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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 3 pazdziernika 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 12 ust. 1 —
Stosowanie w czasie — Swoboda panstw czlonkowskich w zakresie wyboru sposobu $§wiadczenia
ustug — Granice — Zamodwienia publiczne bedace przedmiotem zaméwienia typu ,in-house” —
Zaméwienie typu in-house — Pokrywanie sie zakreséw zamoéwienia publicznego i zamdwienia
typu in-house

W sprawie C-285/18

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Lietuvos Auks$ciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) postanowieniem
z dnia 13 kwietnia 2018 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 25 kwietnia 2018 r., w postepowaniu:
Kauno miesto savivaldybé,

Kauno miesto savivaldybés administracija,

przy udziale:

UAB ,,Irgita”,

UAB ,,Kauno s$vara”,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: M. Vilaras, prezes izby, K. Jiirimde, D. Svaby (sprawozdawca), S. Rodin i N. Picarra,
sedziowie,

rzecznik generalny: G. Hogan,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Kauno miesto savivaldybés administraciJ:g.'poczatkowo przez L. Zifermana, advokate,

V. Vaitkutkué Pavana i A. Mikocianiené, advokato padéjéja,

— w imieniu UAB ,Irgita” przez D. Pakénas, advokatas,

* Jezyk postepowania: litewski.
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— w imieniu UAB ,Kauno $vara” przez V. Masiulisa, advokatas,

— w imieniu rzadu litewskiego przez K. Dieninisa, R. Butvydyté, ]J. Prasauskiené i R. Krasuckaité,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu estonskiego przez N. Griinberg, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,
— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez S.L. Kaléde, P. Ondraska i L. Haasbeek, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 maja 2019 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 2 lit. a) i art. 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
2004, L 134, s. 114), art. 1, 12 i 18 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwienn publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18 (Dz.U. 2014, L 94,
s. 65), art. 18, 49, 56 i 106 TFUE oraz art. 36 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej
skarta”).

Whniosek ten zostal zlozony w kontekscie postepowania wszczetego przez Kauno miesto savivaldybé
(rejon miejski Kowno, Litwa) (zwany dalej ,miastem Kowno”) i Kauno miesto savivaldybés
administracija (administracje rejonu miejskiego Kowno, zwana dalej ,instytucja zamawiajaca”)
w przedmiocie zawarcia miedzy UAB ,Kauno §vara” a instytucja zamawiajaca umowy o $wiadczenie
ustug.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motywy 1, 2, 5, 7, 31 i 32 dyrektywy 2014/24 stanowia:

»(1) Udzielanie zaméwien publicznych przez instytucje panstw czlonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami [t]raktatu [FUE], a w szczegdlnosci z zasada swobodnego
przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia uslug, a takze
z zasadami, ktére sie z nich wywodza, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. W odniesieniu do zaméwien publicznych o wartosci powyzej okreslonej kwoty
nalezy jednak ustanowi¢ przepisy koordynujace krajowe procedury udzielania zamoéwien w celu
zagwarantowania, ze zasady te maja praktyczne zastosowanie, a zamdwienia publiczne sa otwarte
na konkurencje.

(2) Zamoéwienia publiczne odgrywaja kluczowa role w  strategii »Europa 2020« okreslonej
w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r. zatytulowanym »Europa 2020: Strategia na rzecz
inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wlaczeniu spotecznemu« jako jeden
z instrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiagniecia inteligentnego, trwalego wzrostu
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gospodarczego sprzyjajacego wlaczeniu spolecznemu, przy jednoczesnym zagwarantowaniu
najbardziej efektywnego wykorzystania $rodkéw publicznych. W tym celu nalezy zmieni¢
i zmodernizowaé przepisy dotyczace zamdwien publicznych przyjete na podstawie dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady[, z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1)] oraz dyrektywy [2004/18], aby zwigkszy¢
efektywno$¢ wydatkéow publicznych, ulatwiajac w szczegdlnosci udzial malych i $rednich
przedsiebiorstw (MSP) w zaméwieniach publicznych, oraz aby umozliwi¢ zamawiajacym lepsze
wykorzystanie zamoéwien publicznych dla wsparcia wspélnych celow spotecznych. Istnieje réwniez
konieczno$¢ doprecyzowania podstawowych pojec¢ i koncepcji w celu zapewnienia pewnosci prawa
oraz uwzglednienia niektérych aspektéw powiazanego i utrwalonego orzecznictwa Trybunatu.

[...]

(5) Nalezy przypomnie¢, ze zaden przepis w niniejszej dyrektywie nie zobowiazuje panstw
czlonkowskich do zlecania podmiotom zewnetrznym $wiadczenia ustug, ktére chca $wiadczyc
samodzielnie lub zorganizowa¢ w sposéb inny niz w drodze zamoéwien publicznych w rozumieniu

niniejszej dyrektywy. [...]
[...]

(7) Nalezy réwniez przypomnieé, ze przepisy niniejszej dyrektywy pozostaja bez uszczerbku dla
swobody definiowania — w zgodzie z prawem unijnym - przez organy krajowe, regionalne
i lokalne ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym, ich zakresu i specyfiki ustugi,
ktéra ma zosta¢ wykonana, w tym wszelkich warunkéw dotyczacych jakosci ustugi, z mysla
o realizowaniu jej celéw polityki publicznej. Niniejsza dyrektywa powinna takze pozostawac bez
uszczerbku dla uprawnien organéw krajowych, regionalnych i lokalnych do $wiadczenia, zlecania
i finansowania uslug $§wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym zgodnie z art. 14 TFUE
i Protokotem nr 26 w sprawie uslug $wiadczonych w interesie ogélnym zalaczonym do TFUE
i [TUE]. Ponadto niniejsza dyrektywa nie dotyczy finansowania ustug $wiadczonych w ogdlnym
interesie gospodarczym, ani systemow pomocy udzielanej przez panstwa czlonkowskie,
w szczeg6lnosci w dziedzinie polityki spolecznej, zgodnie z przepisami [Unii Europejskiej]
dotyczacymi konkurencji.

[...]

(31) Istnieje znaczna niepewno$¢ prawna co do tego, w jakim stopniu umowy w sprawie zamdwien
zawarte pomiedzy podmiotami sektora publicznego powinny podlega¢ przepisom dotyczacym
zamowien publicznych. Stosowne orzecznictwo [Trybunatu] jest interpretowane w rézny sposob
przez poszczegblne panstwa czlonkowskie, a nawet przez poszczegélne instytucje zamawiajace.
Dlatego tez konieczne jest doprecyzowanie, w jakich przypadkach umowy zawierane w obrebie
sektora publicznego nie podlegaja obowiazkowi stosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien
publicznych.

Wyjasnienie takie powinno by¢ zgodne z zasadami okre$lonymi w stosownym orzecznictwie
[Trybunatu]. Sam fakt, Zze obie strony umowy sa organami publicznymi, nie wyklucza
zastosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien. Zastosowanie przepiséw dotyczacych zamoéwien
publicznych nie powinno jednak zakt6ca¢ swobody organéw publicznych w zakresie wykonywania
powierzonych im zadan dotyczacych ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich wiasnych
zasob6w, co obejmuje mozliwo$¢é wspétpracy z innymi organami publicznymi.
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Nalezy zagwarantowad, ze zadna wspodlpraca publiczno-publiczna podlegajaca wylaczeniu nie
skutkuje zakléceniem konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw, w zakresie,
w jakim wspdlpraca taka stawia prywatnego uslugodawce w sytuacji przewagi nad jego
konkurentami.

(32) Procedury przewidziane w niniejszej dyrektywie nie powinny mie¢ zastosowania do zamdwien
publicznych udzielanych kontrolowanym osobom prawnym, jezeli instytucja zamawiajaca
sprawuje nad dana osoba prawna kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi
jednostkami, pod warunkiem ze kontrolowana osoba prawna prowadzi ponad 80% swojej
dzialalno$ci w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez kontrolujaca instytucje
zamawiajaca lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca, bez
wzgledu na to, kto jest beneficjentem wykonywanego zamdwienia.

[...]".
Artykul 1 tej dyrektywy, zatytulowany ,Przedmiot i zakres stosowania”, stanowi w ust. 4:

»Niniejsza dyrektywa nie ogranicza swobody panstw czlonkowskich w zakresie definiowania, zgodnie
z prawem unijnym, uslug $§wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, sposobu ich organizacji
i finansowania — zgodnie z przepisami dotyczacymi pomocy publicznej — a takze okreslania tego,
jakim szczegélowym obowiazkom ustugi te powinny podlegaé. Niniejsza dyrektywa nie wplywa
réwniez na decyzje organéw publicznych dotyczace tego, czy chca one — oraz w jaki sposéb i w jakim
stopniu — samodzielnie realizowaé funkcje publiczne zgodnie z art. 14 TFUE oraz Protokolem nr 26”.

Artykul 12 wspomnianej dyrektywy, ktéry odnosi sie do ,[z]Jaméwie[n] publiczn[ych] miedzy
podmiotami sektora publicznego”, stanowi w ust. 1:

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

a) instytucja zamawiajaca sprawuje nad dang osoba prawna kontrole podobna do kontroli, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dzialalnosci 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

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego, z wyjatkiem
form udzialu kapitalu prywatnego o charakterze niekontrolujacym i nieblokujacym, wymaganych
na mocy przepisow prawa krajowego, zgodnie z traktatami, oraz nie wywierajacych decydujacego
wplywu na kontrolowang osobe prawna.

[...]".
Zgodnie z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24, zatytulowanym ,Zasady udzielania zamoéwien”:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

Zamoéwien nie organizuje sie w sposéb majacy na celu wylaczenie zamoéwienia z zakresu niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostala sztucznie zawezona,
gdy zamoéwienie zostalo zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub
niekorzy$¢ niektérych wykonawcéw”.
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Zgodnie z art. 91 akapit pierwszy dyrektywa 2004/24/WE uchylita dyrektywe 2004/18 ze skutkiem od
dnia 18 kwietnia 2016 r.

Prawo litewskie

Zgodnie z art. 10 ust. 5 Lietuvos Respublikos viesyju pirkimy jstatymas (litewskiej ustawy
o zamodwieniach publicznych, zwanej dalej ,ustawa o zamoéwieniach publicznych”), w wersji
obowigzujacej od dnia 1 stycznia 2014 r. do dnia 1 lipca 2017 r., zamdwienie typu in-house ,moze
zosta¢ udzielone wylacznie po uzyskaniu zgody urzedu zaméwien publicznych”.

Artykul 10 ustawy o zaméwieniach publicznych, w wersji obowiazujacej od dnia 1 lipca 2017 r.
przewiduje:

»1. Wymogi, o ktérych mowa w niniejszej ustawie, nie znajduja zastosowania do zamoéwien typu
in-house udzielonych przez instytucje zamawiajaca na rzecz innej instytucji zamawiajacej, jezeli
spelnione zostaly kumulatywnie wszystkie ponizsze warunki:

1) Instytucja zamawiajaca sprawuje nad druga instytucja zamawiajaca kontrole podobna do kontroli,
jaka sprawuje nad wlasnym departamentem lub jednostka organizacyjna poprzez wywieranie
decydujacego wplywu na jej strategiczne cele i istotne decyzje, w tym decyzje dotyczace inwestycji
dlugoterminowych, sprzedazy, najmu, zabezpieczenia, hipoteki; nabycia lub przeniesienia udziatéw
w innych podmiotach gospodarczych; przeniesienia zarzadzania oddzialem innego podmiotu.
Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktéra sama jest kontrolowana w ten sam
sposéb przez instytucje zamawiajaca.

2) Dochdéd uzyskany z uméw zawartych przez kontrolujaca instytucje zamawiajaca lub przez podmioty
prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajacg, majacych na celu zaspokojenie potrzeb
instytucji zamawiajacej (instytucji zamawiajacych) lub wykonywanie zadan instytucji zamawiajacej
(instytucji zamawiajacych), wynosi ponad 80% przecietnego dochodu uzyskiwanego przez
kontrolowana instytucje zamawiajaca z uméw sprzedazy w ciagu poprzednich trzech lat
obrotowych. Jezeli kontrolowana instytucja zamawiajaca wykonywala swoja dzialalno$¢ przez
krécej niz trzy lata, jej wyniki nalezy oszacowac zgodnie z jej planem dzialalnosci.

3) W kontrolowanej instytucji zamawiajacej nie uczestniczy w sposob bezposredni kapital prywatny.

2. Zamoéwienie typu in-house moze zosta¢ udzielone tylko w wyjatkowym przypadku, gdy warunki
wskazane w ustepie 1 niniejszego artykulu zostaly spelnione i ciaglo$¢, dobra jakos¢ i dostepnosé
ustug nie moga by¢ zapewnione w drodze nabycia ich w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

[...]
5. Przedsiebiorstwa publiczne, spélki akcyjne i spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia, w ktérych
panstwo dysponuje udzialami zapewniajacymi ponad potowe gloséw na zgromadzeniu wspélnikéw, nie

moga zawiera¢ zadnych umoéw typu in-house”.

Artykut 4 Lietuvos Respublikos konkurencijos istatymas (litewskiej ustawy o konkurencji) z dnia
23 marca 1999 r. (Zin., 1999, nr 30—856, zwanej dalej ,ustawa o konkurencji”) stanowi:

»1. W ramach wykonywanych zadan dotyczacych regulacji dzialalno$ci gospodarczej w Republice
Litewskiej, organy administracji publicznej zapewniaja swobode uczciwej konkurencji.
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2. Organy administracji publicznej nie sa uprawnione do przyjmowania aktéw prawnych lub
podejmowania innych decyzji, na mocy ktérych dochodzi do uprzywilejowanego traktowania lub
dyskryminacji jakichkolwiek indywidualnych podmiotéw gospodarczych lub grupy takich podmiotéw,
i ktére prowadza lub moga prowadzi¢ do zréznicowanych warunkéw konkurencji dla podmiotéw
gospodarczych konkurujacych na wlasciwym rynku, z wyjatkiem sytuacji, gdy nie mozna unikna¢
réznic w warunkach konkurencji ze wzgledu na konieczno$¢ przestrzegania ustaw Republiki
Litewskiej”.

Okolicznosci faktyczne i pytania prejudycjalne

W dniu 7 lutego 2014 r. instytucja zamawiajaca opublikowala ogloszenie o zaméwieniu na §wiadczenie
ustug dotyczacych utrzymania zieleni, laséw i parkéw w miescie Kowno i zarzadzania nimi.

Rzeczone zamoéwienie, skladajace sie z trzech czesci, zostalo udzielone w calosci spéice Irgita,
w wyniku czego w dniu 18 marca 2014 r. zawarta zostala umowa o $wiadczenie ustug koszenia na
okres trzech lat, tj. do dnia 18 marca 2017 r.

Umowa ta przewidywala maksymalng ilo$¢ ustug, ktérych $wiadczenia mozna bylo domagaé sie od
Irgity. Instytucja zamawiajaca nie zobowigzala sie jednak do zlozenia zamoéwienia na wszystkie ustugi,
ani na catkowita ilo$¢ ustug przewidzianych we wspomnianej umowie. Ponadto instytucja zamawiajaca
miata wyplaca¢ Irgicie wynagrodzenie wylacznie za ustugi rzeczywiscie $wiadczone po cenach
przewidzianych w tej umowie.

W dniu 1 kwietnia 2016 r. instytucja zamawiajaca wystgpita do VieSyju pirkimy tarnyba (urzedu
zamoéwien publicznych, Litwa) o zgode na udzielenie spéice Kauno $vara zaméwienia typu in-house na
ustugi zasadniczo podobne do ustug §wiadczonych na podstawie umowy z dnia 18 marca 2014 r. przez
Irgite.

Kauno $vara, ktéra posiada osobowos$¢ prawna, jest kontrolowana przez instytucje zamawiajaca, do
ktérej nalezy w calosci kapital tej spotki. Ponadto, w 2015 r. spétka ta uzyskala 90,07% swoich obrotéw
w wyniku dzialalnosci prowadzonej wylacznie na korzys¢ instytucji zamawiajace;j.

W dniu 20 kwietnia 2016 r. urzad zamoéwien publicznych zezwolil na zawarcie umowy miedzy Kauno
$vara a instytucja zamawiajaca na $wiadczenie odnos$nych ustug, wymagajac jednoczesnie od tej
ostatniej, przed zawarciem umowy, aby dokonata oceny mozliwosci zamoéwienia tych uslug poprzez
przeprowadzenie postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego. W kazdym
wypadku instytucja zamawiajaca byla zobowigzana do przestrzegania art. 4 ust. 2 ustawy
o konkurencji.

W dniu 3 maja 2016 r. miasto Kowno podjelo decyzje o zawarciu umowy o swiadczenie uslug koszenia
ze spétka Kauno $vara oraz okreslito ceny za $wiadczone ustugi (zwana dalej ,sporna decyzja”).

W dniu 19 maja 2016 r. instytucja zamawiajaca i Kauno $vara zawarly wspomniana umowe (zwana
dalej ,sporng umowa”). Umowa ta, ktéra zostala zawarta na okres pieciu lat, przewidywala
w szczeg6lnosci, ze zamdwienia na uslugi mialy odpowiada¢ potrzebom instytucji zamawiajacej; ze
ustugi mialy by¢ wynagradzane po cenach przewidzianych w umowie oraz ze okres obowiazywania tej
umowy mégt zosta¢ przediuzony.

W dniu 20 maja 2016 r. Irgita wniosta do wlasciwego litewskiego sadu pierwszej instancji skarge na
sporna decyzje i sporna umowe. W ramach tej skargi zarzucita ona, ze w $wietle umowy z dnia
18 marca 2014 r. zawartej miedzy nia a instytucja zamawiajacg, ta ostatnia nie mogta zawrze¢ spornej

umowy.
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Po tym jak jej skarga zostala oddalona w pierwszej instancji, Irgita wygrala sprawe przed Lietuvos
apeliacinis teismas (litewskim sadem apelacyjnym), ktéry decyzja z dnia 4 pazdziernika 2017 r.
stwierdzil niewazno$¢ spornej decyzji oraz spornej umowy.

Sad ten wskazal, ze prawo do udzielenia zamdwienia typu in-house przewidziane w art. 10 ust. 5
ustawy o zamoéwieniach publicznych, w brzmieniu obowiazujacym od dnia 1 lipca 2014 r. do dnia
1 lipca 2017 r., nie moze zezwala¢ na odstepstwa od zakazéw okre$lonych w art. 4 ust. 2 ustawy
o konkurencji, dotyczacych naruszania konkurencji pomiedzy wykonawcami i przyznawania
uprzywilejowanego traktowania jednemu sposréd nich oraz dyskryminowania innych. Tymczasem
sporna umowa byla niezgodna z prawem, w szczegélnosci z tego wzgledu, ze spowodowala
zmniejszenie ilo$ci zamdéwien na ustugi od Irgity oraz ze udzielajac zamoéwienia typu in-house bez
obiektywnej potrzeby, instytucja zamawiajgca przyznala przedsiebiorstwu pozostajacemu pod jej
kontrola uprzywilejowane traktowanie mogace zakl6ca¢ warunki konkurencji miedzy podmiotami
gospodarczymi na rynku utrzymywania obszaréw lesnych w miescie Kowno.

W ramach skargi kasacyjnej wniesionej przez miasto Kowno i instytucje zamawiajaca, Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) podniésl po pierwsze, ze sporna umowa stanowi
niewatpliwie zamdwienie typu in-house, a po drugie, ze sprawa w postepowaniu gléwnym dotyczy
ogdlnej kwestii zwigzku miedzy zamdwieniami typu in-house a poszanowaniem zasady wolnej
konkurencji pomiedzy niezaleznymi wykonawcami.

Sad ten zauwazyl réwniez, ze od korica 2011 r. do polowy 2015 r. orzecznictwo Lietuvos vyriausiasis
administracinis teismas (naczelnego sadu administracyjnego Litwy) zostalo ustalone w taki sposdb, ze
zamoOwienia typu in-house spelniajace kryteria okreslone w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal
(C-107/98, EU:C:1999:562) sa zgodne z prawem. Jednakze od polowy 2015 r., uwzgledniajac
w  szczegOlnosci dwa orzeczenia Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas (trybunalu
konstytucyjnego Republiki Litewskiej), Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas (naczelny sad
administracyjny Litwy) uzaleznil uznanie zaméwien typu ,in-house” za zgodne z prawem nie tylko od
spelnienia kryteriéw okre$lonych w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), ale takze od spelnienia innych kryteridw oceny wynikajacych w szczegélnosci
z ustawy o konkurencji. Kryteria te obejmuja w szczegdélnosci ciaglo$¢, dobra jako$¢ i dostepnosé
ustug, a takze wplyw przewidzianych zamdwien typu in-house, z jednej strony, na réwne traktowanie
innych wykonawcédw oraz, z drugiej strony, na ich mozliwo$¢ konkurowania o odnos$ne ustugi.

Zdaniem sadu odsylajacego pojecie ,zamoéwienia typu in-house” stanowi autonomiczne pojecie
wlasciwe prawu Unii, poniewaz w $wietle wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), wydaje si¢ ono wywodzi¢ z ogdlnego pojecia ,zamdwienia publicznego”. Skoro za$
definicja tego pojecia nie zawiera zadnego wyraznego odeslania do prawa panstw czlonkowskich,
pojecie to jest objete zakresem prawa Unii, jak wynika z wyroku z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie
Auroux i in. (C-220/05, EU:C:2007:31).

Ponadto z art. 12 dyrektywy 2014/24, interpretowanego w $wietle motywdéw 2, 31 i 32 tej dyrektywy,
wynika, ze uznanie zamoéwienia typu in-house w rozumieniu tego artykulu za zgodne z prawem jest
uzaleznione wylacznie od spelnienia warunkéw okre$lonych w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r.
w sprawie Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), co wyklucza uwzglednienie innych elementéw
i wskazuje na to, ze dyrektywa 2014/24 prowadzi do pelnej harmonizacji zaméwien typu in-house.

Sad odsylajacy nie wykluczyl jednak, ze panstwa czlonkowskie zachowuja pewien zakres uznania.
W tym wzgledzie, zgodnie z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2014/24 dyrektywa ta nie ogranicza swobody
panstw czlonkowskich w zakresie zdefiniowania, w zgodzie z prawem Unii, uslug $wiadczonych
w ogélnym interesie gospodarczym, okreslania, w jaki sposéb ustugi te powinny by¢ zorganizowane
i finansowane, zgodnie z zasadami pomocy panstwa, oraz ustalania szczegétowych wymogéw, ktérym
podlegaja. Dyrektywa ta nie wplywa réwniez na decyzje organéw publicznych dotyczace tego, czy chca
one — oraz w jaki spos6b — samodzielnie realizowa¢ funkcje publiczne zgodnie z art. 14 TFUE oraz
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Protokotem nr 26. Artykul 36 karty stanowi réwniez, ze Unia uznaje i szanuje dostep do uslug
$wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, przewidziany w ustawodawstwach i praktykach
krajowych, zgodnie z traktatami, w celu wspierania spdjnosci spolecznej i terytorialnej Unii.

Zdaniem sadu odsylajacego panstwa czlonkowskie powinny moéc uzaleznia¢ mozliwo$¢ udzielenia
zamOwienia typu in-house od przestrzegania w szczegdélno$ci wymogoéw jasnosci, przewidywalnosci
i ochrony uzasadnionych oczekiwan, pod warunkiem, ze wymogi te zostaly wyraznie przewidziane
w ich ustawodawstwie i nie wynikaja wylacznie z orzecznictwa.

Ponadto, nawet gdyby sady krajowe mogly naklada¢ ograniczenia w zakresie udzielenia zaméwien typu
in-house, sad odsytajacy ma watpliwosci co do zasadnosci tych ograniczen. Wedlug sadu odsytajacego
rozumowanie Lietuvos apeliacinis teismas (litewskiego sadu apelacyjnego) prowadzitoby bowiem do
podwazenia prawa instytucji zamawiajacej do udzielenia zamoéwienia typu inhouse zgodnie
z kryteriami okre$lonymi w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562),
w przypadku, gdy inni wykonawcy niz kontrolowane przedsigbiorstwo byliby w stanie zrealizowac
odnosne ustugi.

W tych okolicznosciach Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) postanowil zawiesic
postepowanie i skierowa¢ do Trybunalu nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Przy uwzglednieniu okolicznos$ci sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, czy zamdwienie
typu in-house jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/18, czy dyrektywy 2014/24,
w sytuacji, w ktérej postepowania dotyczace udzielenia spornego zamdwienia typu in-house, w tym
miedzy innymi postepowanie administracyjne, zostaly wszczete, gdy dyrektywa 2004/18 wciaz
obowigzywala, lecz sama umowa zostala zawarta w dniu 19 maja 2016 r., [po uchyleniu]
wspomnianej dyrektywy?

2) Przy zalozeniu, ze sporne zamoéwienie typu in-house jest objete zakresem stosowania dyrektywy

2004/18:

a) czy art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy (lecz bez ograniczenia sie¢ do tego przepisu), biorac pod uwage
orzecznictwo Trybunalu, m.in. wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), [...] z dnia 18 stycznia 2007 r., Auroux i in. (C-220/05, EU:C:2007:31) oraz
[...] z dnia 6 kwietnia 2006 r. ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237), nalezy rozumiec
i interpretowa¢ w ten sposdb, ze pojecie »zamdwienia typu in-house« jest objete zakresem
prawa Unii oraz ze na tre$¢ i stosowanie tego pojecia nie ma wplywu prawo krajowe panstw
czlonkowskich, w tym ograniczenia dotyczace udzielania takich zamoéwien,, na przyklad
obowiazek spelniania warunku, Zze umowy zawierane w ramach udzielania zamoéwien
publicznych nie pozwalaja na zapewnienie dobrej jako$ci, dostepnosci i ciaglosci swiadczonych
ustug?

b) jezeli odpowiedZ na pytanie [drugie lit. a)] jest przeczaca, to znaczy jezeli pojecie »zamodwienia
typu in-house« jest objete, w czesci lub w calosci, zakresem prawa panstw czltonkowskich, czy
wskazany powyzej przepis dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze panstwom
cztonkowskim przysluguje uznanie w zakresie ustanawiania ograniczenn lub dodatkowych
warunkdéw udzielenia zamdwien typu in-house (w poréwnaniu z prawem Unii i orzecznictwem
Trybunatu), lecz moga one skorzystaé z tego uznania wyltacznie za posrednictwem szczegdlnych
i jasnych przepiséw prawa stanowionego dotyczacych zamdwien publicznych?

3) Przy zalozeniu, ze sporne zamoéwienie typu in-house jest objete zakresem stosowania dyrektywy

2014/24:

a) czy przepisy art. 1 ust. 4 i art. 12 tej dyrektywy oraz postanowienia art. 36 Karty, tacznie badz
odrebnie (lecz bez ograniczenia sie do tych przepiséw), biorac pod uwage orzecznictwo
Trybunatu, m.in. wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), z dnia
18 stycznia 2007 r. Auroux i in. (C-220/05, EU:C:2007:31), oraz z dnia 6 kwietnia 2006 r.,
ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237), nalezy rozumie¢ i interpretowa¢ w ten sposob, ze pojecie
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»zamowienia typu in-house« jest objete zakresem prawa Unii oraz ze na tres¢ i stosowanie tego
pojecia nie ma wplywu prawo krajowe panstw czlonkowskich, w tym ograniczenia dotyczace
udzielania takich zamoéwien, na przyktad obowiazek spelniania warunku, ze umowy zawierane
w ramach udzielania zaméwien publicznych nie pozwalaja na zapewnienie dobrej jako$ci,
dostepnodci i ciaglosci $wiadczonych ustug?

b) jezeli odpowiedZ na pytanie [trzecie lit. a)] jest przeczaca, to znaczy, jezeli pojecie »zamdwienia
typu in-house« jest objete, w czesci lub w calosci, zakresem prawa panstw cztonkowskich, czy
wskazane powyzej przepisy dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
panstwom czlonkowskim przysluguje uznanie w zakresie ustanawiania ograniczen lub
dodatkowych warunkéw udzielenia zamdwien typu in-house (w poréwnaniu z prawem Unii
i orzecznictwem Trybunalu), lecz moga one skorzysta¢ z tego uznania wylacznie za
posrednictwem szczegélnych i jasnych przepiséw prawa stanowionego dotyczacych zamoéwien
publicznych?

4) Niezaleznie od tego, ktéra z dyrektyw znajduje zastosowanie do spornego zamdwienia typu
in-house, czy zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci
(art. 2 dyrektywy 2004/18 i art. 18 dyrektywy 2014/24), ogélny zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa (art. 18 TFUE), swoboda przedsigbiorczosci (art. 49 TFUE), swoboda
$wiadczenia uslug (art. 56 TFUE), mozliwo$¢ przyznania przedsiebiorstwom praw wylacznych
(art. 106 TFUE) i orzecznictwo Trybunatu (wyroki: [z dnia 18 listopada 1999 r. Teckal C-107/98,
EU:C:1999:562; z dnia 6 kwietnia 2006 r. ANAV, C-410/04, EU:C:2006:237; z dnia 10 wrze$nia
2009 r. Sea C-573/07, EU:C:2009:532; z dnia 8 grudnia 2016 r., Undis Servizi C-553/15,
EU:C:2016:935] i inne) powinny by¢ rozumiane i interpretowane w ten sposdb, ze zamoéwienie
typu in-house udzielane przez instytucje zamawiajaca na rzecz podmiotu prawnie odrebnego od tej
instytucji zamawiajacej — w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca sprawuje nad tym podmiotem
kontrole podobna do kontroli, ktéra sprawuje nad swoimi wlasnymi jednostkami organizacyjnymi,
a dzialalno$¢ tego podmiotu polega gléwnie na dzialaniach wykonywanych na rzecz instytucji
zamawiajacej — jest samo w sobie zgodne z prawem, a w szczegé6lnos$ci nie narusza prawa innych
wykonawcéw do uczciwej konkurencji, nie dyskryminuje tych innych wykonawcéw i nie prowadzi
do przyznania uprzywilejowanego traktowania kontrolowanemu podmiotowi, na rzecz ktérego
udzielono zamoéwienia typu in-house?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W pierwszym pytaniu sad krajowy zasadniczo zastanawia sie, czy sytuacja, taka jak bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego, w ktérej instytucja zamawiajaca udzielita zamdwienia
publicznego osobie prawnej, nad ktéra sprawuje kontrole podobna do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi
jednostkami, w ramach postepowania wszczetego w czasie, gdy dyrektywa 2004/18 nadal obowigzywata
i ktére doprowadzito do zawarcia umowy po uchyleniu tej dyrektywy, wchodzi w zakres stosowania
dyrektywy 2004/18, czy dyrektywy 2014/24.

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa co do zasady do zamdwienia publicznego zastosowanie ma
dyrektywa obowigzujaca w momencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktory
bedzie stosowaé, i ostatecznie rozstrzygala kwestie, czy istnieje obowiazek ogloszenia wczesniej
przetargu w celu udzielenia zamdwienia publicznego (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 10 lipca
2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31; z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83).
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Poniewaz dyrektywa 2004/18 — zgodnie z art. 91 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 — zostata uchylona
ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r., nalezy zbada¢, czy od tego czasu instytucja zamawiajaca
podjela juz w sprawie w postepowaniu gléwnym ostateczna decyzje o udzieleniu zamdwienia typu
in-house.

W niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika, ze w dniu 1 kwietnia 2016 r. instytucja
zamawiajaca zwrocila sie do urzedu zamoéwien publicznych o zgode na udzielenie zamdwienia typu
in-house rozpatrywanego w postepowaniu gltéwnym, oraz ze zgoda ta zostala wydana w dniu
20 kwietnia 2016 r., a wiec po uchyleniu dyrektywy 2004/18.

W zwiazku z tym, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 34 swojej opinii, jako ze urzad zamoéwien
publicznych wydal zgode po uchyleniu dyrektywy 2004/18, sytuacja bedaca przedmiotem
postepowania gléwnego w sposéb konieczny wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2014/24.

Ponadto w zakresie, w jakim zgoda ta byla uzalezniona od dokonania przez instytucje zamawiajaca
oceny mozliwo$ci zamdwienia ustug bedacych przedmiotem postepowania gléwnego w drodze
klasycznej procedury udzielania zamoéwien publicznych, instytucja zamawiajaca nie mogta ostatecznie
rozstrzygnac¢ kwestii, czy byla ona zobowigzana do ogloszenia wcze$niej przetargu w celu udzielenia
zamoéwienia publicznego rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym w dniu uchylenia dyrektywy
2004/18, czyli w dniu 18 kwietnia 2016 r.

W tych okoliczno$ciach na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ w ten sposéb, ze sytuacja taka jak
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, w ktérej instytucja zamawiajaca udzielita zamdwienia
publicznego osobie prawnej, nad ktéra sprawuje kontrole podobna do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi
jednostkami, w ramach postepowania wszczetego w czasie, gdy dyrektywa 2004/18 nadal obowigzywala
i ktére doprowadzito do zawarcia umowy po uchyleniu tej dyrektywy, czyli w dniu 18 kwietnia 2016 r.,
wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2014/24, jezeli instytucja zamawiajaca ostatecznie
rozstrzygneta kwestie, czy byla ona zobowigzana do ogloszenia wczesniej przetargu w celu udzielenia
zamoOwienia publicznego rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym po tej dacie.

W przedmiocie pytania drugiego

Ze wzgledu na odpowiedz udzielona na pytanie pierwsze nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na
pytanie drugie.

W przedmiocie pytania trzeciego lit. a)

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze pytanie trzecie lit. a) odnosi sie w szczegélnosci do art. 1 ust. 4
dyrektywy 2014/24 i art. 36 karty, ktére dotycza ustug $wiadczonych w ogélnym interesie
gospodarczym.

Jako ze postanowienie odsylajace nie zawiera zadnego elementu mogacego uzasadnia¢ znaczenie
wykladni pojecia ,ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym” dla rozstrzygniecia sporu
w postepowaniu gtéwnym, w zakresie, w jakim pytanie to dotyczy art. 1 ust. 4 dyrektywy 2014/24
i art. 36 karty wyktadnia taka nie moze umozliwi¢ Trybunalowi udzielenia uzytecznej odpowiedzi na
pytanie trzecie lit. a).

Nalezy zatem przeformulowac pytanie trzecie lit. a) i uznaé, ze poprzez to pytanie sad odsylajacy

zmierza do ustalenia, czy art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, iz stoi
on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, na mocy ktérego panstwo czlonkowskie uzaleznia
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mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia typu in-house w szczegdélnosci od warunku, ze umowy zawierane
w ramach zamoéwien publicznych nie pozwalaja na zapewnienie dobrej jakosci, dostepnosci i ciaglosci
$wiadczonych ustug.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2014/24 ma na celu, jak stwierdzono w jej motywie 1,
koordynacje krajowych procedur udzielania zaméwien publicznych powyzej pewnej wartosci.

To w $wietle tego stwierdzenia nalezy dokona¢ wykladni art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, zgodnie
z ktérym ,[z]Jamdwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajaca osobie prawa prywatnego
lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie

”

nastepujace warunki [okreslone w lit. a)—c) tego ustepu]”.

Przepis ten, ktéry ogranicza sie zatem do sprecyzowania warunkéw, jakich musi przestrzega¢ instytucja
zamawiajaca przy udzielaniu zamoéwienia typu in-house, skutkuje jedynie upowaznieniem panstw
cztonkowskich do wylaczenia takiego zamdwienia z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24.

W zwiazku z tym rzeczony przepis nie moze pozbawia¢ panstw czlonkowskich swobody przedkiadania
okreslnego sposobu $wiadczenia uslug, wykonania rob6t budowlanych lub dostaw, ze szkoda dla innych
sposobow. Swoboda ta oznacza bowiem wybér dokonywany na etapie poprzedzajacym udzielenie
zamoéwienia i w zwigzku z tym nie moze on wchodzi¢ w zakres dyrektywy 2014/24.

Swoboda panstw czlonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, w drodze ktérego
instytucje zamawiajace zaspokajaja ich wlasne potrzeby, wynika takze z motywu 5 dyrektywy 2014/24,
ktéry stanowi, ze ,[z]aden przepis w niniejszej dyrektywie nie zobowiazuje panstw czlonkowskich do
zlecania podmiotom zewnetrznym $wiadczenia ustug, ktére chca $wiadczy¢ samodzielnie lub
zorganizowa¢ w spos6b inny niz w drodze zaméwien publicznych w rozumieniu niniejszej dyrektywy”,
i ktory zawiera w tym wzgledzie ustalenia orzecznictwa Trybunalu sprzed przyjecia wspomnianej

dyrektywy.

W zwigzku z tym, podobnie jak dyrektywa 2014/24 nie zobowigzuje panstw czlonkowskich do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie moze ona rdéwniez
zobowigzywa¢ ich do udzielania zamdwienn typu in-house, jezeli spelnione sa warunki okreslone
w art. 12 ust. 1.

Ponadto, swoboda pozostawiona panstwom czlonkowskim zostala jeszcze bardziej podkreslona w art. 2
ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1), zgodnie z ktérym:

»Niniejsza dyrektywa uznaje zasade swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne i lokalne
organy wladzy publicznej zgodnie z prawem krajowym i prawem unijnym. Organy wladzy publicznej
maja swobode decydowania o tym, jak najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét budowlanych lub
Swiadczeniem ustug, aby zapewni¢ w szczegdlnosci wysoki poziom jakosci, bezpieczenstwa
i przystepnosci, réwne traktowanie i propagowanie powszechnego dostepu oraz praw uzytkownikéw
w dziedzinie ustug publicznych.

Wspomniane organy wladzy publicznej moga wybraé, czy wykonuja swoje zadania w zakresie interesu
publicznego z wykorzystaniem wlasnych zasobéw, czy we wspélpracy z innymi organami, lub czy
powierzaja ich wykonanie wykonawcom”.

Swoboda panstw czlonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, ktéry uznaja za
najbardziej odpowiedni dla wykonania robét budowlanych, nie moze jednak by¢ nieograniczona.
Przeciwnie, nalezy z niej korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych zasad TFUE, a w szczegélnosci
zasad: swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia uslug,
a takze z zasadami z nich wynikajacymi, takimi jak zasada réwnego traktowania, zasada
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niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci
(zob. analogicznie wyroki z dnia 9 lipca 1987 r., CEI i Bellini, 27/86-29/86, EU:C:1987:355, pkt 15;
z dnia 7 grudnia 2000 r., Telaustria i Telefonadress, C-324/98, EU:C:2000:669, pkt 60; z dnia
10 wrze$nia 2009 r., Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 38).

W tych granicach dane panstwo czlonkowskie moze nalozy¢ na instytucje zamawiajaca warunki,
nieprzewidziane w art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, od ktérych moze by¢ uzaleznione udzielenie
zamoéwienia typu in-house, w szczegélnosci w celu zagwarantowania ciaglosci, dobrej jakosci
i dostepnosci ustug.

W $wietle powyzszych rozwazan, na pytanie trzecie lit. a) nalezy udzieli¢ nastepujacej odpowiedzi:
art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie
przepisowi krajowemu, na mocy ktérego panstwo czlonkowskie uzaleznia mozliwos¢ udzielenia
zamoOwienia typu in-house w szczegdlnosci od warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania
zamowienn publicznych nie pozwalaja na zapewnienie dobrej jakosci, dostepnosci i ciaglosci
$wiadczonych uslug, o ile wybdér konkretnego sposobu $wiadczenia ustug, dokonany na etapie
poprzedzajacym udzielenie zamoéwienia publicznego, jest zgodny z zasadami réwnego traktowania,
niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W przedmiocie pytania trzeciego lit. b)

Poprzez pytanie trzecie lit. b) sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 12 ust. 1 dyrektywy
2014/24, w $wietle zasady przejrzystosci, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze warunki, od ktérych
panstwa czlonkowskie uzalezniaja udzielanie zamdwien in-house, powinny zosta¢ ustanowione
W oparciu o precyzyjne i jasne przepisy prawa dotyczace zamoéwien publicznych.

Jak zauwazono w pkt 44 niniejszego wyroku, dyrektywa 2014/24 nie ma na celu pozbawienia panstw
czlonkowskich swobody przedkladania, na etapie poprzedzajacym udzielenie zamoéwienia publicznego,
okreslnego sposobu $§wiadczenia ustug, wykonania rob6t budowlanych lub dostaw, nad inne.

Z powyzszego wynika, ze w przypadku gdy panstwo czlonkowskie wprowadza przepisy, zgodnie
z ktérymi taki sposéb $wiadczenia ustug, wykonania robdét budowlanych lub dostaw jest
uprzywilejowany w stosunku do innych, co mialo miejsce w niniejszym przypadku w odniesieniu do
warunkow, od ktérych prawo litewskie uzaleznia udzielanie zaméwien typu in-house w rozumieniu
art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, wprowadzenie tych przepiséw nie moze stanowi¢ transpozycji tej

dyrektywy.

Jezeli jednak panstwa czlonkowskie zdecyduja sie to uczyni¢, sa one zobowigzane, jak wskazano
w pkt 48 niniejszego wyroku, do poszanowania réznych zasad, w tym zasady przejrzystosci.

Zasada przejrzystosci, podobnie jak zasada pewnosci prawa, wymaga, aby warunki, od ktérych panstwa
czlonkowskie uzalezniaja udzielanie zamoéwienn in-house, zostaly ustanowione w oparciu
o wystarczajaco dostepne, precyzyjne i przewidywalne przepisy w zakresie ich stosowania, tak aby
unikna¢ wszelkiego ryzyka arbitralnosci.

W $wietle powyzszych rozwazan do sadu odsylajacego nalezy ocena, czy ewolucja wykladni przepisow
ustawy o konkurencji dokonanej przez litewskie sady najwyzszych instancji, poczynajac od potowy
2015 r., zostala odnotowana w sposdb wystarczajaco jasny i precyzyjny, oraz czy byla ona
przedmiotem wystarczajacego upublicznienia, tak Ze zaréwno instytucje zamawiajace, jak
i zainteresowani wykonawcy mogli zosta¢ w sposéb rozsadny poinformowani o tym fakcie.
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Na pytanie trzecie lit. b) nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, w $wietle
zasady przejrzysto$ci, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz warunki, od ktérych panstwa
czlonkowskie uzalezniaja udzielanie zamoéwien typu in-house, powinny zosta¢ ustanowione w oparciu
0 precyzyjne i jasne przepisy prawa dotyczace zamodwien publicznych, ktére musza by¢ wystarczajaco
dostepne i przewidywalne w zakresie ich stosowania, tak aby unikna¢ wszelkiego ryzyka arbitralnosci,
czego ustalenie nalezy w niniejszej sprawie do sadu odsytajacego.

W przedmiocie pytania czwartego

Poprzez pytanie czwarte sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy udzielenie zamdwienia
typu in-house, ktére spetnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a)—c) dyrektywy 2014/24, jest samo
w sobie zgodne z prawem Unii.

Z art. 12 ust. 1 lit. a)-c) dyrektywy 2014/24 wynika, ze zamodwienie publiczne udzielone przez
instytucje zamawiajaca osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania
tej dyrektywy, jezeli, po pierwsze, instytucja zamawiajagca sprawuje nad ta osoba prawna kontrole
podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasna dziatalnoscia, po drugie, ponad 80% dzialalnosci tej
osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje
zamawiajaca sprawujaca nad nia kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te
instytucje, oraz po trzecie, we wspomnianej osobie prawnej nie moze by¢ co do zasady bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego.

Przepis ten dotyczy jednak jedynie zakresu stosowania dyrektywy 2014/24 i nie moze by¢ rozumiany
jako okreslajacy warunki, na jakich zamoéwienie publiczne moze zosta¢ udzielone w kontekscie
zamoOwienia typu in-house.

Jak wynika co do istoty z pkt 48 niniejszego wyroku, okoliczno$¢, ze zamdwienie typu in-house
w rozumieniu art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nie jest objete zakresem stosowania tej dyrektywy, nie
moze zwalnia¢ panstw czlonkowskich, ani tez instytucji zamawiajacych, od poszanowania zasad
rownego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze motyw 31 tej dyrektywy stanowi w odniesieniu do wspélpracy miedzy
podmiotami sektora publicznego, ze nalezy zapewnié, aby zadna wspdlpraca tego rodzaju, ktéra
podlega wylaczeniu z zakresu stosowania tej dyrektywy, nie skutkowala zakléceniem konkurencji
w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw.

W niniejszej sprawie do sadu odsylajacego nalezy w szczegélnosci dokonanie oceny, czy w ramach
postepowania dotyczacego udzielenia zamoéwienia typu in-house rozpatrywanego w postepowaniu
gléwnym, ktérego przedmiot pokrywa sie z przedmiotem zamoéwienia publicznego znajdujacego sie
w trakcie realizacji przez Irgite, jako wykonawce, instytucja zamawiajagca nie naruszyla swych
zobowigzan umownych wynikajacych z tego zamdwienia, a takze zasady przejrzystosci, gdyby sie
okazalo, ze instytucja ta nie zdefiniowala w sposéb wystarczajaco jasny swoich potrzeb,
w szczeg6lnosci nie zapewniajac $wiadczenia minimalnej iloci ustug wybranemu oferentowi, albo tez
ze wspomniane zamowienie stanowi istotng modyfikacje ogélnej struktury umowy w sprawie
zamoOwienia zawartej z Irgitg.

Na pytanie czwarte nalezy zatem odpowiedzie¢, ze udzielenie zamoéwienia typu in-house, ktére spelnia

warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a)—c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z prawem
Unii.
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W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

3)

4)

Sytuacja taka jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, w ktdrej instytucja zamawiajaca
udzielila zamoéwienia publicznego osobie prawnej, nad ktéra sprawuje kontrole podobna do
tej, jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami, w ramach postepowania wszczetego w czasie,
gdy dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i uslugi nadal obowiazywala, ktoére to postepowanie doprowadzilo do zawarcia
umowy po uchyleniu tej dyrektywy, czyli w dniu 18 kwietnia 2016 r., wchodzi w zakres
stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18, jezeli instytucja
zamawiajaca ostatecznie rozstrzygnela kwesti¢, czy byla ona zobowiazana do ogloszenia
wcze$niej przetargu w celu wudzielenia zamdwienia publicznego rozpatrywanego
w postepowaniu gléwnym po tej dacie.

Artykul 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, Ze nie stoi on na
przeszkodzie przepisowi krajowemu, na mocy ktérego panstwo czlonkowskie uzaleznia
mozliwos¢ udzielenia zamdéwienia typu in-house w szczegé6lnosci od warunku, ze umowy
zawierane w ramach udzielania zaméwien publicznych nie pozwalaja na zapewnienie dobre;j
jakosci, dostepnosci i ciaglosci $wiadczonych uslug, o ile wybor konkretnego sposobu
$wiadczenia uslug, dokonany na etapie poprzedzajacym udzielenie zamdéwienia publicznego,
jest zgodny z zasadami rownego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Artykul 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, w $wietle zasady przejrzystos$ci, nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze warunki, od ktorych panstwa czlonkowskie uzalezniaja udzielanie zamdéwien
in-house, powinny zosta¢ ustanowione w oparciu o precyzyjne i jasne przepisy prawa
dotyczace zamdwien publicznych, ktéore musza by¢ wystarczajaco dostepne i przewidywalne
w zakresie ich stosowania, tak aby unikna¢ wszelkiego ryzyka arbitralnosci, czego ustalenie
nalezy w niniejszej sprawie do sadu odsylajacego.

Udzielenie zamodwienia typu in-house, ktore spelnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1
lit. a)—c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii.

Podpisy
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