadowisko, konkuruje migdzy innymi z podmiotami prywatnymi?”’

Powolane przepisy prawa Unii

Artykut 12 wust. 1, 3 i5 dyrektywy 2014/24/UE (zwanej dalej ,,dyrektywa
2014/24”)

Motyw 1, pierwsze zdanie motywu 5, motyw 31 i akapit pierwszyqmotywu 32
dyrektywy 2014/24

Artykuty 2224 dyrektywy 2013/34/UE (zwanej dalej ,,dyrektywa 2013/34%)

Powolane przepisy prawa krajowego

Artykut 2.24 ust. 1, art. 2.24a i art. 2.24b Aanbestedingswet van, 2012 (ustawy
0 zamowieniach publicznych z 2012 r., zwanejidalej 3Aanbestedingswet”)

Artykuty 2:405, 2: 406 i 2:410 BurgerlijksWethoek (kodeksu.cywilnego, zwanego
dalej ,,BW”)

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i postepowania gléwnego

Spotka AVR (zwana dal€j ,,pow6dka’) jest, przedsigbiorstwem zajmujacym si¢
komercyjnie gospodarewaniem odpadami:

W 1995 r. gminy prewincji Eriesland utworzyly spotke Afvalsturing Friesland NV
(zwang dalej ,JAF”) “jako wspélny podmiot o charakterze niezarobkowym
zajmujacy sigygospodarowaniem odpadami. AF stoi czele grupy spotek zaleznych,
ktére prowadzagyrowniez “inng® dzialalno$¢ niz gospodarowanie odpadami. AF
sktada_skemnselidowane toczne sprawozdania finansowe, w ktdrych przedstawia
swoje wlasne dane finansowe wspdlnie z danymi swoich spotek zaleznych, innych
spotek nalezgcyeh ‘de grupy iinnych os6b prawnych, nad ktorymi moze ona
sprawowac kontrole lub posiada centralne kierownictwo.

Gminy Barendrecht, Albrandswaard i Ridderkerk (zwane dalej ,,gminami BAR”),
potozene, W prowincji Zuid-Holland, utworzyly spotke NV BAR-Afvalbeheer
(zwang dalej ,,BAR”) jako jednostk¢ wykonawcza 0 charakterze niezarobkowym
zajmujacg si¢ gospodarowaniem odpadami.

Spotka NV Irado (zwana dalej ,,Irado”) zostata utworzona przez trzy inne gminy
prowincji ~ Zuid-Holland  jako jednostka  wykonawcza o charakterze
niezarobkowym zajmujacg si¢ gospodarowaniem odpadami i zagospodarowaniem
przestrzeni publicznej. Od 2017 r. lrado zleca gospodarowanie odpadami
z gospodarstw domowych AF i w tym samym roku nabyta rowniez udziaty w AF.
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Na zlecenie gmin prowincji Friesland AF uzytkuje samodzielnie (a zatem bez
udziatu innych spotek nalezacych do grupy kapitatowej) sktadowisko odpadow
(zwane dalej ,,sktadowiskiem™), gdzie skladowane sg odpady niepochodzace
z gospodarstw domowych, migdzy innymi odpady przemystowe i odpady
pochodzace z oczyszczania gruntow.

W odniesieniu do sktadowisk obowigzuje w Niderlandach plan pojemnosci,
0 ktérym mowa w derde Landelijke Afvalbeheerplan (trzecim krajowym planie
zagospodarowania odpadow, zwanym dalej ,,LAP”). W ramach tego planu
sktadowiska odpadow sa w Niderlandach uzytkowane zaréwno przez,podmioty
prywatne, jak i przez instytucje publiczne.

Do dnia 31 grudnia 2019 r. kazda gmina BAR miala zawartg odrgbna umowe
Z r6znymi przedsigbiorstwami zajmujacymi si¢ gospodarowaniem odpadami
I powodka na podstawie tych umoéw gospodarowata’ odpadami z gospodarstw
domowych potozonych w tych gminach. W 2019 r. gminy BAR "postanowity, ze
BAR stanie si¢ czeScig Irado ipowierzyly W Irado zadanie® zbidrki
i zagospodarowania odpadow z gospodarstw demowych w.tyeh gminach. W dniu
13 grudnia 2019r. Irado iAF zawarly umowehy dotyczaca migdzy innymi
zagospodarowania odpadow z gospodarstw, domowyeh potozonych w gminach
BAR. W dniu 20 grudnia 2019 r. BARNI Irado “zawarty umowe¢ 0 $wiadczenie
ustug dotyczacg miedzy innymid zagospodarowaniag'odpadow z gospodarstw
domowych potozonych w gminach BAR. W dniu 3Ixgrudnia 2019 r. spétka BAR
nabyta udziaty Irado.

Powodka wniosta do “rechtbank “Den Haag (sadu rejonowego w Hadze)
pow0dztwo o stwierdzenie ‘nieWaznesci lub tez uchylenie lub zakaz wykonania
umoéw zawartych gpomiedzy [rado i AR, z jednej strony, a Irado i BAR z drugiej
strony, poniewaz jejnzdaniem wumowy te powinny by¢ zawarte na drodze
zamowieniaqublicznego.

Rechtbank Den Haag oddalikte Zadania.

Powodka ‘wniosta,srodek odwotawczy od tego orzeczenia do Gerechtshof Den
Haag (sadu apelaeyjnego w Hadze) i zazadata odszkodowania od pozwanych.

Najwazniejsze argumenty stron W post¢epowaniu glownym

Kontekst prawny

W wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50)
(zwanym dalej ,,wyrokiem Teckal”), Trybunat orzeki, ze przepisy dotyczace
udzielania zamowien publicznych nie maja zastosowania W sytuacji, gdy
instytucja zamawiajgca udziela zamowienia podmiotowi odrebnemu od niej, nad
ktorym instytucja zamawiajaca sprawuje kontrole, a zasadnicza czg¢s¢ dziatalnosci
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jest wykonywana przez ten podmiot na rzecz kontrolujacej go jednostki. Ten
ostatni warunek znany jest pod nazwg ,,kryterium dziatalnos$ci”.

Fakt, ze obie strony umowy s3 organami administracji publicznej, nie wyklucza
sam W sobie stosowania przepisow dotyczacych zamowien publicznych.
Stosowanie przepisOw dotyczacych zaméwien publicznych nie powinno jednak
zaktoca¢ swobody organdw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych
im zadan dotyczacych ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich wilasnych
srodkéw. Z drugiej strony zadna wspotpraca publiczno-publiczna podlegajaca
wylaczeniu nie moze skutkowaé zaktoceniem konkurencji w odniesieniu do
prywatnych wykonawcow [motyw 31 dyrektywy 2014/24; zob. ‘takze wyrok
Trybunatu z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio ‘Alisei (C=340/04,
EU:C:2006:308) (zwany dalej ,,wyrokiem Carbotermo”), pkt(59].

W tym zakresie decydujace jest kryterium dzialalnosci, Kryterium, 10~ jest
spetnione, jezeli kontrolowana osoba prawna wykonuje ponad, 80/% zadan
powierzonych jej przez instytucj¢ zamawiajaca ‘Sprawujaca komntrole Tub przez
inne osoby prawne przez nig kontrolowane (motyw"33/iart.12 ust. 1 dyrektywy
2014/24). W przypadku, gdy kontrolowana @soba ‘prawna wykonuje zasadnicza
czgs¢ swojej dziatalno$ci na rzecz ginStytugji zamawiajgcej, akazda inna
dziatalno$¢ ma charakter marginalny,% konkurencja \\nie. wystepuje (wyrok
Carbotermo, pkt 62), podczas gdy wystepujcionaw przypadku odwrotnym.

Ponadto w wyroku w sprawie Undis Servizi Trybunat orzekt, ze kazdy wyjatek od
obowigzku ogloszenia przetarguwnalezy interpretowac $cisle (pkt 29). Z uwagi na
to, ze organ administracji publicznejuma, mozliwos¢ wykonywania nalezacych do
niego zadan lezacych W inter€sie ‘publicznym za pomoca wilasnych zasobow,
wyjatek w zakresie udziclania, zamowien ,,in house” jest uzasadniony, kiedy
podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, stanowi niemalze cze$¢ wewnetrznych
stuzb instytucji zamawiajacej, (nawet jezeli podmiot ten jest prawnie odrebny od
tej instytucji),\a zatem mozna uznaé, ze instytucja ta ,korzysta ze Srodkoéw
wiasnych®? (pkt 3Q). Jest ‘przy tym konieczne, aby instytucja zamawiajaca
sprawowatay, nad “podmiotem, ktoremu udzielono zamoOwienia, kontrole
analogicznaydoytcimjaka sprawuje ona nad swoimi wlasnymi stuzbami, oraz aby
podmiot ten wykonywat zasadniczg cze¢$¢ swojej dzialalnos$ci na rzecz instytucji
zamawiajacej (pkt 31).

Argumenty stron

Przedmiotem sporu w postepowaniu gtdéwnym jest to, czy AF spetnia kryterium
dziatalnosci.

Zdaniem powddki przy stosowaniu kryterium dziatalno$ci nalezy bra¢ pod uwage
skonsolidowany obrét. Punktem wyjscia powinien by¢ mianowicie obrot grupy
lub przedsigbiorstwa, do ktorych nalezy kontrolowana osoba prawna (W znaczeniu
jednostki gospodarczej, ktora moze sktada¢ sie z kilku o0séb fizycznych lub
prawnych), poniewaz tylko Wten sposéb mozna W wystarczajacym stopniu
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uwzgledni¢ rzeczywisty stan faktyczny i gospodarczy. Powodka zwraca uwagg, ze
AF jest gospodarczo i organizacyjnie powigzana ze swoimi spotkami zaleznymi,
W zwigzku z czym stanowig one de facto jedno przedsigbiorstwo. Uwzglednienie
jedynie obrotu kontrolowanej osoby prawnej prowadzitoby bowiem do zbyt duzej
liczby wyjatkéw od obowigzku stosowania dyrektywy 2014/24, a tym samym do
ograniczenia konkurencji, co byloby sprzeczne z celem przepisow dotyczacych
udzielania zamowien publicznych. Ponadto kontrolowana osoba prawna moglaby
obejs¢ zasade 80/20, prowadzac dzialalno§¢ w ramach grupy i wykonujac
samodzielnie ponad 80 % swojej dziatalnos$ci na rzecz instytucji zamawiajacych
sprawujacych nad nig kontrolg, podczas gdy na wolnym rynku dziatalnos¢
moglaby wykonywac¢ jedna lub wiecej spotek nalezacych do grupy.

Zdaniem pozwanych, przy obliczaniu, jaki procent obrotul AF jesttuzyskiwany
Z dzialalnos$ci prowadzone; W wykonaniu zadan zleconych ‘jej przeziinstytucje
zamawiajaca sprawujacg nad nig kontrole (zwanegd dalej, jobrotem) Z tytulu
dziatalnos$ci zleconej™), nalezy bra¢ pod uwage jedynie\obrot uzyskiwany przez
samg AF, poniewaz art. 12 ust. 3 akapit pierwszy lit, b)dyrektywy2014/24 odnosi
si¢ do dziatalnoséci 0soby prawnej, a zgodnieZ art, 12,ust=$, tej, dyrektywy mozna
uwzgledni¢ réwniez odpowiednig alternatywng miarg, oparta ma dziatalnosci, takg
jak koszty poniesione przez odno$ng @sobg prawng\w odniesieniu do danych
ustug. Obrot ten wynosi wigcej niz 80 %na zatemyprzepisy dotyczace udzielania
zamoOwien publicznych nie majg zastosowania. ‘Gdyby bra¢ pod uwage
skonsolidowany obrét, to uwzglednione zostatyby téwniez obroty innych oséb
prawnych, co oznaczaloby @astosewanie, krytertum dziatalnosci contra legem.
Wreszcie pozwane uwazdja, ze ‘gdyby zaypodstawe obliczen nalezato przyjac
obrét inny niz obrot kontrolowanej ‘eseby prawnej, skonsolidowany obr6t nie
stanowilby dobrego punktu“edniesienia, poniewaz zasady konsolidacji sg zbyt
techniczne i zbyt skemplikowane, a takze istniejg od nich liczne wyjatki.

W odniesieniu dozdrugiegoypytania prejudycjalnego powodka podnosi, ze na
przedmiotowym, sktadowisku ‘niec moga by¢ sktadowane odpady z gospodarstw
domowych, i.ze w.odniesieniu do niego AF konkuruje z przedsigbiorstwami
prywatnymi\wizwiazku<z czym jej obrét z dziatalnosci na tym sktadowisku nie
mozezostaéuwzgledniony jako obrot z tytutu dziatalnosci zlecone;.

Rozwanc\twierdzg, ze prowincja moze udzieli¢ zwolnienia i zezwoli¢ na
sktadowanie ‘pozostatosci po przetwarzaniu odpadéw z gospodarstw domowych
I powelujg sie¢ na wyrok Carbotermo, W ktorym Trybunal orzekt, ze obroét
uzyskany z dziatalno$ci zwigzanej ze skladowaniem odpadéw (zwany dalej
»obrotem z tytulu sktadowania) moze by¢ brany pod uwage jako obrét z tytutu
dziatalnosci zleconej, niezaleznie od tego, czy jest on uzyskiwany W zwigzku
z dziatalnoscig na rzecz innych przedsi¢biorstw. Z wyroku tego wynika bowiem,
ze beneficjentem dziatalno$ci wykonywanej przez kontrolowang osob¢ prawng na
rzecz jednostki lub jednostek, ktore ja kontrolujag na mocy decyzji 0 udzieleniu
zamowien, moze by¢ nie tylko kontrolujgca instytucja zamawiajaca, lecz rowniez
osoby trzecie. Jezeli, tak jak ma to miejsce W niniejszej sprawie, te osoby trzecie
bedace beneficjentami ptacg za te ustugi, to obrét uzyskiwany w zwigzku z nimi
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powinien by¢ rowniez brany pod uwage w ramach obrotu z tytutu dziatalnosci
zlecone;j.

Zwiezle uzasadnienie wniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Biorac pod uwage rozbiezne stanowiska stron niniejszego postgpowania W kwestii
kryterium dziatalno$ci oraz fakt, ze wyzej powotane orzecznictwo nie dostarcza
rozstrzygnie¢cia niniejszego przypadku, dla sadu odsytajacego nie jest jasnym, czy
nalezy bra¢ pod uwage obrot samej AF czy tez obrot catej grupy, ajesli
prawidtowe jest to drugie rozwiazanie, to W jaki sposéb nalezy ustala¢ wysokos¢
tego obrotu grupy. Ustalenie wysoko$ci obrotu ma decydujgee ‘znacézenie dla
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy przepisy dotyczace zamoéwien publicznych
maja zastosowanie, atym samym dla rozstrzygni¢cia sporu W postepowaniu
glownym.

Jezeli nalezaloby uwzgledni¢ jedynie obrot samej AF, to. powstajepytanie, czy
obrot AF uzyskany w zwigzku z dziatalno$cig prowadzonama skfadowisku, jako
obrét z tytutu dziatalno$ci zleconej, moze zostac Uznany za'majaey znaczenie dla
rozstrzygniecia kwestii, czy spelnione jest keyterium, dziatalnosci, a zatem dla
rozstrzygniecia sporu W postgpowaniu gtownyma,Z wyroku-Carbotermo wynika,
ze obrot osiagnigty W zwiazku zéwykonywaniemwdzialalno$ci na rzecz osob
trzecich moze by¢ uznawany za Qbrét z tytutmdziatalnosci zleconej. Decydujace
znaczenie dla kontrolowanego przedsigbiorstwa, ma wszak obrot uzyskiwany
dzigki decyzjom 0 udzielenitumu ‘zamowien, obejmujacy obrot uzyskany od
beneficjentow ustug w wykonaniu™tych deeyzji. W istocie, uwzgledni¢ nalezy
wszelka  dziatalno$¢'\ przedsicbiorstway, ktoremu udzielono zamowienia,
wykonywang przez to przedsigbiorstwo w ramach zamowienia ito niezaleznie,
czy na rzecz samejinstytueji'zamawiajacej, czy tez na rzecz beneficjentow ustug.
Nie ma znaczeniay, kto, ptaci, wynagrodzenie temu przedsigbiorstwu — instytucja
zamawiajata, \czy tez “osoby trzecie bedace beneficjentami ustug (wyrok
Carbotermo;, pkt€5-67). Zidrugiej strony powddka argumentuje, ze AF, jako
kontrolewana  osoba, prawna, konkuruje z podmiotami prywatnymi w ramach
dziatalnosci, wykoenywanej na sktadowisku, w zwigzku z czym nie jest w stu
procentach pewne, czy jej obrot z tytutu sktadowania moze zosta¢ uznany za obroét
Z tytuhu dzialalnosci zleconej. Z tego wzgledu sad odsytajacy uwaza, ze konieczne
bylo sformutewanie roéwniez drugiego pytania prejudycjalnego.



