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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 9 czerwca 2022 r.!

Sprawy polaczone C-383/21 i C-384/21

Société de logement de service public (SLSP) ,,Sambre & Biesme”, SCRL (C-383/21),
Commune de Farciennes (C-384/21)
przeciwko
Société wallonne du logement

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Conseil d’Etat (rade stanu,
Belgia)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2014/24/UE — Zamowienia publiczne — Uslugi, roboty

budowlane i realizacja inwestycji budowlanych — Udzielenie zamdwienia ,in house” — Podmiot
»in house” kontrolowany wspélnie przez kilka instytucji zamawiajacych — Mozliwo$¢
stosowania dyrektywy

1. W Belgii spétka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej i gmina postanowily zawrze¢ umowe
ramowa w sprawie zamowien publicznych. Zgodnie z ta umowa zaméwienie na wsparcie
techniczne przy budowie mieszkan oraz zamodwienie na ustugi inwentaryzacji azbestu nie mialy
by¢ udzielone w drodze przetargu, lecz bezposrednio stronie trzeciej, bedacej réwniez podmiotem
publicznym.

2. Organ, ktéremu rzad walonski powierzyl nadzér nad dziatalno$cia spétek mieszkaniowych
uzytecznosci publicznej, uniewaznil wspomniang umowe, poniewaz uznal, ze w tym przypadku
nie zostaly spetnione warunki bezposredniego udzielenia zamoéwien.

3. Kazdy z dwéch sygnatariuszy umowy zakwestionowal jej uniewaznienie, poniewaz ich zdaniem
bezposrednie udzielenie zamdéwien bylo zgodne z dyrektywa 2014/24/UEZ2 Spoér jest obecnie
rozpatrywany przez naczelny sad administracyjny w Belgii, ktéry zwrécil sie do Trybunatu
z dwoma wnioskami o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

' Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), w brzmieniu zmienionym rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2015/2170 z dnia
24 listopada 2015 r. (Dz.U. 2015, L 307, s. 5).
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I. Ramy prawne. Dyrektywa 2014/24
4. Zgodnie z motywem 31:

»Istnieje znaczna niepewnos¢ prawna co do tego, w jakim stopniu umowy w sprawie zamoéwien
zawarte pomiedzy podmiotami sektora publicznego powinny podlega¢ przepisom dotyczacym
zamowien publicznych. Stosowne orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
jest interpretowane w rézny sposéb przez poszczegélne panstwa czlonkowskie, a nawet przez
poszczegélne instytucje zamawiajace. Dlatego tez konieczne jest doprecyzowanie, w jakich
przypadkach umowy zawierane w obrebie sektora publicznego nie podlegaja obowigzkowi
stosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych.

Wyjasnienie takie powinno by¢ zgodne z zasadami okreslonymi w stosownym orzecznictwie
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Sam fakt, ze obie strony umowy sa organami
publicznymi, nie wyklucza jako taki zastosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien.
Zastosowanie przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych nie powinno jednak zaklécac
swobody organéw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych im zadan dotyczacych
ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich wlasnych zasobéw, co obejmuje mozliwo$é
wspolpracy z innymi organami publicznymi.

[...]"
5. W motywie 33 stwierdza sie¢:

»Instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ postanowienia o wspélnym $wiadczeniu swych
uslug publicznych w drodze wspoélpracy bez koniecznosci zastosowania konkretnej formy
prawnej. Taka wspdlpraca moze obejmowaé wszystkie rodzaje dzialalnosci zwigzane
z wykonaniem ustug oraz obowiazkéw nalozonych na uczestniczace instytucje lub przyjetych
przez te instytucje, takich jak obowiazkowe lub dobrowolne zadania wladz lokalnych lub
regionalnych lub ustugi powierzone konkretnym organom na mocy prawa publicznego. Ustugi
$wiadczone przez poszczegdlne uczestniczace instytucje nie musza by¢ identyczne; moga miec
rowniez charakter komplementarny.

Do uméw dotyczacych wspdlnego §wiadczenia ustug publicznych nie powinny mie¢ zastosowania
zasady okreslone w niniejszej dyrektywie, pod warunkiem ze umowy te s3 zawierane wylacznie
miedzy instytucjami zamawiajacymi, ze prowadzeniem tej wspélpracy kieruja jedynie wzgledy
zwiazane z interesem publicznym i Ze zaden prywatny ustugodawca nie znajduje sie¢ w sytuacji
korzystniejszej niz jego konkurenci.

Aby speli¢ te warunki, wspélpraca ta powinna opiera¢ si¢ na koncepcji wspotdzialania.
Wspétdzialanie takie nie wymaga, by wszystkie uczestniczace instytucje wziely na siebie
wykonanie gléwnych obowigzkéw umownych, o ile podjeto zobowigzania do udzialu
w wykonaniu danej uslugi publicznej w ramach wspoélpracy. Ponadto realizacja wspoélpracy,
w tym wszelkie transfery finansowe pomiedzy uczestniczacymi instytucjami zamawiajacymi,
powinna podlega¢ wylacznie wzgledom zwigzanym z interesem publicznym”.
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6. Artykul 12 (,Zamoéwienia publiczne miedzy podmiotami sektora publicznego”) stanowi:

»1. Zamoéwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajaca osobie prawa prywatnego lub
publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie
nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dana osobg prawna kontrole podobna do kontroli, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dzialalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania
zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby
prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego,
z wyjatkiem form udzialu kapitalu prywatnego o charakterze niekontrolujagcym
i nieblokujacym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie
z Traktatami, oraz nie wywierajacych decydujacego wplywu na kontrolowana osobe prawna.

[...]

3. Niemniej jednak instytucja zamawiajaca, ktdéra nie sprawuje nad osoba prawa prywatnego lub
publicznego kontroli w rozumieniu ust. 1, moze udzieli¢ zamdwienia publicznego tej osobie
prawnej bez zastosowania przepiséw niniejszej dyrektywy, jezeli spelnione sa wszystkie
nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiajaca, wspodlnie z innymi instytucjami zamawiajacymi, sprawuje kontrole nad
dana osoba prawna podobna do kontroli, jaka sprawuja one nad wtasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dzialalnosci tej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan
powierzonych jej przez instytucje zamawiajace sprawujace kontrole lub przez inne osoby
prawne kontrolowane przez te same instytucje zamawiajace; [...]

[...]

Do celéw akapitu pierwszego lit. a) instytucje zamawiajace sprawuja wspélnie kontrole nad
dang osoba prawng, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:

i) w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych instytucji zamawiajacych. Poszczegdlni przedstawiciele moga

reprezentowac niektdre lub wszystkie uczestniczace instytucje zamawiajace;

ii) wspomniane instytucje zamawiajace sa w stanie wspdlnie wywiera¢ decydujacy wplyw na
cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej; oraz

iii) kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z interesami instytucji
zamawiajacych sprawujacych nad nia kontrole.
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4. Umowa zawarta wylacznie pomiedzy dwiema lub wiecej instytucjami zamawiajacymi
wykracza poza zakres stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie nastepujace
warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspdlprace miedzy uczestniczacymi instytucjami
zamawiajacymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére musza one wykonac,
z mys$la o realizacji celéw, ktére im wspdlnie przyswiecaja;

b) wdrozeniem tej wspdlpracy kieruja jedynie wzgledy zwiazane z interesem publicznym; oraz

c) uczestniczace instytucje zamawiajace wykonuja na otwartym rynku mniej niz 20% dziatalnos$ci
bedacych przedmiotem wspétpracy.

”
cee .

II. Okolicznosci faktyczne, postepowania i pytania prejudycjalne

7. Société de logement de service public Sambre & Biesme? jest podmiotem publicznym, ktéry ma
forme prawna spéldzielni z ograniczona odpowiedzialnoscia. Jej gtéwnymi wspdlnikami sg gminy
Farciennes i Aiseau-Presles. Nalezy ona do sieci spétek mieszkaniowych uzytecznosci publicznej
w Walonii (Belgia).

8. W 2015 r. SLSP Sambre et Biesme oraz gmina Farciennes postanowily utworzy¢ w Farciennes
»ekoosiedle” skladajace sie z okoto 150 mieszkan publicznych i prywatnych. Ze wzgledu na skale
projektu strony skorzystaly ze wsparcia Intercommunale pour la gestion et la réalisation d’études
techniques et économiques?, podmiotu posiadajacego réwniez forme prawna spétdzielni
z ograniczong odpowiedzialnoscig.

9. W sktad IGRETEC wchodza wylacznie osoby prawne prawa publicznego. W 2016 r. jej
wspoélnikami bylo ponad 70 gmin (w tym Farciennes) i ponad 50 innych podmiotéw publicznych.
Gminy mialy 5054 351 udzialéw z prawem glosu, a pozostale podmioty publiczne 17 126 podob-
nych udzialéw.

10. Statut IGRETEC zastrzega dla gmin wigkszo$¢ gtoséw oraz przewodnictwo w poszczegélnych
organach zarzadzajacych. Uchwaly tych organéw podejmowane sa wigkszoscia gloséw gmin
bedacych wspdlnikami.

11. W czasie wystapienia okolicznosci faktycznych sprawy w sklad zarzadu IGRETEC wchodzit
radny gminy Farciennes, ktéry byl réwniez doradca SLSP Sambre et Biesme.

12. W dniu 29 pazdziernika 2015 r. SLSP Sambre et Biesme podjeta uchwate o nabyciu jednego
udzialu w IGRETEC o wartosci 6,20 EUR, aby méc korzystac z jej ustug. Uzyskala ona w ten
sposéb status wspoélnika spétdzielni miedzygminnej, choc jej udzial byl jedynie symboliczny®.

3 Spétka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej Sambre i Biesme (zwana dalej ,SLSP Sambre et Biesme”).
*  Miedzygminna spéldzielnia ds. zarzgdzania projektami technicznymi i ekonomicznymi oraz ich realizacji (zwana dalej ,JGRETEC”).

> Wiynosit on 0,0000000197% udzialéw dajacych prawo glosu (s. 26 postanowienia odsylajacego w sprawie C-383/21) i 0,0000049%
udziatéw (s. 39 postanowienia odsylajacego w sprawie C-384/21).
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13. W styczniu 2017 r. gmina Farciennes i SLSP Sambre et Biesme sporzadzily projekt umowy
ramowej w celu okreslenia wzajemnych praw i obowiazkéw w zakresie projektowania i budowy
ekoosiedla w Farciennes. Umowa zawierala nastepujace postanowienia:

— Zgodnie z jej art. 1 strony postanowily wspdlnie udziela¢ zamdwierr publicznych na uslugi,
roboty budowlane i realizacje inwestycji budowlanych oraz wyznaczyly gmine Farciennes do
wystepowania w ich imieniu jako instytucja zamawiajaca i do podejmowania samodzielnie
wszelkich decyzji zwigzanych z udzielaniem zamdwien.

— Zgodnie z art. 5 tej umowy® ,strony zgodnie postanawiaja, ze gmina Farciennes zawrze
z IGRETEC [...] umowe w sprawie wsparcia przy zarzadzaniu inwestycja oraz w sprawie
$wiadczenia ustug prawnych i srodowiskowych w ramach stosunku in house taczacego kazda
ze stron umowy ze wspomniana spo6ldzielnia miedzygminng”.

— W celu skoordynowania procesu decyzyjnego w zakresie wykonania umowy ramowej
w zalaczniku do niej ustanowiono komitet zarzadzajacy’.

— IGRETEC, cho¢ nie byla sygnatariuszem umowy ramowej, poza tym, ze byla reprezentowana
w komitecie zarzadzajacym, miala by¢ odpowiedzialna za jego sekretariat.

14. W dniu 9 lutego 2017 r. zarzad SLSP Sambre et Biesme podjal uchwaly: a) w sprawie
»zatwierdzenia zawarcia umowy ramowej dotyczacej wspélnych zamoéwien z gming Farciennes”;
oraz b) w sprawie ,nieprzeprowadzania postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na
ustugi inwentaryzacji azbestu”, dla ktérego zatwierdzil wczesniej specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia, ,ze wzgledu na stosunek in house istniejacy miedzy [SLSP Sambre et Biesme]
a IGRETEC”. Specyfikacja istotnych warunkéow zamdwienia jest opisana jako pierwszy etap
realizacji projektu ekoosiedla w Farciennes.

15. W dniu 10 lutego 2017 r. biegly rewident SWL zajmujacy si¢ SLSP Sambre et Biesme wniést
srodek odwolawczy do samej SWL od dwdch wyzej wymienionych uchwal (zwanych dalej
»spornymi uchwatami”). SWL dziala w imieniu rzadu walonskiego jako organ nadzoru nad
spotkami mieszkaniowymi uzytecznosci publiczne;j.

16. W dniu 25 lutego 2017 r. SWL uchylifa sporne uchwaly na tej podstawie, ze zaméwienie na
wsparcie techniczne (art. 5 umowy ramowej) oraz zamoéwienie o $wiadczenie uslug
inwentaryzacji azbestu zostaly udzielone IGRETEC bez przeprowadzenia postepowania
przetargowego.

17. W ocenie SWL:

— Uzasadnione s3 watpliwosci co do tego, czy SLSP Sambre et Biesme wywiera decydujacy wplyw
na IGRETEC, skoro posiada ona tylko jeden udzial w kapitale IGRETEC, ktérej statut przyznaje
gminom pozycje dominujaca.

¢ Zatytutlowanym ,Wybdr wsparcia przy zarzadzaniu inwestycja w celu realizacji zamdéwien na uslugi, roboty budowlane i realizacje
inwestycji budowlanych oraz w celu opracowania projektu rewitalizacji obszaréw miejskich”.

7 W sklad komitetu zarzadzajacego wchodzi czterech przedstawicieli gminy Farciennes, dwéch przedstawicieli SLSP Sambre et Biesme,
dwoch przedstawicieli IGRETEC i dwéch przedstawicieli Société wallonne du logement (waloniskiej spétki mieszkaniowej, zwanej dalej
»SWL”). Decyzje komitetu podejmowane sa w drodze konsensusu.
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Wyznaczenie gminy Farciennes jako gléwnej instytucji zamawiajacej (art. 1 umowy ramowej)
nie jest wystarczajace, aby uzasadni¢ bezposrednie udzielenie zaméwien na rzecz IGRETEC
w imieniu poszczegdlnych stron umowy, nawet jesli gmina Farciennes korzysta indywidualnie
z wyjatku in house w swoich stosunkach z IGRETEC. W ramach wspélnego zamoéwienia
poszczegllni partnerzy facza sie na etapie opracowania zlecenia, ale kazdy z nich musi
przestrzega¢ zwyklych procedur przetargowych.

18. Poniewaz decyzje SWL podlegaja zaskarzeniu do sadu administracyjnego, SLSP Sambre et
Biesme oraz gmina Farciennes zaskarzyly oddzielnie uchylenie spornych uchwat.

19. Conseil d’Etat (rada stanu, Belgia, dzialajaca jako naczelny sad administracyjny, Belgia), ktéra
musi wydac orzeczenie w przedmiocie tych skarg, kieruje do Trybunatlu dwa wnioski o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

20. W odniesieniu do pierwszego z nich (sprawa C-383/21) sad odsylajacy zwraca sie
z nastepujacymi pytaniami:

»1) Czy art. 12 [ust.] 3 dyrektywy [...] 2014/24/UE [...] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jest

2)

on bezposrednio skuteczny?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy art. 12 [ust.] 3
dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze warunek, aby instytucja
zamawiajaca, w tym przypadku spélka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej, byta
reprezentowana w organach decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej, w tym przypadku
spoldzielni miedzygminnej, jest spelniony z tego tylko wzgledu, ze osoba zasiadajaca
w zarzadzie tej spdldzielni miedzygminnej w charakterze radnego innej uczestniczacej
instytucji zamawiajacej, w tym przypadku gminy, jest takze — ze wzgledu na okolicznosci
czysto faktyczne i bez prawnej gwarancji reprezentacji — czlonkiem zarzadu spotki
mieszkaniowej uzytecznosci publicznej, za§ gmina jest wspdlnikiem (niewylacznym) zaréwno
podmiotu kontrolowanego (spéldzielni miedzygminnej), jak i spdtki mieszkaniowej
uzyteczno$ci publiczne;j?

W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy nalezy uzna¢, ze
instytucja zamawiajaca, w tym przypadku spoétka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej,
»uczestniczy« w organach decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej, w tym przypadku
spoldzielni miedzygminnej, z tego tylko wzgledu, ze osoba zasiadajaca w zarzadzie tej
spoldzielni miedzygminnej w charakterze radnego innej uczestniczacej instytucji
zamawiajacej, w tym przypadku gminy, jest takze — ze wzgledu na okolicznosci czysto
faktyczne i bez prawnej gwarancji reprezentacji — czlonkiem zarzadu spétki mieszkaniowej
uzytecznosci publicznej, za$§ gmina jest wspolnikiem (niewylacznym) zaréwno podmiotu
kontrolowanego (spétdzielni miedzygminnej), jak i spolki mieszkaniowej uzytecznosci
publicznej?”

21. W drugim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (sprawa C-384/21) sad
odsylajacy, oprécz powyzszych pytan, zadaje nastepujace pytania:

»4) Czy art. 12 [ust.] 4 dyrektywy [...] 2014/24/UE [...] nalezy interpretowac w ten sposéb, zZe jest

on bezposrednio skuteczny?
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5) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na to pytanie: czy art. 12[ust.] 4 dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze pozwala on na powierzenie, bez
uprzedniego przeprowadzenia postepowania przetargowego, zadan zwiazanych ze
wsparciem przy zarzadzaniu inwestycja oraz S$wiadczeniem uslug prawnych
i $rodowiskowych instytucji zamawiajacej, w tym przypadku spéldzielni miedzygminnej,
jezeli zadania te wpisuja sie¢ w ramy wspolpracy miedzy dwiema innymi instytucjami
zamawiajacymi, w tym przypadku gmina i sp6tka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej,
jezeli bezsporne jest, ze gmina sprawuje kontrole typu »wspdlny in house« nad spé6tdzielnia
miedzygminna i jezeli gmina oraz spétka mieszkaniowa uzytecznoséci publicznej sa cztonkami
spotdzielni miedzygminnej w sektorze »biuro projektowe i zarzadzajace oraz centralne biuro
zakupéw« w ramach przedmiotu jej dzialalnosci dotyczacego konkretnie zadan, ktdre chca jej
powierzy¢, ktore to zadania odpowiadaja dziatalnosci prowadzonej na rynku przez biura
projektowe i zarzadzajace specjalizujace si¢ w opracowywaniu, realizacji i wdrazaniu
projektow?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem

22. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wplynely do Trybunalu w dniu
24 czerwca 2021 r. Zostaly one polaczone do celéw pisemnego i ustnego etapu postepowania, jak
réwniez wydania wyroku.

23. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez SLSP Sambre et Biesme, gmine Farciennes, rzad
belgijski i Komisje. Wszystkie te podmioty wziely udzial w rozprawie, ktéra miata miejsce w dniu
30 marca 2022 r.

IV. Analiza

A. Uwagi wstepne

24. Zgodnie ze wskazaniem Trybunalu niniejsza opinia dotyczy pytania pierwszego w obu
sprawach oraz pytan czwartego i piatego w drugiej sprawie.

B. W przedmiocie pytan prejudycjalnych: pierwszego w sprawie C-383/21 oraz pierwszego
i czwartego w sprawie C-384/21

25. Sad odsylajacy wyjasnia, ze belgijska ustawa transponujaca dyrektywe 2014/24 do prawa
krajowego nie obowiazywala jeszcze w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych bedacych
przedmiotem sporu, cho¢ termin transpozycji juz uptynat®.

26. Skarzacy w kazdej z dwdch skarg podnosza, ze art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24 jest
bezposrednio skuteczny, poniewaz zawiera bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne przepisy,
przyznajace prawa jednostkom, na ktére moga one powolywac si¢ wobec panstwa i wszystkich
organdéw jego administracji®.

8

Termin na dokonanie transpozycji dyrektywy 2014/24 do prawa krajowego uplynal w dniu 18 kwietnia 2016 r. Belgijska ustawa
transponujaca zostala uchwalona w dniu 17 czerwca 2016 r. Obowiazuje ona od dnia 30 czerwca 2017 r., po wejéciu w zycie dekretu
wykonawczego z dnia 18 kwietnia 2017 r.

° Uwagi: gminy Farciennes, pkt 33 i nast.; SLSP Sambre et Biesme, pkt 34 i nast.
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27. Rzad belgijski i Komisja'® sa przeciwnego zdania. Twierdza one, ze art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy
2014/24 nie spelnia przestanek bezposredniej skutecznosci, poniewaz zasadniczo:

— Instytucje zamawiajace i podmioty prawa publicznego objete zakresem dyrektyw w sprawie
zaméwien publicznych nie sg ,jednostkami”, ktérym przysluguja prawa, na ktére moglyby sie
powolaé wobec panstwa.

— Przepisy te nie przewiduja obowigzku dzialania lub zaniechania ze strony panstwa i na rzecz
wykonawcow.

28. Rezultat, za ktérym bede sie opowiadal w dalszej czesci (zastosowanie art. 12 ust. 3 i 4
dyrektywy 2014/24 w niniejszym sporze), zostalby w praktyce osiagniety zaréwno przez
przyznanie, ze ewentualna bezposrednia skutecznosc¢ tych ustepow jest korzystna dla podmiotéw
publicznych bedacych stronami sporu, ktére moglyby sie na nia powota¢ wobec panstwa, jak
i przez twierdzenie po prostu, ze wobec braku transpozycji tej dyrektywy w terminie wspomniane
podmioty byly zwiazane rzeczonymi przepisami. Uwazam, ze ta druga teza jest wlasciwa.

1. Bezposrednia skutecznosc, bezwarunkowy charakter i mozliwos¢ powotania sie przez organy
publiczne na art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24

29. Moim zdaniem podejscie lezace u podstaw tych pytan prejudycjalnych nie jest najwlasciwsze.
Gdyby tak bylo, odpowiedz powinna by¢ zgodna z propozycja przedstawiona przez SWL
w postepowaniu gléwnym i ktéra popieraja rzad belgijski oraz Komisja w niniejszym
postepowaniu.

30. Na poparcie tej propozycji pragne przypomnieé, ze gléwnym celem doktryny tzw.
»bezposredniej skuteczno$ci” rozwinietej przez Trybunal w odniesieniu do dyrektyw jest ochrona
jednostek. Umozliwia ona jednostkom korzystanie z praw przyznanych im w dyrektywach,
ktérych w przeciwnym razie nie moglyby one dochodzi¢, gdy nie istnieja niezbedne $rodki
wykonawcze na poziomie krajowym.

31. W utrwalonym orzecznictwie Trybunatu dotyczacym bezposredniej skutecznosci dyrektyw,
w szczegblnosci tych, ktére nie zostaly transponowane w wyznaczonym terminie lub zostaly
transponowane w niewlasciwy sposéb, okreslono, kto i na jakich warunkach moze powolywac sie
na taka bezposrednia skutecznosc.

32. W niedawnym wyroku z dnia 8 marca 2022 r. Trybunal orzekt:

— ,[Wle wszystkich wypadkach, gdy przepisy dyrektywy sa z punktu widzenia swej tresci
bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, jednostki moga powotywac si¢ na nie przed sadami
krajowymi przeciwko panstwu, jesli panstwo to nie transponowalo dyrektywy do prawa
krajowego w wyznaczonym terminie lub jesli dokonato niewtasciwej transpozyc;ji [...]" .

— ,[...] przepis prawa Unii jest, po pierwsze, bezwarunkowy, jezeli ustanawia zobowigzanie

niepoddane zadnym warunkom i nieuzaleznione, w zakresie jego wykonania lub skutkéw, od
wydania przez instytucje lub panstwa czlonkowskie jakiegokolwiek aktu, oraz po drugie,

10 Uwagi: rzadu belgijskiego, pkt 17 i nast., 80 i nast.; Komisji, pkt 12 i nast. SWL podniosla ten sam argument przed sagdem odsylajacym.
1 Wyrok wydany w sprawie Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Fiirstenfeld (bezposrednia skutecznos¢) (C-205/20, EU:C:2022:168, pkt 17).
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wystarczajaco precyzyjny, by podmioty prawa mogly sie na niego powotywaé, a sady mogly go
stosowad, jezeli formuluje zobowiazanie w sposéb niedwuznaczny [...]" ™

— ,[...] nawet jesli dyrektywa pozostawia panstwom czlonkowskim pewien zakres uznania przy
ustalaniu sposobéw jej wykonania, mozna uznal, ze przepis tej dyrektywy ma charakter
bezwarunkowy i precyzyjny, jezeli naklada on na panstwa czlonkowskie w jednoznaczny
sposéb wyrazny obowiazek osiagniecia okre$lonego rezultatu, ktéry nie jest obwarowany
zadnym warunkiem co do stosowania wyrazonej w nim zasady [...]"".

33. W $wietle tych przestanek uwazam zatem, ze podmioty publiczne, takie jak gmina Farciennes
oraz SLSP Sambre et Biesme, ktore sa jedynie emanacja panistwa w szerokim znaczeniu, nie moga
powolywac sie na (hipotetyczny) bezposredni skutek art. 12 dyrektywy 2014/24 wobec panstwa.

34. Po pierwsze, nawet gdyby przyja¢, ze artykul ten zawiera w ust. 3 i 4 ,wystarczajaco
precyzyjne” sformulowanie, trudno byloby stwierdzi¢, ze ma on charakter ,bezwarunkowy” i ze
naklada na panistwa czlonkowskie jednoznaczny obowiazek. Przeciwnie, zezwala on tym
panstwom na wylaczenie, jesli uznaja to za stosowne, uméw zawartych miedzy podmiotami
sektora publicznego z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24.

35. Trybunal wyjasnil, ze art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ,ktéry ogranicza sie [...] do
sprecyzowania warunkdéw, jakich musi przestrzega¢ instytucja zamawiajaca przy udzielaniu
zamoéwienia typu in-house, skutkuje jedynie wupowaznieniem panstw czlonkowskich do

wylaczenia takiego zamdwienia z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24” .

36. Podobnie Trybunat stwierdzil, ze dyrektywa 2014/24 ,nie zobowigzuje panstw czlonkowskich
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego” i ,nie moze ona réwniez
zobowiazywac ich do udzielania zamdwien typu in-house, jezeli spelnione sa warunki okreslone
w art. 12 ust. 17*°. To samo odnosi sie do ust. 3 i 4 tego artykutu.

37. Stwierdzenie to jest zgodne ze swoboda panstw cztonkowskich ,w zakresie wyboru sposobu
$wiadczenia ustug, w drodze ktérego instytucje zamawiajace zaspokajaja ich wlasne potrzeby” .

38. Po drugie, jak juz wspomniatem, podmioty gminne i podmioty prawa publicznego (nawet jesli
maja forme spélek handlowych) nie moga powolywac si¢ na domniemany ,bezposredni skutek”
art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24 wobec panstwa. W swoich stosunkach z organami
panstwowymi, ktére kontroluja ich decyzje, podmioty gminne nie sa ,jednostkami”, ktére moga
powolywac sie na ten skutek.

39. Z powyzszych wzgledéw i chociaz uwazam, ze nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi
w niniejszym sporze na temat bezposredniej skutecznosci art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24, na
wypadek, gdyby Trybunal postanowil rozpatrzy¢ te kwestig, ktéra byla przedmiotem obszernej
debaty na rozprawie, moje zdanie jest zgodne ze zdaniem wyrazonym na rozprawie przez rzad
belgijski i Komisje.

12 Ibidem, pkt 18.
B Ibidem, pkt 19.

* Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Irgita (C-285/18, EU:C:2019:829; zwany dalej ,wyrokiem Irgita”, pkt 43; wyrdznienie moje).
Nastepnie, postanowienie z dnia 6 lutego 2020 r., Pia Opera Croce Verde Padova (C-11/19, EU:C:2020:88, pkt 40—46).

5 Wyrok Irgita, pkt 46.

Ibidem, pkt 45, z odestaniem do motywu 5 dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym ,zaden przepis w niniejszej dyrektywie nie zobowigzuje
panistw cztonkowskich do zlecania podmiotom zewnetrznym $wiadczenia ustug, ktére chca $wiadczyé samodzielnie lub zorganizowac
w sposéb inny niz w drodze zaméwieni publicznych w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.
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40. W art. 12 dyrektywy 2014/24 ustanowiono minimalne warunki dotyczace uprawnienia,
ktérego wykonywanie — co pragne podkresli¢ — moze zosta¢ catkowicie wylaczone przez panstwa
czlonkowskie. W przypadku braku wylaczenia jedynym mozliwym przypadkiem bezposredniej
skuteczno$ci owego art. 12 (na ktéra moglby sie powotac¢ jedynie wykonaweca, ktéry uwaza sie za
poszkodowanego) bylby przypadek, w ktérym instytucja zamawiajaca zamierzalaby obejs$¢
przepisy dotyczace zamoéwien publicznych i zdecydowacd sie na zamdéwienie wewnetrzne lub
wspolprace horyzontalna przy braku spelnienia minimalnych warunkéw wymaganych na mocy
wspomnianego artykulu.

2. Zastosowanie art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24 do organow publicznych

41. Powyzsze uwagi nie oznaczaja jednak, ze art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24 nie ma
zastosowania w niniejszej sprawie.

42. W przypadku organéw publicznych zwiazanie art. 12 ust. 3 i 4 przed transpozycja dyrektywy
nie wynika z ewentualnej bezposredniej skutecznos$ci, jaka moga miec te przepisy, lecz
z ,nalozon[ego] na wszystkie wladze panstwowe obowiazku zastosowania sie do przepiséw
dyrektyw (art. 288 akapit trzeci TFUE) oraz lojalnej wspélpracy i zapewnienia wykonania
zobowigzan wynikajacych z traktatéw lub aktéw instytucji (art. 4 ust. 3 TUE)”".

43. Wtasciwa odpowiedZ na pierwsze pytania obu odeslann prejudycjalnych powinna zatem
dotyczy¢ przede wszystkim zwigzania organéw publicznych dyrektywa 2014/24 (lub, jak to
okreslita Komisja na rozprawie, jej skutku wigzgcego), gdy nie zostata ona jeszcze transponowana,
mimo iz uptynatl termin transpozycji.

44. Trybunal potwierdzit to zwigzanie .

45. Jesli chodzi o instytucje zamawiajace uczestniczace w tych dwdch sporach, ktérych publiczny
charakter jest bezsporny, oznacza to, ze byly one zwigzane dyrektywa 2014/24 od dnia, w ktérym
nalezalo ja transponowac”.

46. W przypadku braku transpozycji i niezaleznie od tego, czy art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24
byl bezposrednio skuteczny, czy tez nie, aby jednostki mogly sie na niego powota¢ wobec organéw
publicznych lub podmiotéw od nich zaleznych, te ostatnie, w zakresie, w jakim dziataly jako
instytucje zamawiajace, byly zobowigzane do przestrzegania wymogdéw ustanowionych w owym
przepisie.

47. Jesli w celu uzyskania uslug niezbednych do realizacji swoich projektéw gmina Farciennes
i SLSP Sambre et Biesme wolaly nie pozyskiwa¢ ustug na rynku i zamierzaly unikna¢ zwyklych
procedur udzielania zaméwien publicznych, warunki przewidziane w art. 12 dyrektywy 2014/24
mialy do nich zastosowanie w czasie zaistnienia okoliczno$ci faktycznych niniejszej sprawy.

17 W tym wzgledzie przychylam sie do opinii rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Portgds (C-425/12, EU:C:2013:623, pkt 52).

8 Wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgds (C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 34).

Po (prawidlowej) transpozycji przepisy dotyczace zaméwien publicznych i wyjatki od nich sg przewidziane w prawie krajowym. Na
rozprawie poinformowano, ze ustawodawca belgijski powtérzyl zasadniczo tres¢ art. 12 dyrektywy 2014/24 w ustawie z dnia 17 czerwca
2016 r. Mogt on jednak tego nie robi¢. W zwigzku z tym (teoretycznie) mozliwa jest transpozycja bez stosowania uprawnienia do
wylaczenia przewidzianego w art. 12.
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48. Po transpozycji dyrektywy zaréwno wertykalna (in house), jak i horyzontalna wspétpraca
miedzy podmiotami publicznymi nie musi podlega¢ procedurom udzielania zamoéwien
publicznych, jezeli panstwo czlonkowskie, korzystajac ze swojej swobody, postanowilo skorzysta¢
z mozliwosci wylaczenia z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24 przewidzianych w art. 12 tej
dyrektywy, zgodnie z jego wyktadnig dokonang przez Trybunat®.

49. W tym kontekscie, w przypadku gdy panstwo postanowito dopusci¢ mechanizmy wspotpracy
miedzyadministracyjnej = wylaczone ze sformalizowanych procedur przewidzianych
w dyrektywie 2014/24, jego instytucje zamawiajace beda musialy spetni¢ wymogi okreslone
w art. 12 ust. 3 i 4 tej dyrektywy, jezeli nie zamierzaja uzyskiwac¢ okreslonych ustug lub dostaw na
rynku.

C. Pigte pytanie prejudycjalne w sprawie C-384/21

1. Przedmiot

50. Pytanie piate w sprawie C-384/21 dotyczy wylaczenia z zakresu stosowania dyrektywy
2014/24, o ktérym mowa w jej art. 12 ust. 4.

51. W odréznieniu od wylaczenia, o ktérym mowa w art. 12 ust. 2 i 3 dyrektywy 2014/24 i zgodnie
z ktérym jedna instytucja zamawiajaca (lub wiecej instytucji zamawiajacych) musi sprawowac
kontrole nad wykonawca zamdwienia publicznego, wylaczenie przewidziane w ust. 4 opiera sie
na wspolpracy instytucji zamawiajacych, miedzy ktérymi nie ma takiego stosunku kontroli.

52. Pytanie prejudycjalne ma swoje Zrédlo w argumentach przedstawionych przez gmine
Farciennes tytutem ewentualnym na wypadek stwierdzenia, ze w §wietle stosunkéw miedzy SLSP
Sambre et Biesme a IGRETEC nie zostaly spelnione przestanki okreslone w art. 12 ust. 3

dyrektywy?.

53. Gmina Farciennes podnosi, ze w przypadku braku wspdlnej kontroli przewidzianej w tym
ustepie wspolpraca horyzontalna miedzy instytucjami zamawiajacymi bylaby nadal mozliwa
zgodnie z art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24. Wspdlpraca miedzy sama gming Farciennes, SLSP
Sambre et Biesme a IGRETEC miataby taki charakter.

54. Z tre$ci uwag gminy Farciennes wnioskuje, ze opowiada si¢ ona za dwoma sposobami
rozumienia stosunkéw miedzy prowadzacymi spér podmiotami publicznymi:

— Zgodnie z pierwszym z tych sposob6w, ktéry gmina Farciennes wydaje sie preferowad, istnieje
wspolpraca horyzontalna, ktéra zdaniem gminy Farciennes i SLSP Sambre et Biesme ma stuzy¢
realizacji planu tworzenia ekoosiedla, a zdaniem IGRETEC - realizacji jej zadan na rzecz jej
wspolnikéw, polegajacych na przyczynianiu sie do realizacji jej projektéow. Umowa miedzy
stronami stuzylaby zatem osiagnieciu wspélnych celow .

% Banalem jest wymaganie, aby ta wykladnia byta §cista, poprzez argumentacje, ze przypadki przewidziane w art. 12 dyrektywy 2014/24
stanowia ,wyjatki” lub ,odstepstwa” od stosowania tej dyrektywy. Nie rozpatrujac, jaki powinien by¢ kierunek wykladni, musze
powtdrzy¢, ze artykul ten wyznacza zakres zastosowania dyrektywy. Nie jest to, $cisle rzecz ujmujac, wyjatek od niej [zob. moja opinie
w sprawie Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:47, pkt 37, 38)].

2 7 brzmienia pytania wynika, ze zdaniem sadu odsylajacego gmina Farciennes sprawuje nad IGRETEC kontrole podobna do tej, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami, ale nie dotyczy to stosunkéw miedzy SLSP Sambre et Biesme a IGRETEC.

2 Uwagi gminy Farciennes, pkt 115 i nast., w szczeg6lnosci 143 i 145.
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— Zgodnie z drugim z owych sposob6w stosunek in-house miedzy gming a IGRETEC oznacza, ze
gdy gmina powierza IGRETEC wykonanie pewnych ustug, korzysta z wlasnych jednostek, co
nalezy wzia¢ pod uwage w ramach jej wspoétpracy z SLSP Sambre et Biesme?.

55. W obu przypadkach stosunki bylyby objete zakresem art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24.
W zwigzku z tym przetarg publiczny nie bylby konieczny.

2. Wspdtpraca wynikajgca z art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24

56. Zgodnie z art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24 umowa w sprawie zamowienia publicznego nie jest
objeta zakresem stosowania dyrektywy 2014/24, jezeli spelnione sa lacznie trzy warunki
wymienione w lit. a), b) i ¢) tego przepisu®.

57. Watpliwosci sadu krajowego dotycza pojecia ,wspdipracy” w rozumieniu tego artykulu,
ktéorego wykladnia powinna by¢ autonomiczna®.

58. Wyjasnitem przy innej okazji*, ze w przepisie tym przyjeto orzecznictwo Trybunalu
poprzedzajace kodyfikacje, ale wykroczono poza nie: wyjasniono i uelastyczniono je, zblizajac
w pewnym stopniu jego wymogi do wymogoéw wynikajacych z innych formut, ktére umozliwiaja
wylaczenie niektérych zamoéwien podmiotéw sektora publicznego z zakresu dyrektywy 2014/24.%.

59. W nastepujacy sposob wyjasniono wymienione ponizej cechy wspétpracy horyzontalnej, ktéra
nie podlega sformalizowanym postepowaniom o udzielenie zamdéwienia w rozumieniu dyrektywy
2014/24:

— Nie jest wymagane, jak to mialo miejsce zgodnie z wcze$niejszym orzecznictwem?, aby
wspolpraca stuzyta wspdélnemu wykonywaniu zadania z zakresu ustug publicznych, wspélnego
dla wszystkich uczestniczacych instytucji zamawiajacych?.

% Ibidem, pkt 115 i nast., w szczeg6lnosci 139 i 140.

% Oprécz spelnienia tych warunkéw wspdlpraca miedzyadministracyjna musi w kazdym razie by¢ zgodna z podstawowymi
zasadami TFUE, w szczegblnosci z zasadami dotyczacymi swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia uslug, a takze z zasadami rdéwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalno$ci
i przejrzystosci. W przedmiocie zakazu wspélpracy miedzy instytucjami zamawiajacymi, ktéra skutkuje postawieniem jednego
przedsiebiorstwa prywatnego w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do jego konkurentéw, zob. wyrok z dnia 28 maja 2020 r.,
Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395, pkt 63 i nast., a takze pkt 3 sentencji).

% Wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r., Remondis (C-429/19, EU:C:2020:436; zwany dalej ,wyrokiem Remondis II”, pkt 24).
% Opinia w sprawie Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:47, pkt 26-28).

¥ Przed przyjeciem dyrektywy 2014/24 Trybunal odmawial uznania wspélpracy horyzontalnej w przypadku bezposredniego udzielania
zamoéwien na $wiadczenie uslug wspierajacych ustugi publiczne, takich jak wykonywanie studiéw architektonicznych lub inzynieryjnych
oraz sprzatanie biur: zob. wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r., Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in. (C-159/11,
EU:C:2012:817), w odniesieniu do pierwszego przypadku; z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385),
w odniesieniu do drugiego przypadku. Mozna bylo jednak argumentowal, ze powodem takiej odmowy nie byl pomocniczy charakter
$wiadczenia, lecz fakt, ze umowa inter partes nie stuzyta wspélnemu wykonywaniu zadan w ramach wspdlnej stuzby publicznej: odsylam
do pkt 34 wyroku Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in. oraz do pkt 39 wyroku Piepenbrock. Tak czy inaczej ograniczenie
to zniknelo w obowigzujacej dyrektywie.

# Oprécz wyrokéw przytoczonych w poprzednim przypisie zob. wyroki: z dnia 9 czerwca 2009 r., Komisja/Niemcy (C-480/06,
EU:C:2009:357, pkt 37); z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 35). Stanowisko to zajeta
réwniez Komisja w swoim wniosku dotyczgcym dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwient publicznych
(COM/2011/0896 final), art. 11 ust. 4 lit. a).

¥ Wyrok z dnia 28 maja 2020 r., Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395, pkt 57, 58 i sentencja).
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— Uznaje sie, ze wspdlpraca moze dotyczy¢ (lub przybiera¢ forme) dziatalno$ci pomocniczej
w stosunku do ustugi publicznej, pod warunkiem ze ta dziatalno§¢ pomocnicza przyczynia si¢
do jej faktycznego swiadczenia™®.

— Uslugi $wiadczone przez instytucje zamawiajace niekoniecznie musza by¢ identyczne. Dopdki
spelniony jest wymoég wspoélnoty celéw, ktédre musza ponadto leze¢ w interesie publicznym,
dopuszczalne jest, aby ustugi te mialy charakter komplementarny?.

— Dopdki istnieja zobowiazania do udzialu w wykonaniu danej ustugi publicznej w ramach
wspolpracy, nie jest konieczne, aby kazda ze stron uczestniczyla we wspélpracy w réwnym
stopniu; wspoélpraca ta moze sie opierac na podziale zadan lub okreslonej specjalizacji®.

60. Jest natomiast niezbedne, aby wspétpraca stron byta ukierunkowana na osiagniecie wspélnych
dla wszystkich stron celow. To wlasnie ten istotny element wspélpracy horyzontalnej stanowi
réznice w poréwnaniu z bezposrednim udzielaniem zamoéwienn podmiotom kontrolowanym
przez instytucje zamawiajaca.

61. Podobnie uznal Trybunal w wyroku Remondis II, odnoszac si¢ do ,wymiaru, ktéry z samej
swej natury jest nastawiony na wspoélprace”, o ktérej mowa w art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24.
Wymiar ten przejawia si¢ miedzy innymi w przygotowaniu porozumienia o wspoélpracy poprzez
zdefiniowanie wspdlnych potrzeb oraz wskazanie koniecznych do ich zaspokojenia rozwigzan *.

62. Ponadto wspdlpraca horyzontalna opiera sie na koncepcji wspotdziatania, to znaczy wyraza
sie we wzajemnych zobowigzaniach uczestnikéw. Jak wyjasniono w wyroku Remondis II*,
zobowigzania te wykraczaja poza wykonanie okreslonej ustugi, z jednej strony, i jej wynagrodzenie
z drugiej strony.

% Ibidem, pkt 59, 60 i sentencja. W mojej opinii w tej sprawie (C-796/18, EU:C:2020:47, pkt 84, 85), stwierdzilem, ze dziatalnosé
wspierajaca musi by¢ ,zwigzan[a] bezposrednio i nierozerwalnie z usluga publiczna”, wykazujac ,tak kluczowy charakter, ze samo
$wiadczenie ustugi publicznej jest od ni[ej] uzaleznione”. Chociaz sformutowanie Trybunalu jest inne, nie wydaje mi sig, aby bylo ono
bardziej elastyczne.

Jako przyklady uslug komplementarnych mozna wymieni¢ dziatalno$¢ zwiazang ze zbieraniem i przetwarzaniem odpadéw, o ktérej
mowa w wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r., Komisja/Niemcy (C-480/06, EU:C:2009:357); lub dzialalno§¢ w zakresie nauczania
i prowadzenia badan naukowych charakterystyczna dla uczelni publicznych, jak zauwazyl rzecznik generalny P. Mengozzi w swojej opinii
w sprawie Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:23, pkt 59). W praktyce elastyczno$¢ zapewniona
w dyrektywie 2014/24 moze okazal sie bezskuteczna, poniewaz réznica co do istoty uslug, do ktérych zobowigzane sa poszczegélne
instytucje zamawiajace, nie pozwala im na okreslenie celow wspélnych dla wszystkich z nich. W takim przypadku zabrakloby
niezbednego elementu, jakim jest wspdlpraca. Mozliwe jest przy tym réwniez, ze taka réznica uniemozliwia wykonywanie odpowiednich
ustug w ramach wspdipracy ze wzgledu na brak interesu jednej z instytucji zamawiajacych w $wiadczeniu ustug oferowanych przez druga
z nich lub ze wzgledu na to, ze komplementarno$¢ nie jest wzajemna, lecz jednostronna. W takiej sytuacji, jezeli stosunek miedzy
stronami ogranicza si¢ do tego, ze dana instytucja zamawiajaca zainteresowana usluga drugiej instytucji zamawiajacej nabywa od niej te
usluge w zamian za ceng, nie ma mowy o wspélpracy w rozumieniu art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24. Prawdopodobnie nie mozna by tez
mowic o wspoétpracy kierowanej jedynie wzgledami zwigzanymi z interesem publicznym, jak wymaga tego art. 12 ust. 4 lit. b) tego samego
ustepu: pobieranie kwoty w zamian za ustuge nie jest celem lezacym w interesie publicznym. Wzmianka o ustugach komplementarnych
(a dokladniej o ,zadaniach” w zakresie ustug publicznych) pojawia sie w motywie 14(aa) wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie zaméwien publicznych, zalaczonego do noty Sekretariatu Generalnego, dokument Rady 14971/12 z dnia
19 pazdziernika 2012 r. Wylaczenie wspoélpracy z zakresu dyrektywy bylo wyraznie uzaleznione od tego, czy uslugi komplementarne
mogly by¢ $wiadczone ,w ramach wspélpracy”. Ze wzgledu na zbyteczny charakter tego wymogu jego brak w konicowej wersji tekstu jest
nieistotny.

Motyw 33 akapit trzeci dyrektywy 2014/24. Koncepcja ta pojawila sie juz w dokumencie roboczym stuzb Komisji dotyczgcym stosowania
prawa zaméwienn publicznych Unii do stosunkéw miedzy instytucjami zamawiajacymi (wspéipraca w ramach sektora publicznego),
SEC(2011) 1169 final z dnia 4 paZzdziernika 2011 r., pkt 3.3.2.

% Wyrok Remondis II, pkt 32, 33.
% Ibidem, pkt 27.
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63. Wyrazenie ,koncepcja wspdtdzialania”, wyraznie wskazane w motywie 33 dyrektywy 2014/24,
jest réwnoznaczne z propozycjami, by wymagaé ,prawdziwej wspéipracy”, a ta ,obejmujle]
wzajemne prawa i obowiazki stron”®. Wyklucza sie sytuacje, w ktoérej jedna z instytucji
zamawiajacych jest »zwyklym ,nabywca”«*® danej roboty budowlanej, ustugi lub dostawy.

64. Prawdziwy charakter wspoétpracy ma zasadnicze znaczenie w kazdej umowie, ktéra ma by¢
objeta zakresem art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24. Cecha ta pozwoli odrézni¢ te forme
wspélpracy horyzontalnej od wspélpracy wertykalnej (in house), a takze od zamoéwien
podlegajacych postepowaniom o udzielenie zaméwien publicznych, w ktérych jedna ze stron
wykonuje zadanie zgodnie ze specyfikacja okres$lona przez druga strone, ktéra z kolei jedynie za
nie placi?.

3. W przedmiocie postepowania gtéwnego

a) Scenariusz pierwszy

65. Gmina Farciennes przedstawia pierwszy scenariusz na poparcie stanowiska dotyczacego
istnienia stosunku wspélpracy horyzontalnej miedzy nig, SLSP Sambre et Biesme oraz IGRETEC.

66. W ramach podsumowania pragne przypomniec, ze:

— SLSP Sambre et Biesme i gmina Farciennes podjely inicjatywe wspélnego realizowania swoich
projektéw remontu mieszkan i rewitalizacji obszaréw miejskich w okreslonej dzielnicy.

— W tym celu zawarly one umowe ramowa w sprawie udzielania zamoéwien publicznych, ktorej
sygnatariuszem nie byla IGRETEC.

— Wilaczenie IGRETEC wynika ze zlecenia uslug niezbednych do wykonania projektu ekoosiedla.
Zlecenie to wynika z decyzji obu instytucji zamawiajacych o nawigzaniu wspélpracy w celu
realizacji tego projektu.

67. Moim zdaniem opisane w ten sposdb tréjstronne stosunki nie sa objete zakresem art. 12 ust. 4
dyrektywy 2014/24. Zgadzam si¢ w tej ocenie z sadem odsylajacym, ktérego zdaniem ,sama
okolicznos$¢, ze [IGRETEC] wykonuje zadania w ramach umowy zawartej miedzy gmina
Farciennes a SLSP Sambre et Biesme w celu realizacji wspélnego projektu utworzenia ekoosiedla
w Farciennes, nie oznacza, ze IGRETEC sama wspdlpracuje w ramach tego projektu, ani ze

realizuje ona wspélny cel wraz z sygnatariuszami tej umowy”*.

68. Szereg powoddéw sklania mnie do potwierdzenia tej oceny sadu odsylajacego, ktéra podziela
rowniez Komisja, w §wietle opisu okolicznosci faktycznych przedstawionego przez ten sad. Pragne
podkresli¢, ze jedynie do sadu odsytajacego nalezy okreslenie ram faktycznych sporu, co wymaga
oceny udziatu stron sporu i celu, do ktérego dazy kazda z nich.

% Wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwienn publicznych z dnia 20 grudnia 2011 r.
[COM(2011) 896 final], art. 11 ust. 4 lit. a).

% Wyrazenie to pojawia sie w nocie Sekretariatu Generalnego, dokument Rady 9315/12 z dnia 27 kwietnia 2012 r., s. 38. W wyroku
Remondis IT odpowiada ono pkt 29.

Wspélpraca horyzontalna nie wyklucza transferéw finansowych miedzy uczestnikami, ale — co pragne powtérzy¢ — wyklucza, aby wkiad
jednego z uczestnikéw ograniczat si¢ do samej zaplaty.

% Postanowienie odsylajace w sprawie C-384/21, s. 56.
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69. Po pierwsze, jak zauwazyl sad odsylajacy w stowach, ktére zostaly przytoczone powyzej, nie
istnieje wspdlnota celéw uzasadniajagca wspolprace miedzy rzeczonymi trzema podmiotami
w rozumieniu art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24%.

70. Analiza statutu IGRETEC i jej udzialu w spornych projektach prowadzi Conseil d’Etat (rade
stanu) do podkreslenia, ze zadania wykonywane w niniejszej sprawie przez IGRETEC odpowiadaja
»sektorowi I” przedmiotu jej dziatalnosci, a mianowicie dzialalno$ci prowadzonej na rynku przez
przedsiebiorstwa zajmujace sie projektami i zarzadzaniem, specjalizujace si¢ we wdrazaniu
projektéw, a nie ,sektorowi II”, ktéry dotyczy rozwoju gospodarczego, spotecznego
i turystycznego regionu, w szczegdlnosci budowy, finansowania i uzytkowania niektérych
nieruchomosci®.

71. Po drugie, brakuje réwniez wymiaru wspoélpracy, ktéry poczatkowo przybiera forme
okreslenia potrzeb i rozwiazan wspdlnych dla stron zamierzajacych wspdétpracowaé. Na tym
etapie profesjonalna interwencja IGRETEC moze poméc gminie Farciennes i SLSP Sambre et
Biesme w okresleniu i zrozumieniu potrzeb zwiazanych z projektem ekoosiedla, ktére obie strony
zamierzaja stworzy¢. Z kolei dla IGRETEC jest to kwestia cudzych potrzeb.

72. Po trzecie, wydaje mi sie, ze strategia dotyczaca najlepszej formy podzialu i wspélnego
wykorzystania zasobéw stron jest ograniczona do gminy Farciennes i SLSP Sambre et Biesme,
nawet jesli dzialaja one w oparciu o propozycje przedstawione przez IGRETEC*. IGRETEC nie
$wiadczy bowiem zadnych ustug publicznych wspélnie z ta gming i SLSP Sambre et Biesme.

73. Wreszcie, wlaczenie IGRETEC do stosunkéw miedzy dwiema instytucjami zamawiajacymi*
poprzez umowe w sprawie wsparcia przy zarzadzaniu projektami oraz w sprawie §wiadczenia
uslug prawnych i srodowiskowych nie spelnia przestanek prawdziwej wspélpracy. W drodze tej
umowy gmina Farciennes i SLSP Sambre et Biesme zobowiazuja sie w odniesieniu do IGRETEC
jedynie do tego, do czego zobowiazalyby sie w przetargu publicznym: wymagaja one ustug, ktére
IGRETEC oferuje, przy czym jedynym zobowigzaniem, jakie podejmuja w zamian, jest
zobowiazanie do zaptaty.

b) Scenariusz drugi

74. Scenariusz drugi przewiduje polaczenie wspélpracy horyzontalnej i wertykalnej, w ktérym
IGRETEC, kontrolowana przez jednego z dwéch uczestnikéw wspélpracy horyzontalnej (gmine
Farciennes), $wiadczy uslugi takze dla drugiego uczestnika (SLSP Sambre et Biesme) i otrzymuje
wynagrodzenie od obu uczestnikdw.

* Postanowienie odsylajace w sprawie C-384/21, s. 56. Uwagi stron nie wskazuja na cel wspélny dla wszystkich podmiotéw, o ile taki cel
istnieje, a nie jest on oczywisty dla zewnetrznego obserwatora. Moim zdaniem sprawy te ilustruja trudnosci, o ktérych wspomnialem
w przypisie 31. Przykltadem wspdlpracy w zakresie $wiadczenia (i poprzez $wiadczenie) ustug komplementarnych w tym samym celu jest
umowa analizowana w wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r., Komisja/Niemcy (C-480/06, EU:C:2009:357): zob. pkt 37 tego wyroku.
Wspdlnym celem byta racjonalizacja przetwarzania odpadéw w jednym z najblizszych zaktadéw.

“  Postanowienie odsytajace w sprawie C-384/21, s. 56, 57. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przestanka wylaczenia z zakresu dyrektywy 2014/24
zgodnie z art. 12 jest to, Ze instytucja zamawiajaca ma wyb6r miedzy uzyskaniem ustugi w drodze wspoéipracy miedzyadministracyjnej
(wertykalnej lub horyzontalnej) lub na rynku. Ogélnie rzecz ujmujac, uslugi uzyskiwane w wyniku wspétpracy miedzy podmiotami
publicznymi mozna (takze) uzyska¢ na rynku.

1 Jej propozycje dotyczyly takich aspektéw jak liczba budynkéw mieszkalnych, rozbiérka lub remont istniejacych budynkéw mieszkalnych,

wykorzystanie inwestycji na niepublicznym rynku kapitalowym, rodzaj zaméwienia publicznego i innych podobnych aspektéw.

® W rzeczywistosci, jak zauwaza Komisja (pkt 33 jej uwag na pi$mie), IGRETEC nie wystepuje jako instytucja zamawiajaca. Nie wiadomo,

jaka ustuge miataby ,naby¢” IGRETEC oraz jaka usluga miataby by¢ przedmiotem przetargu, gdyby wspoélpraca nie istniata.
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75. Zdaniem gminy Farciennes, powierzajac IGRETEC zadanie wsparcia w zarzadzaniu
projektami oraz §wiadczenia ustug prawnych i sSrodowiskowych, wykorzystuje ona zasoby wlasne
tej gminy. Okoliczno$¢ ta powinna réwniez zosta¢ uwzgledniona w kontekscie wspélpracy miedzy
nig a SLSP Sambre et Biesme.

76. Nie wydaje mi sig, aby argument ten mogl zosta¢ uwzgledniony, zreszta sama gmina
Farciennes przedstawia go tytulem ewentualnym (w ramach zarzutu, ktéry sam w sobie jest
pomocniczy w stosunku do argumentu gléwnego) i by¢ moze z tego powodu nie rozwija go dalej.

77. Jesli prawidtowo rozumiem stanowisko gminy Farciennes, argumentuje ona, ze dwa podmioty
bedace stronami stosunku wspdtpracy wertykalnej (IGRETEC i sama gmina) sa na mocy tego
stosunku jednym podmiotem dla celéw wspoélpracy horyzontalnej z osoba trzecia ®. Nie jest zatem
konieczne, aby oba te podmioty zawarly umowe ramowa z SLSP Sambre et Biesme.

78. Nie podzielam tej argumentacji. W ramach wspélpracy wertykalnej (in house) instytucja
zamawiajaca i podmiot instrumentalny, nad ktérym sprawuje ona kontrole analogiczna do tej,
jaka posiada nad wlasnymi jednostkami, sa formalnie odrebnymi podmiotami zaréwno przed
zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jak i po jej zawarciu.

79. Istnienie stosunku in house miedzy gming Farciennes a IGRETEC nie jest zatem
wystarczajace, aby uznal, ze przestanki wspélpracy horyzontalnej z SLSP Sambre et Biesme
zostaly spelnione.

V. Whnioski

80. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunatl udzielil nastepujacej odpowiedzi Conseil
d’Etat (radzie stanu, Belgia):

»1) Instytucja zamawiajaca, ktéra zamierza udzieli¢ zaméwienia publicznego objetego zakresem
stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, bez stosowania
przewidzianych w niej postepowan o udzielenie zamdwienia, musi spelni¢ przestanki
okre$lone w art. 12 tej dyrektywy, poczawszy od uplywu terminu transpozycji owej
dyrektywy do prawa krajowego, jezeli do tego czasu transpozycja ta nie miala miejsca.

2) Artykul 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

— Wyklucza on istnienie wspétpracy miedzy instytucjami zamawiajacymi, jezeli faczacy je
stosunek, w ramach ktérego zobowiazuja sie one do $wiadczenia odpowiednich ustug, nie
zmierza do osiagniecia celdw wspoélnych dla wszystkich tych instytucji zamawiajacych.

— Nie obejmuje on stosunkéw miedzy niezaleznymi instytucjami zamawiajacymi, w ramach
ktérych jedna z nich otrzymuje od drugiej ustuge wylacznie w zamian za wynagrodzenie
finansowe”.

# Punkt 146 in fine uwag gminy Farciennes: ,Z definicji stosunek in house pozwala na zréwnanie [IGRETEC] z gmina Farciennes”. Chociaz
na rozprawie przedstawicielka gminy powolywala si¢ na ,funkcjonalny i organiczny zwigzek” miedzy tymi dwoma podmiotami,
podtrzymata ona argumentacje oparta na istnieniu miedzy nimi stosunku in house.
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