WYROK Z DNIA 21.7.2005 r. — SPRAWA C-231/03

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 21 lipca 2005 r.”

W sprawie C-231/03

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art, 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (Wlochy) postanowieniem z dnia 14 lutego 2003 r., ktére wplynelo do
Trybunalu w dniu 28 maja 2003 r., w postepowaniu

Consorzio Aziende Metano (Coname)

przeciwko
Comune di Cingia de’ Botti,
przy udziale:
Padania Acque SpA,
TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, Prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans (sprawozdawca),
A. Rosas, R. Silva de Lapuerta i A. Borg Barthet, prezesi izb, r. Schintgen, S. von
Bahr, J. N. Cunha Rodrigues, G. Arestis, M. Ilei¢, J. Malenovsky i J. Klucka,
sedziowie,

* Jezyk postepowania: wloski.
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rzecznik generalny: C. Stix-Hackl,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 1 marca
2005 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu Consorzio Aziende Metano (Coname) przez M. Zoppolata, avvocato,

w imieniu rzadu wloskiego przez M. Braguglie, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato,

w imieniu rzadu niderlandzkiego przez D.J.M. de Grave’a, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika,

w imieniu 1zgdu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajgcego w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu rzadu finskiego przez A. Guimaraes-Purokoski, dzialajaca
w charakterze pelnomocnika,

w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez X. Lewisa, K. Wiednera oraz
C. Loggiego, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 12 kwietnia
2005 r.,

wydaje nastgpujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni
art. 43 WE, 49 WE i 81 WE.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Consorzio Aziende Metano
(zwanym dalej ,,Coname”) a comune di Cingia de’ Botti (gmina Cingia de’ Botti)
dotyczacego zlecenia przez te ostatnia $wiadczenia uslug zarzadzania, montazu
i utrzymania instalacji stuzacej do dystrybucji metanu spéice Padania Acque SpA
(zwanej dalej ,spétka Padania”).

Ramy prawne

Zgodnie z art. 22 ust. 3 ustawy nr 142 o ustroju jednostek samorzadu terytorialnego
(legge n° 142, recante ordinamento delle autonomie locali) z dnia 8 czerwca 1990 r.
(dodatek specjalny do GURI nr 135 z dnia 12 czerwca 1990 r., zwanej dalej ,ustawa
nr 142/1990”) ustugi tego rodzaju, jak zarzadzanie, montaz i utrzymanie instalacji
stuzacych do dystrybucji metanu moga byé $wiadczone przez sama jednostke
publiczng, poprzez udzielenie koncesji na rzecz osoby trzeciej, przez przedsiebior-
stwa trzecie albo wreszcie, zgodnie ze wspomnianym art. 22 ust. 3 lit. e),
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»za posrednictwem spélek akcyjnych lub z ograniczona odpowiedzialnoécia
z przewaga publicznego kapitalu lokalnego wniesionego przez jednostke, ktdra
zapewnia funkcjonowanie uslug publicznych lub z jej udzialem oraz, gdy jest to
uzasadnione charakterem lub wielkoscia obszaru objetego uslugami, z udzialem
kilku przedsigbiorstw publicznych lub prywatnych”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

Coname zawarlo z comune di Cingia de’ Botti umowe na $wiadczenie uslug
utrzymania, zarzadzania i nadzoru sieci dystrybucji metanu na okres od 1 stycznia
1999 r. do 31 grudnia 2000 r.

Pismem z dnia 30 grudnia 1999 r. gmina ta poinformowala Coname, ze uchwalg
z dnia 21 grudnia 1999 r. rada gminy powierzyla spélce Padania $wiadczenie ustug
zarzadzania, montazu i utrzymania instalacji sluzacej do dystrybucji metanu na
okres od 1 stycznia 2000 r. do 31 grudnia 2005 r. Padania jest spdlka z przewaga
kapitalu publicznego, bedacego w posiadaniu prowincji Cremona oraz prawie
wszystkich gmin tej prowingji. Comune di Cingia de’ Botti ma w kapitale tej spotki
udzial w wysokosci 0,97%.

Swiadczenie ustug spornych w postgpowaniu przed sadem krajowym powierzone
zostalo spélce Padania bezposrednio, na podstawie art. 22 ust. 3 lit. ) ustawy
nr 142/1990.
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Coname, wnoszac do sadu odsylajacego, w szczegdlnoéci, o stwierdzenie niewaz-
noéci uchwaly z dnia 21 grudnia 1999 r., twierdzi, ze $wiadczenie tych uslug
powinno zosta¢ zlecone po przeprowadzeniu przetargu.

Uznawszy, ze rozstrzygnigcie zawislego przed nim sporu wymaga wykladni
niektérych postanowien Traktatu WE, Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrécié si¢ do Trybunatu
z nastgpujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy powierzenie w sposéb bezposredni, to znaczy bez przetargu, §wiadczenia ustug
publicznych w zakresie dystrybucji gazu spélce z udzialem publicznego kapitatu
gminnego, w sytuacji, gdy wysokoé¢ tego udziatu nie pozwala sprawowaé kontroli
nad zarzadzaniem spéikg, a co za tym idzie, nie mozna, jak w niniejszym przypadku,
przy udziale w wysokosci 0,97%, uznaé tych ustug za $wiadczone »in housex, jest
sprzeczne z art. 43 [WE], 49 [WE] i 81 WE, zabraniajacymi, odpowiednio,
stosowania ograniczei w swobodzie prowadzenia dzialalnoci gospodarczej przez
podmioty z paristw czlonkowskich na terytorium innych paristw cztonkowskich oraz
w swobodnym $wiadczeniu uslug przez podmioty z paristw czlonkowskich na
terytorium Wspélnoty, a takze praktyk handlowych i dzialati przedsiebiorstw
mogacych uniemozliwié, ograniczy¢ Iub zaktéci¢ konkurencje w Unii Europejskiej?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze jak wynika z odpowiedzi sadu odsylajacego na
wniosek o wyjasnienia sformufowany przez Trybunal na podstawie art. 104 § 5
regulaminu Trybunalu, postepowanie przed sadem krajowym dotyczy éwiadczenia

I-7314




10

11

12

CONAME

uslugi wymagajacej uzyskania koncesji, ktéra nie podlega ani przepisom dyrektywy
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur
udzielania zaméwienn publicznych na uslugi (Dz.U. L 209, str. 1), ani przepisom
dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury
udzielania zamdwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, str. 84) (zob.
podobnie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria
i Telefonadress, Rec. str. I-10745, pkt 56, i postanowienie z dnia 30 maja 2002 r.
w sprawie C-358/00 Buchhéndler-Vereinigung, Rec. str. 1-4685, pkt 28).

W zwigzku z tym niniejszy wyrok opiera si¢ na zalozeniu, ze spér w sprawie zawislej
przed sadem krajowym dotyczy udzielenia koncesji. Weryfikacja tego zalozenia
nalezy do sadu odsylajacego.

Sad odsylajacy zwraca si¢ w pytaniu o interpretacje art. 43 WE, 49 WE i 81 WE.
Odpowiedzi nalezy udzieli¢ majac na uwadze powyzsze zastrzezenie.

W przedmiocie art. 81 WE

Nalezy przypomnieé, ze art. 81 WE, ktéry zgodnie ze swoim brzmieniem ma
zastosowanie do porozumieri ,migdzy przedsigbiorstwami”, nie dotyczy w zasadzie
uméw koncesyjnych miedzy gming dzialajaca w charakterze organu wiladzy
publicznej a koncesjonariuszem, ktéremu powierzono $wiadczenie ustug publicz-
nych (zob. podobnie wyrok z dnia 4 maja 1988 r. w sprawie 30/87 Bodson, Rec.
str, 2479, pkt 18).
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Stad, jak slusznie zauwazaja rzad finski i Komisja, postanowienie to nie znajduje
zastosowania w postepowaniu przed sadem krajowym przedstawionemu w ten
sposéb, jak w postanowieniu odsylajacym.

W tym zakresie nie ma zatem potrzeby udzielania odpowiedzi na -przedlozone
pytanie.

W przedmiocie art. 43 WE i 49 WE

Przedktadajac Trybunatowi pytanie prejudycjalne, sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy udzielenie przez gming w sposéb bezposredni, to znaczy bez
przetargu, koncesji na §wiadczenie ustug publicznych w dziedzinie dystrybucji gazu
spolce z przewagg kapitalu publicznego, w ktérej gmina ta posiada udzialy
w wysokoéci 0,97% kapitalu, jest sprzeczne z art. 43 WE i 49 WE.

Nalezy przypomnied, ze udzielenie tego rodzaju koncesji nie podlega przepisom
zadnej z dyrektyw, w ktérych ustawodawca wspdlnotowy uregulowal udzielanie
zamoéwien publicznych. W braku takich przepiséw wplyw prawa wspélnotowego na
udzielanie takich koncesji rozpatrywaé trzeba w $wietle prawa pierwotnego,
a w szczegllnosci w $wietle podstawowych swobd6d ustanowionych w Traktacie.

W zwigzku z tym nalezy podkreéli¢, Ze poniewaz koncesja ta moze staé sig
przedmiotem zainteresowania przedsigbiorstwa majacego siedzibe w innym paii-
stwie czlonkowskim niz to, w ktérym lezy comune di Cingia de’ Botti, udzielenie jej
w sposéb catkowicie nieprzejrzysty przedsigbiorstwu majacemu siedzibe w tym
ostatnim panstwie czlonkowskim stanowi réznice w traktowaniu na niekorzy$é
przedsigbiorstwa majacego siedzibe w innym paristwie czlonkowskim (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 61).

I-7316



18

19

20

21

CONAME

Wobec braku przejrzystoici procedury koncesyjnej przedsiebiorstwo z innego
panistwa czlonkowskiego nie ma bowiem Zadnej mozliwoéci wyraZenia zaintereso-
wania otrzymaniem koncesji.

Takie zréznicowanie traktowania, ktére poprzez wykluczenie wszelkich przedsie-
biorstw majacych siedziby w innych panstwach czlonkowskich dziala przede
wszystkim na ich niekorzyé¢, stanowi — o ile nie jest uzasadnione obiektywnymi
okolicznoéciami — posrednia dyskryminacje ze wzgledu na przynaleznoéé
panstwows, zabroniong na mocy art. 43 WE i 49 WE (zob. podobnie
w szczegblnoéci wyroki z dnia 10 marca 1993 r. w sprawie C-111/91 Komisja
przeciwko Luksemburgowi, Rec. str. 1-817, pkt 17, z dnia 8 czerwca 1999 r.
w sprawie C-337/97 Meeusen, Rec. str. 1-3289, pkt 27, i z dnia 26 paZdziernika
1999 r. w sprawie C-294/97 Eurowings Luftverkehr, Rec. str. 1-7447, pkt 33
i cytowane orzecznictwo).

Jesli chodzi o sprawe zawista przed sadem krajowym, z akt nie wynika, by z powodu
szczegblnych okolicznosci, na przyklad niewielkiego znaczenia gospodarczego,
mozna bylo racjonalnie utrzymywaé, ze przedsigbiorstwa z panstw czlonkowskich
innych niz to, w ktérym lezy comune di Cingia de’ Botti, nie bylyby zainteresowane
przedmiotowg koncesjg, a zatem, ze skutki dla swobdd podstawowych nalezaloby
uznaé za zbyt nieokre$lone i posrednie, zeby pozwalaly na stwierdzenie
ewentualnego ograniczenia tych swobdd (zob. podobnie wyroki z dnia 7 marca
1990 r. w sprawie C-69/88 Krantz, Rec. str. I-583, pkt 11, i z dnia 21 wrzes$nia 1999 r.
w sprawie C-44/98 BASF, Rec. str. I-6269, pkt 16, a takze postanowienie z dnia 12
wrzeénia 2002 r. w sprawie C-431/01 Mertens, Rec. str. I-7073, pkt 34).

W tych okolicznosciach do sadu odsylajacego nalezy zbadanie, czy udzielenie przez
comune di Cingia de’ Botti koncesji spélce Padania odbylo si¢ w warunkach
przejrzystoéci pozwalajacych przedsigbiorstwom majacym siedzibe w panstwach
cztonkowskich innych niz Republika Wioska na uzyskanie odpowiednich informacji
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dotyczacych koncesji przed jej udzieleniem i ewentualne wyrazenie zainteresowania
jej otrzymaniem. Tak pojeta przejrzysto$¢ procedury udzielania koncesji nieko-
niecznie oznacza obowigzek przeprowadzenia przetargu.

Jesli by tak nie bylo nalezy stwierdzi¢ réznice w traktowaniu na niekorzyéé tych
przedsigbiorstw.

W odniesieniu do okolicznoéci obiektywnych, ktére moglyby uzasadni¢ tego rodzaju
réinicg w traktowaniu, nalezy stwierdzi¢, ze udzial comune di Cingia de’ Botti
w wysokosci 0,97% w kapitale spéiki Padania nie stanowi sam w sobie takiej
obiektywnej okolicznosci.

Nawet bowiem przy zalozeniu, ze konieczno$é zapewnienia kontroli gminy nad
koncesjonariuszem $wiadczacym ustugi publiczne stanowi okoliczno$¢ obiektywna
uzasadniajaca ewentualng réznice w traktowaniu, nalezy uznaé, iz udziat
w wysokosci 0,97% w kapitale zakladowym jest tak nieznaczny, ze nie pozwala na
zapewnienie takiej kontroli, co zauwaza zreszta sam sad odsylajacy.

Na rozprawie rzad wloski wyjasnil, co do istoty, Ze w przeciwieristwie do kilku
duzych miast wloskich wiekszo§¢ gmin nie ma $rodkéw wystarczajacych, by
samodzielnie zapewni¢ funkcjonowanie ustug publicznych, na przyklad w dziedzinie
dystrybucji gazu, na ich terytorium, i s one zatem zmuszone powierzy¢ $wiadczenie
tych ustugi podmiotom takiego rodzaju jak spditka Padania, w ktérych kapitale
udzialy ma wigksza liczba gmin.
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Trzeba w tym wzgledzie stwierdzi¢, ze podmiotu takiego rodzaju jak spélka Padania
nie mozna utozsamia¢ ze strukturg, za pomoca ktdrej gmina lub miasto
samodzielnie zapewniaja $wiadczenie uslug publicznych. Z akt sprawy wynika
bowiem, ze spélka Padania jest przynajmniej cze$ciowo otwarta na udzial kapitaiu
prywatnego, co uniemozliwia uznanie jej za ,wewnetrzng” strukture $wiadczaca
uslugi publiczne w imieniu gmin majacych w niej udzialy.

Do wiadomo$ci Trybunalu nie podano Zzadnej innej obiektywnej okolicznosci
uzasadniajacej ewentualng réznice w traktowaniu.

W zwigzku z powyzszym na postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten sposéb,
ze w okolicznodciach, jakie wystepuja w sprawie zawislej przed sadem krajowym,
udzielenie przez gming w sposéb bezpodredni, to znaczy bez przetargu, koncesji na
$wiadczenie ustug publicznych w dziedzinie dystrybucji gazu spolce z przewaga
kapitatu publicznego, w kt6rej gmina ta posiada udzialy w wysokoéci 0,97% kapitatu
zakladowego, jezeli udzielenie tej koncesji nie odbylo sie w warunkach przejrzystoéci
pozwalajacych w szczegdlnosci przedsigbiorstwom majacym siedzibe w paristwach
czlonkowskich innych niz to, na terytorium ktérego lezy owa gmina, na dostep do
odpowiednich informacji dotyczacych koncesji przed jej udzieleniem i ewentualne
wyrazenie zainteresowania jej otrzymaniem, co niekoniecznie oznacza obowiazek
przeprowadzenia przetargu, jest sprzeczne z art. 43 WE i 49 WE.

W przedmiocie kosztow

Niniejsze postepowanie dla stron postepowania przed sadem krajowym ma
charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem;
do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postgpo-
wania przed sagdem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyiszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastgpuje:

W okoliczno$ciach, jakie wystepuja w sprawie zawislej przed sadem krajowym,
udzielenie przez gming w sposéb bezposredni koncesji na $wiadczenie ustug
publicznych w dziedzinie dystrybucji gazu spélce z przewaga kapitalu
publicznego, w ktérej gmina ta posiada udzialy w wysokoséci 0,97% kapitatu
zakladowego, jezeli udzielenie tej koncesji nie odbylo si¢ w warunkach
przejrzystosci pozwalajacych w szczegélnosci przedsigbiorstwom majacym
siedzibe w panstwach czlonkowskich innych niz to, na terytorium ktérego lezy
owa gmina, na dostep do odpowiednich informacji dotyczacych koncesji przed
jej udzieleniem i ewentualne wyrazenie zainteresowania jej otrzymaniem, co
niekoniecznie oznacza obowiazek przeprowadzenia przetargu, jest sprzeczne
z art. 43 WE i 49 WE,

Podpisy
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