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wspomnianym wyrokiem zgromadzenia plenarnego Consiglio di Stato nr 16 z 2011 r.), czemu sprzeciwiajg si¢ zasady okre-
$lone w motywie 16, a takze art. 6 1 13 dyrektywy 2014/25/UE, ktére w celu okre$lenia majacego zastosowanie uregulowania,
odwoluja si¢ do pojecia ,przypisania” do jednej z dzialalnosci regulowanych przez kodeks zaméwien publicznych” W
zwigzku z tym nalezy wyjasnié, czy wszystkie czynnosci funkcjonalne tego sektora zgodnie z zamiarem instytucji zamawiaja-
cej (w tym zaméwienia dotyczace zwyczajnego i nadzwyczajnego utrzymania, sprzatania, wyposazenia, a takze ustug dozoru i
opieki nad lokalami lub innych form wykorzystania tych ostatnich, jesli s3 pomyslane jako ustuga dla klientéw), moga ,doty-
czy¢” odnosnego sektora specjalnego — takze na slabiej wigzacych zasadach wlasciwych dla sektoré6w wylaczonych — kiedy
faktycznie sprywatyzowane pozostaja jedynie czynnosci ,niezwigzane”, ktére podmiot publiczny lub prywatny moze swo-
bodnie wykonywa¢ w zupelnie innych obszarach na podstawie uregulowania zawartego wylacznie w kodeksie cywilnym oraz
z uwzglednieniem jurysdykcji sadu powszechnego (przykladem tego ostatniego rodzaju, w zakresie majacym tutaj znaczenie,
z pewnoscia sa ustugi bankowe $wiadczone przez Poste Italiane, ale tego samego nie mozna powiedzie¢ w odniesieniu do
dostawy i wykorzystywania narzedzi komunikacji elektronicznej, jezeli sa one oddane do dyspozycji calego zakresu dzialalno-
$ci grupy, mimo ze s3 szczegOlnie potrzebne wlasnie dla dzialalno$ci bankowej). Nie wydaje si¢ ponadto bezcelowe podkresle-
nie ,nieréwnowagi” spowodowanej obecnie dominujaca interpretacja zawezajaca, przez co do zarzadzania sektorami
podobnymi lub sasiadujgcymi wprowadzane sg zupelnie inne zasady udzielania zaméwien na roboty budowlane lub ustugi: z
jednej strony drobiazgowe gwarancje nalozone przez kodeks zaméwien publicznych dla okreslenia drugiego kontrahenta, z
drugiej — pelna autonomia negocjacyjna przedsigbiorcy, ktéry ma mozliwos¢ swobodnego prowadzenia pertraktacji wylacz-
nie w zaleznosci od wlasnych intereséw gospodarczych, bez zadnych gwarangji przejrzystosci, wymaganych dla sektoréw spe-
cjalnych i dla sektoréw wylaczonych;

5) Czy wreszcie ogloszenie o postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z kodeksem zaméwien publicznych
— podane do wiadomosci publicznej w formie przewidzianej zaréwno na poziomie krajowym, jak i unijnym — moze okaza¢
si¢ istotne dla okreslenia obszaru, ktérego dotyczy zaméwienie, lub zwigzania tego ostatniego ze specjalnym sektorem odnie-
sienia, zgodnie z poszerzonym pojeciem ,funkcjonalnego charakteru”, o ktérym mowa w poprzednim pytaniu nr [4)], lub —
alternatywnie — czy zarzut braku jurysdykcji sadu administracyjnego, podniesiony przez podmiot, ktéry oglosit postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia publicznego, lub przez oferentéw, ktérzy w tym postgpowaniu zostali wybrani, moze zostaé
uznany za naduzycie prawa zgodnie z art. 54 Karty [praw podstawowych Unii Europejskiej] jako postepowanie, ktére —
mimo ze nie moze samo w sobie wyplyna¢ na rozdziat jurysdykeji (zob. takze w tym zakresie ww. wyrok zgromadzenia ple-
narnego Consiglio di Stato nr 16 z 2011 r.) — ma znaczenie przynajmniej dla celéw odszkodowawczych, poniewaz narusza
uzasadnione oczekiwania uczestnikéw samego przetargu, ktérym nie udzielono zaméwienia i obecnie sg skarzacymi w
sadzie?

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, 5. 65).

(*) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25[UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).
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Zadania wnoszacego odwolanie
— uchylenie wyroku Sadu;
— stwierdzenie niewaznosci decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami niniejszego postepowania i postepowania przed Sadem.
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Zarzuty i gtéwne argumenty

Zarzut pierwszy: naruszenie art. 106 ust. 2 Traktatu — bledne uznanie spelnienia wymogéw z pkt 19 (sekcja 2.6 zasad ramowych),
naruszenie zasad wynikajacych z Traktatu i dotyczacych udzielania zaméwien publicznych (zakaz dyskryminacji, nakaz réwnego
traktowania i nakaz transparentnosci) oraz bledna wykladnia art. 7 ust. 2 dyrektywy 97/67/WE (Dyrektywy pocztowej). Stosowane
przez pafistwa cztonkowskie sposoby finansowania $wiadczenia ustug powszechnych muszg by¢ zgodne zaréwno z wynikajacymi z
przepisow TFUE o swobodach rynku wewnetrznego zasadami niedyskryminacji, przejrzystosci i rownego traktowania (implikuja-
cymi konkurencyjny wybdr podmiotu majacego §wiadczy¢ powszechng ustuge pocztowa), jak tez z art. 106 ust. 2 TFUE, co nie mialo
miejsca w niniejszej sprawie.

Zarzut drugi: naruszenie art. 106 ust. 2 Traktatu — bledne uznanie spelnienia wymogéw z pkt 14 (sekcja 2.2) i pkt 60 (sekcja 2.10)
zasad ramowych. Nawet jezeli obowigzek $wiadczenia ustug publicznych powierzony Poczcie Polskiej odpowiada wymogom okreslo-
nym w Dyrektywie pocztowej, to nie jest wylaczony wymog przeprowadzenia konsultacji spolecznych lub wykorzystania innych sto-
sowanych instrumentéw pozwalajagcych uwzgledni¢ interesy uzytkownikéw i ustugodawcow, by wykaza¢ nalezyte rozwazenie
potrzeb w zakresie ustug powszechnych.

Zarzut trzeci: naruszenie art. 106 ust. 2 Traktatu — bledne uznanie spelnienia wymogow z pkt 52 (sekcja 2.9) zasad ramowych oraz
naruszenie art. 7 ust. 1, 31 5 dyrektywy 97/67/WE. Sad blednie przyjal, ze fundusz kompensacyjny spelnia wymog niedyskryminacji
w odniesieniu do maksymalnego poziomu jednolitego wskaznika procentowego wynoszgcego 2 % przychodéw operatora §wiadcza-
cego ustugi powszechne lub ustugi wymienne zobowigzanego do wniesienia wkladu w ten sposéb, ze wskaznik ten stosuje si¢ w spo-
sob jednolity do wszystkich uczestnikéw rynku, co ma charakter dyskryminacyjny, gdyz sytuacja operatoréw $wiadczacych ustugi
powszechne i sytuacja operatoréw $wiadczgcych ustugi wymienne nie jest taka sama. Ponadto, Sad nieprawidlowo uznal, ze fundusz
kompensacyjny spelnia rowniez wymog proporcjonalnosci.

Podczas konsultacji zalozen do zmiany ustawy warunki funduszu kompensacyjnego byly istotnie odmienne od warunkéw finalnie
okre§lonych w ustawie — Prawo pocztowe co oznacza, Ze nie mozna uznad, by zalozenia funduszu zostaly poddane konsultacjom.

Warunki finansowania ustugi powszechnej pomijajg wymog badania, czy poniesiony koszt netto stanowi niesprawiedliwe obcigzenie
operatora wyznaczonego do $wiadczenia ustugi powszechnej. Automatycznie powigzanie finasowania ustugi z wystgpieniem straty
ksiegowej na ustugach powszechnych nie moze by¢ rozumiane jako spelnienie wymogéw z dyrektywy pocztowe;.

Zarzut czwarty: naruszenie art. 7 ust. 1 Dyrektywy pocztowej — poprzez akceptacje finansowania kosztu ustugi powszechnej
poprzez liczne prawa wylgczne i specjalne przyznane Poczcie Polskiej. Zgodnie z art. 7 ust. 1 Dyrektywy pocztowej, pafistwa czton-
kowskie nie udzielajg ani nie utrzymuja w mocy wylacznych lub szczegdlnych praw w zakresie ustanawiania i $wiadczenia ustug pocz-

towych. Tymczasem prawa specjalne i wylgczne przyznane Poczcie Polskiej, wbrew stanowisku Sgdu, w sposéb oczywisty nie
mieszczg si¢ w katalogu wyjatkéw przewidzianych w Dyrektywie Pocztowej.
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