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Hochschul-Informations-System GmbHprzeciwko
Datenlotsen Informationssysteme GmbH

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Hanseatisches Oberlandesgericht
Hamburg (Niemcy)]

Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Warunki zastosowania zaméwienia ,in house” —
Horyzontalne zamdwienia ,in house” — Instytucja zamawiajaca i wykonawca jako podmioty prawnie
odrebne i bez relacji typu kontrolnego pomiedzy nimi — Kontrola sprawowana nad instytucja
zamawiajaca i nad wykonawca przez podmiot trzeci, bedacy z kolei organem administracji
publicznej — Zakres warunku ,kontroli analogicznej” — Wspélpraca pomiedzy
jednostkami publicznymi

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zlozony do Trybunalu przez
Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Niemcy) w sprawie bez precedensu w dziedzinie zaméwien
publicznych, pozwoli na doprecyzowanie znaczenia orzecznictwa, ktére przewiduje, pod pewnymi
warunkami, mozliwo§¢ wylaczenia niektéorych uméw stanowiacych zaméwienie publiczne spod
europejskich zasad dotyczacych procedur udzielania zamoéwien publicznych.

2. W szczegblnosci w niniejszej sprawie Trybunal zostal wezwany do okre$lenia czy — i ewentualnie
pod jakimi warunkami — tzw. horyzontalne zamodwienia ,in house” moga nie wchodzi¢ w zakres
stosowania dyrektywy 2004/18/WE?, stanowiac przedmiot zaméwienia dokonanego wprost, bez
uruchamiania procedur w zakresie udzielania zamoéwien publicznych, przewidzianych we wskazanej
dyrektywie. Przez pojecie ,horyzontalnego zamdwienia »in house«” rozumie si¢ zawarcie umowy
pomiedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca, ktérzy pomiedzy soba nie pozostaja zwigzani zadna
relacja typu kontrolnego, jednakze obydwoje podlegaja kontroli analogicznej tej samej instytucji, ktéra
z kolei jest instytucja zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/18, a nadto wykonuja zasadnicza
cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz wspdlnej instytucji nadrzedne;j.

3. Zagadnienie przedstawione Trybunalowi przez sad odsylajacy sprowadza sie w istocie do ustalenia,
czy takze dla transakcji tego rodzaju mozliwe jest zastosowanie wyjatku w zakresie stosowania
procedur publicznych na wzér transakcji okreslonych w orzecznictwie Trybunatu, do ktérego sad
odsylajacy wyraznie si¢ odnosi.

1 — Jezyk oryginatu: wloski.

2 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).
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4. Pierwszy z tych wyjatkéw, wyrazony w wyroku w sprawie Teckal®, dotyczy tzw. zamdéwien ,in
house”, dla ktérych orzecznictwo przyjmuje, ze instytucja zamawiajaca zwolniona jest z koniecznosci
wszczynania procedury przetargowej, pod warunkiem ze sprawuje ona nad wykonawca ,kontrole
analogiczng” do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami, a podmiot ten wykonuje zasadnicza czes$¢
swojej dzialalno$ci na rzecz organu administracji publicznej lub instytucji zamawiajacej, ktére ja
kontroluja*. Kwestia zastosowania rzeczonego wyjatku do horyzontalnych zaméwien ,in house”, cho¢
szeroko dyskutowana w doktrynie, nie mogla stanowi¢ jak dotychczas przedmiotu zainteresowania
Trybunalu, poniewaz ten ostatni w swoim uprzednim i obszernym juz orzecznictwie mial okazje
zajmowac¢ si¢ zamdwieniami publicznymi typu ,in house” jedynie w sprawach, w ktérych relacja
pomiedzy instytucja zamawiajaca i wykonawca miata charakter wertykalny”.

5. Drugi z wyjatkéw rozwinietych w orzecznictwie Trybunalu® i przywolanych przez sad odsylajacy
dotyczy natomiast mozliwosci wylaczenia z zakresu stosowania przepiséw Unii w dziedzinie zamdéwien
publicznych tych kontraktéw, ktére wchodza w ramy wspétpracy pomiedzy jednostkami publicznymi.

I - Ramy prawne

A — Prawo Unii

6. Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 ,»[z]améwienia publiczne« oznaczaja umowy
o charakterze odplatnym zawierane na pi$mie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi
a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa
produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.

7. Artykut 7 dyrektywy 2004/18 okresla kwoty progowe, powyzej ktérych zamoéwienia publiczne
wchodza w zakres zastosowania samej dyrektywy. W momencie zaistnienia okolicznosci faktycznych,
ktérych dotyczy postepowanie gléwne, prog ten wynosit 193 000 EUR’. Z art. 20 tej dyrektywy wynika,
ze ,[z]amowien, ktérych przedmiotem sa uslugi wymienione w zataczniku II A, udziela si¢ zgodnie
z art. 23-55 dyrektywy”. Artykul 28 rzeczonej dyrektywy stanowi, ze zamoéwienia sa udzielane,
z zastrzezeniem  wyjatkéw, przy zastosowaniu procedury otwartej lub  ograniczone;.
Zalacznik II A przedmiotowej dyrektywy obejmuje kategorie 7, ktéra przewiduje ,ustugi komputerowe
i uslugi z nimi zwiazane”.

B — Prawo niemieckie

8. Artykul 5 ust. 3 niemieckiej konstytucji zapewnia ,[w]olno$¢ sztuki i nauki, badan naukowych
i nauczania”.

9. Artykut 91c ust. 1 niemieckiej konstytucji stanowi, ze ,[w]tadze federalne i kraje zwigzkowe moga
wspoéldziata¢ przy planowaniu, tworzeniu i korzystaniu z technicznych systeméw informatycznych,

7

niezbednych do wykonywania ich zadan”.

3 — Wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98, Rec. s. I-8121.

4 — Zobacz na przyklad ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50; wyroki: z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau,
Zb.Orz. s. I-1, pkt 49; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585, pkt 62; z dnia 11 maja 2006 r.
w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb.Orz. s. 1-4137, pkt 33; z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo,
Zb.Orz. s. 1-2999, pkt 55; z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.Orz. s. 1-8457, pkt 27; z dnia 10 wrzesnia
2009 r. w sprawie C-573/07 Sea, Zb.Orz. s. 1-8127, pkt 40; z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawach polaczonych C-182/11 i C-183/11
Econord, pkt 25.

5 — Zobacz sprawy przytoczone w przypisie poprzednim.

6 — Wyroki: z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. 1-4747, pkt 37, 44, 47; z dnia 19 grudnia
2012 r. w sprawie C-159/11 Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 34, 35; postanowienie z dnia 20 czerwca 2013 r.
w sprawie C-352/12 Consiglio Nazionale degli Ingegneri, pkt 43 i nast.

7 — Artykul 7 lit. b) dyrektywy 2004/18, zmieniony rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. (Dz.U. L 314, s. 64).
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10. Krajowe regulacje prawne w dziedzinie zamoéwienn publicznych zawarte sa w Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen (ustawie o zapobieganiu i zwalczaniu ograniczen konkurencji, zwanej
dalej ,GWB”), ktora w § 99, zawiera definicje zamdéwienia publicznego®.

11. Hamburgisches Hochschulgesetz (ustawa o szkolnictwie wyzszym miasta Hamburga, zwana dalej
»HmbHSchG”) zawiera regulacje prawne dotyczace publicznych szkét wyzszych Wolnego Miasta
Hanzeatyckiego Hamburga (zwanego dalej ,miastem Hamburgiem”).

12. W rozumieniu § 2 HmbHSchG ,[s]zkoly wyzsze, instytucje miasta Hamburga, stanowia
autonomiczne osoby prawne prawa publicznego”, ktére ,reguluja wykonywanie swoich
autonomicznych kompetencji za posrednictwem podstawowych rozporzadzen i przepisow
statutowych”.

13. W oparciu o § 5 HmbHSchG, zatytulowany ,Autonomia”, szkoly wyzsze wykonuja swoje
autonomiczne kompetencje w sposéb niezalezny, pod kontrola ze strony wlasciwych wtadz.
Autonomiczne kompetencje to takie, ktore nie zostaly przekazane.

14. Paragraf 6 HmbHSchG reguluje przydzial funduszy na rzecz szkét wyzszych, za$ jego ust. 2 wylicza
przekazane kompetencje, wykonywane przez przedmiotowe szkoly, wsréd ktérych to kompetencji
wymieniono miedzy innymi: zarzadzanie kredytami przekazanymi do dyspozycji owych szkét, w tym
wystawianie faktur, kwestie skarbowe i prowadzenie ksiegowosci, administracje przekazanymi na ich
rzecz nieruchomo$ciami oraz wyposazeniem, kwestie zwiazane z personelem oraz jego rekrutacja,
okreslenie szkolen oraz propozycji dotyczacych okreslenia liczby przyjeé. Na mocy ust. 3 tego samego
paragrafu wykonywanie innych kompetencji moze zosta¢ przekazane rzeczonym szkotom wyzszym.
Wreszcie zgodnie z ust. 4 tego paragrafu wlasciwe organy, za posrednictwem dyrektyw i ogdlnych
instrukcji, sprawuja na tymi szkotami wyzszymi ,kontrole w zakresie celowosci”® w przedmiocie
wykonywania przekazanych im kompetencji.

IT - Okolicznosci faktyczne, postepowanie gltéwne i pytanie prejudycjalne

15. Technische Universitait Hamburg-Harburg (politechnika miasta Hamburga, zwana dalej ,TUHH”),
skarzaca w postepowaniu toczacym sie przed sadem odsylajacym, jest publiczna szkola wyzsza miasta
Hamburga. Jest ona instytucja zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/18*.

16. Hochschul-Informations-System GmbH (zwana dalej ,spétka HIS”), bedaca réwniez, razem
z TUHH, skarzaca w postepowaniu toczacym sie¢ przed sadem odsylajacym, jest spétka z ograniczona
odpowiedzialno$cia o kapitale zakladowym w pelni nalezacym do instytucji publicznych, a mianowicie
w jednej trzeciej do Republiki Federalnej Niemiec, za§ w dwoéch trzecich do szesnastu krajéw
zwigzkowych, w tym do miasta Hamburga, ktére to miasto posiada w kapitale zakladowym spétki HIS
kwote réwna 4,16% jej wartosci. Zgodnie z § 2 statutu spoétki HIS jej dziatalno$¢ polega na $wiadczeniu
pomocy publicznym szkotom wyzszym oraz wlasciwym wladzom w celu zapewnienia racjonalnego
i ekonomicznie optacalnego wykonywania ich misji w zakresie szkolnictwa wyzszego poprzez miedzy
innymi rozwéj procedur racjonalizacji administracji szkolnictwa wyzszego i poprzez udzial we
wprowadzaniu i stosowaniu tych procedur oraz udzielaniu informacji i organizacji wymiany informacji.
Spoétka HIS, zgodnie z § 3 swojego statutu, prowadzi dzialalno$¢ wylacznie w interesie publicznym, bez
dazenia do osiagniecia zysku.

8 — W rozumieniu § 99 GWB ,[zlaméwienia publiczne oznaczaja umowy o charakterze odplatnym, zawierane pomiedzy instytucjami
zamawiajacymi a wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug oraz
koncesje na roboty budowlane lub konkursy prowadzace do udzielenia zamdwienia na ustugi”.

9 — Z uwag przekazanych Trybunalowi wynika, Ze w niemieckim prawie administracyjnym ,kontrola w zakresie celowosci” ma silniejszy charakter
niz kontrola dokonywana pod katem zgodnosci z prawem, jako Ze rozcigga sie takze na celowo$¢ aktu i czynnoéci administracyjne;j.

10 — Artykul 1 ust. 9 wskazanej dyrektywy.
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17. TUHH, zamierzajac naby¢ komputerowy system zarzadzenia szkola wyzsza, przeprowadzita ocene
dwoch takich systemoéw, jednego opracowanego przez spdétke HIS i drugiego opracowanego przez
spolke  Datenlotsen  Informationssysteme  GmbH  (zwang dalej ,spolka  Datenlotsen
Informationssysteme”). Po poréwnaniu obu tych systeméw komputerowych TUHH postanowila
zawrze¢ w dniu 7 kwietnia 2011 r. ze spdétka HIS umowe, ktérej przedmiotem byla instalacja
opracowanego przez te spdtke systemu; tym samym TUHH dokonata bezposredniego udzielenia tego
zamOwienia z pominieciem zastosowania procedur udzielania zaméwien na uslugi przewidzianych
przez dyrektywe 2004/18 w zakresie zamdwieri publicznych.

18. Spolka Datenlotsen Informationssysteme, uznawszy, ze przyznanie przedmiotowego zamoéwienia
spélce HIS bez wczesniejszego przeprowadzenia europejskiej procedury przetargowej bylo niezgodne
z prawem, zlozyla wniosek o dokonanie kontroli tej decyzji do Vergabekammer bei der Finanzbehorde
(izby ds. zamoéwien publicznych przy organie skarbowym) miasta Hamburga, bedacej organem
sadowym pierwszej instancji wlasciwym w sprawach zamoéwien publicznych, ktéra to izba uwzglednita
6w wniosek. Organ ten uznal w szczegdlnosci, ze wystapily warunki przewidziane przez orzecznictwo
Trybunalu do zaméwienia ,in house”, poniewaz pomiedzy TUHH i sp6tka HIS nie wystepuje relacja
typu kontrolnego.

19. Spolka HIS i TUHH zaskarzyly przed sadem odsylajacym orzeczenie wydane przez organ sadowy
pierwszej instancji.

20. Sad odsylajacy zauwaza, ze Trybunal nie mial jeszcze sposobnosci wyjasni¢, czy orzecznictwo, ktére
przewiduje wyjatek w stosowaniu przepiséw w dziedzinie procedur udzielania zaméwienn publicznych
w przypadkach zamdwien ,in house”, moze znalez¢ zastosowanie do ,horyzontalnego zamdéwienia in
house”, takiego jak to, ktérego dotyczy postepowanie gléwne. Uwaza on jednak, ze sens i cel wyjatku
dotyczacego zamowienn ,in house”, ktéry zostal rozwiniety w orzecznictwie Trybunatu, moglyby
pozwoli¢ na wlaczenie takich transakcji w jego ramy, zwalniajac instytucje zamawiajace z obowiazku
organizacji przetargdw publicznych dla tego typu zamoéwien.. Jednak zdaniem sadu odsylajacego
w $wietle okoliczno$ci, ze wedle orzecznictwa system wyjatkéw dotyczacych zastosowania takich
procedur musi by¢ interpretowany $cisle, do Trybunalu nalezy ustalenie, czy horyzontalne zamdéwienia
in house moga wej$¢ w zakres zastosowania przedmiotowego wyjatku.

21. Sad odsylajacy uwaza ponadto, ze nie zachodza przestanki do zastosowania pdzniejszego wyjatku
rozwinietego w orzecznictwie Trybunalu, dotyczacego wspélpracy pomiedzy jednostkami wtadzy
publicznej, poniewaz, po pierwsze, spdétka HIS zostala utworzona jako spdtka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, podlegajaca prawu prywatnemu, a po drugie, nie zostala ona bezposrednio
upowazniona do wykonywania misji publicznej.

22. Sad odsylajacy zwraca réwniez uwage, ze zgodnie z wlasciwymi przepisami prawa szkoly wyzsze,
takie jak TUHH, posiadaja szeroka autonomie¢ w dziedzinach badan i nauczania oraz ze wykonywanie
tych autonomicznych kompetencji poddane jest tylko prostej kontroli pod wzgledem zgodnosci
z prawem. Jednakze sporna umowa bedaca przedmiotem toczacego sie przed tym sadem postepowania
wchodzi w zakres sektora zamoéwien i dostaw, w ktérym wlasciwe organy posiadaja uprawnienia
kontrolne rozciggajace si¢ takze na mozliwo$¢ anulowania lub zmiany decyzji podjetych w tym
zakresie przez uniwersytety. Sad odsylajacy zmierza zatem do ustalenia, czy przewidziany w wyroku
w sprawie Teckal warunek ,analogicznej kontroli”, ktéry bylby spelniony w zakresie sektora zamdwien
i dostaw, nie musi jednak rozciaga¢ sie na caly obszar dzialalnosci wykonawcy.
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23. W $wietle powyzszych rozwazan sad odsylajacy postanowieniem z dnia 6 listopada 2012 r. uznal za
konieczne zawieszenie toczacego si¢ przed nim postepowania celem przedstawienia Trybunalowi
nastepujacych pytan prejudycjalnych:

»1)  Czy pod pojeciem »zamdwienia publicznego« w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18
[...] nalezy rozumie¢ takze umowe, w przypadku ktérej zamawiajacy nie sprawuje wprawdzie nad
wykonawca kontroli analogicznej do tej, ktéra sprawuje nad wlasnymi stuzbami, jednak zaréwno
zamawiajacy, jak i wykonawca sa kontrolowani przez te sama instytucje, ktéra z kolei jest
instytucja zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/18, za§ zamawiajacy i wykonawca
wykonuja zasadnicza cze$¢ swojej dzialalno$ci na rzecz wspdlnej instytucji nadrzednej
(horyzontalne zamdwienie typu in house)?

W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej:

2)  Czy kontrola taka jak nad wlasnymi sluzbami musi obejmowac cala dziatalnos¢ wykonawcy, czy
wystarczy, gdy ogranicza si¢ ona do dziedziny zaméwien publicznych?”.

III — Postepowanie przed Trybunalem

24. Postanowienie odsylajace wplyneto do sekretariatu Trybunatu w dniu 10 stycznia 2013 r. Pisemne
uwagi zlozyly TUHH, spétka HIS, spélka Datenlotsen Informationssysteme oraz rzady czeski,
hiszpanski, wloski i wegierski, jak réwniez Komisja Europejska. W rozprawie, ktéra miala miejsce
w dniu 21 listopada 2013 r., wzieli udziat TUHH, spélka HIS, spélka Datenlotsen
Informationssysteme, rzad hiszpanski oraz Komisja.

IV — Analiza prawna

A — W przedmiocie pytania pierwszego

25. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zamierza w istocie do ustalenia, czy
zamoOwienie horyzontalne typu in house — czyli zawarcie umowy pomiedzy instytucja zamawiajaca
a wykonawca, pomiedzy ktérymi nie istnieje zadna relacja typu kontrolnego, ale obydwa te podmioty
podlegaja analogicznej kontroli tej samej instytucji, ktéra z kolei jest instytucja zamawiajaca
w rozumieniu dyrektywy 2004/18 i na rzecz ktdrej oba te podmioty realizuja zasadnicza czes$¢ swojej
aktywnosci — jest zamdwieniem publicznym w rozumieniu dyrektywy 2004/18 i musi zatem stanowic
przedmiot procedur udzielania zaméwien publicznych okreslonych w przedmiotowej dyrektywie.

26. Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zastosowanie dyrektywy 2004/18 do zaméwienia publicznego
jest uzaleznione od warunku, ze szacunkowa warto$¢ tego zamoéwienia osiaga prég okreslony w art. 7
lit. b) tej dyrektywy, z uwzglednieniem normalnej warto$ci na rynku robdt budowlanych, dostaw lub
ustug, ktérych dotyczy to zamodwienie publiczne. W przeciwnym wypadku zastosowanie znajduja
podstawowe i ogélne zasady wyrazone w traktacie FUE". Jak wynika z postanowienia odsylajacego,
warto$§¢ spornej umowy oszacowana zostala na co najmniej 840000 EUR i znacznie przekracza
rzeczony prog'?, w zwigzku z czym umowa bedaca przedmiotem postepowania wchodzi w zakres
stosowania dyrektywy 2004/18.

11 — Jednakze okoliczno$¢, ze umowa bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego moze podlegaé, stosownie do okolicznosci, dyrektywie
2004/18 lub podstawowym i ogdélnym zasadom traktatu FUE, nie wptywa na odpowiedz, jakiej nalezy udzieli¢ na zadane pytanie. Kryteria
wyrazone w orzecznictwie Trybunalu, majace stuzy¢ ocenie, czy uprzednie przeprowadzenie przetargu jest obowigzkowe, uwidaczniaja sie
bowiem poprzez interpretacje zaréwno wskazanej dyrektywy, jak i rzeczonych norm i zasad traktatu FUE. Zobacz podobnie ww. wyrok
w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 23, 24.

12 — Zobacz pkt 7 powyzej.
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27. Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 odptatna umowa zawarta na pi$mie pomiedzy
wykonawca a instytucja zamawiajacg, ktérej przedmiotem jest $wiadczenie ustug wymienionych
w zalaczniku I A do tej dyrektywy, stanowi zamo6wienie publiczne *.

28. Zatem z informacji zawartych w aktach Trybunalu wynika, po pierwsze, ze sporna umowa, bedaca
w postepowaniu gléwnym przedmiotem bezposredniego udzielonego zamoéwienia, zostala zawarta
pomiedzy instytucja zamawiajacg, czyli TUHH, a wykonawca, czyli spétka HIS, a po drugie, ze ustugi
bedace przedmiotem spornej umowy w postepowaniu gléwnym mieszcza sie¢ w pojeciu ,ustug
komputerowych i ustug z nimi zwiazanych”, ktére przewidziane jest w kategorii 7 zalacznika II A do
dyrektywy 2004/18.

29. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem w odniesieniu do pojecia
zamOwienia publicznego nie ma znaczenia, iz podmiot bedacy wykonawca, jak ma to miejsce
w przypadku sp6tki HIS zgodnie z § 3 jej statutu'!, nie prowadzi dzialalno$ci zmierzajacej w pierwszej
kolejnosci do osiagniecia zysku . Ponadto, co sie tyczy odptatnego charakteru przedmiotowej umowy,
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem umowa nie moze zosta¢ wylaczona z zasiegu pojecia
zamOwienia publicznego tylko i wylacznie na podstawie okolicznosci, ze wynagrodzenie w niej
przewidziane jest ograniczone do zwrotu kosztéw poniesionych w zwiazku ze s$wiadczeniem
uzgodnionych ustug'®. Zatem nawet jezeli umowa bedaca przedmiotem postepowania gléwnego nie
przewidywataby zaplaty ceny rynkowej za ustugi komputerowe $wiadczone przez spétke HIS na rzecz
TUHH, czego ustalenie nalezy ewentualnie do sadu odsytajacego, to nie stanowiloby to decydujacego
elementu dla jej kwalifikacji jako zam6wienia publicznego V.

30. W $wietle powyzszych rozwazan oraz z zastrzezeniem dokonania konicznych ustalenl nalezacych do
wlasciwosci sadu odsylajacego uwazam wiec, ze sporna umowa bedaca przedmiotem postepowania
gléwnego posiada cechy zamdwienia publicznego, ktére — jako takie — podlega co do zasady
procedurom udzielania zamdéwien publicznych przewidzianym w dyrektywie 2004/18.

31. Jak podniesiono w pkt 4 i 5 powyzej, z orzecznictwa Trybunatu wynika jednak, ze istnieja dwa typy
zamowien publicznych, ktére nie wchodza w zakres zastosowania prawa wspélnotowego w dziedzinie
zamo6wienn publicznych™ i w przypadku ktérych instytucja zamawiajaca zwolniona jest zatem
z konieczno$ci uruchamiania procedury przetargowej przewidzianej w dyrektywie 2004/18.

32. Chodzi w szczegblnosci, po pierwsze, o zamdwienia mieszczace si¢ w wyjatku przewidzianym dla
transakcji ,in house”, a po drugie, o zamoéwienia mieszczace sie w wyjatku przewidzianym dla uméw,
ktére ustanawiaja wspotprace pomiedzy jednostkami publicznymi. W zakresie, w jakim sad odsylajacy
w postanowieniu odnosi si¢ do obu wyzej wskazanych wyjatkéw rozwinietych w orzecznictwie
Trybunalu, ktére to wyjatki stanowily przedmiot dyskusji na rozprawie, uwazam, ze nalezy dokonaé
analizy obu tych wyjatkéw.

13 — Zobacz w tym wzgledzie ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 25.

14 — Zobacz pkt 16 powyzej.

15 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa, Zb.Orz. s. 1-12129, pkt 30, 45; ww. wyrok w sprawie
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 26.

16 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 29.

17 — W tym wzgledzie zob. opinia rzecznika generalnego V. Trstenjak z dnia 23 maja 2012 r. w ww. sprawie Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce i in., pkt 30-34.

18 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 31; ww. postanowienie w sprawie Consiglio Nazionale
degli Ingegneri, pkt 40.
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1. W przedmiocie zastosowania wyjatku ,in house” do ,horyzontalnych zaméwienn wewnetrznych”

33. Jak nadmieniono powyzej, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pierwotnie zawartym w wyroku
w sprawie Teckal" instytucja zamawiajaca jest zwolniona z konieczno$ci przeprowadzania procedury
przetargowej, w przypadku kiedy wystepuja dwie kumulatywne okoliczno$ci: po pierwsze, musi ona
sprawowa¢ na wykonawca ,kontrole analogiczng” do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami, a po
drugie, wykonawca musi wykonywa¢ zasadnicza cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz jednej lub kilku
instytucji zamawiajacych, ktére go kontroluja*.

34. W odniesieniu do pierwszej ze wskazanych okolicznosci nalezy przypomnie¢, Zze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem ,kontrola analogiczna” ma miejsce, kiedy rzeczony wykonawca podlega
kontroli, na mocy ktdrej instytucja zamawiajaca jest upowazniona do wywierania wplywu na decyzje
podejmowane przez tego wykonawce. Musi tu chodzi¢ o mozliwo$¢ wywierania decydujacego wplywu
zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne decyzje takiego podmiotu. Innymi slowy, instytucja
zamawiajgca musi by¢ upowazniona do wykonywania nad takim podmiotem kontroli strukturalnej
i funkcjonalnej. Trybunal wymaga ponadto, aby kontrola ta byta skuteczna®.

35. Zgodnie z orzecznictwem, w przypadku podmiotu nalezacego wspélnie do kilku organéw wiladzy
publicznej ,kontrola analogiczna” moze by¢ sprawowana przez te podmioty lacznie, nie ma natomiast
wymogu, aby kontrola ta realizowana byla przez kazdy z nich indywidualnie*.

36. Zatem w zakresie, w jakim jednym z kumulatywnych warunkéw zastosowania wyjatku rozwinietego
w orzecznictwie dla przyznania zamdwienia in house jest istnienie relacji typu kontrolnego pomiedzy
instytucja zamawiajaca a wykonawca, nieodzowne jest stwierdzenie, ze wyjatek ten jako taki nie moze
znalez¢ zastosowania w przypadkach horyzontalnych zamoéwien typu in house, ktére z definicji
przewiduja, Ze nie wystepuje w nich relacja typu kontrolnego pomiedzy wymienionymi podmiotami®.
Wrynika z tego ponadto, ze w obecnym stanie prawnym takie transakcje musza co do zasady stanowi¢
przedmiot zastosowania procedur przetargowych przewidzianych w dyrektywie 2004/18.

37. Sad odsylajacy jest jednak zdania, ze sens i cel ,wyjatku in house”, rozwinietego w orzecznictwie
Trybunalu w odniesieniu do wertykalnych zaméwienn o charakterze wewnetrznym, moglyby zezwoli¢
na objecie zakresem zastosowania tego wyjatku réwniez horyzontalnych transakcji o charakterze
wewnetrznym. Byloby to jednak mozliwe tylko poprzez rozszerzenie zastosowania wskazanego wyjatku
rowniez na transakcje, w ktérych co prawda zaréwno instytucja zamawiajaca, jak i wykonawca sa
poddani kontroli analogicznej ze strony innego organu wladzy publicznej, ale nie jest spelniony
pierwszy z przewidzianych przez orzecznictwo warunkéw, jako ze pomiedzy dwiema stronami umowy
nie istnieje relacja typu kontrolnego. W tym wzgledzie uwazam, ze konieczne jest poczynienie pewnych
rozwazan.

38. W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze Trybunal wielokrotnie podkreslal, iz gléwnym
celem przepiséw Unii w dziedzinie zaméwient publicznych jest swoboda przeptywu ustug oraz otwarcie
na konkurencje w jak najwiekszym mozliwym stopniu we wszystkich panstwach cztonkowskich*.
Osiagniecie takiego celu pociaga za soba zobowigzanie kazdej instytucji zamawiajacej do stosowania
przepisow Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, gdy tylko wystapia przestanki przez nie

19 — Wyzej wymieniony.

20 — Zobacz ww. w przypisie 4 orzecznictwo.

21 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawach poltaczonych Econord, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo.
22 — Ibidem, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo.

23 — Zobacz pkt 2 i 25 powyzej.

24 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo.
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przewidziane, a w konsekwencji jakiekolwiek uchylenie stosowania tego zobowiazania musi by¢
interpretowane scisle”. Wynika z tego, ze jakiekolwiek rozszerzenie zakresu zastosowania wyjatku od
stosowalnosci przepisow Unii w dziedzinie zamdéwien publicznych musi byé oceniane ze szczegdlna
ostroznoscia.

39. W drugiej kolejnosci nalezy jednak réwniez przypomnie¢, ze Trybunal uznal, iz organ wladzy
publicznej bedacy instytucja zamawiajagca ma mozliwo$¢ wykonywania zadan lezacych w interesie
publicznym, nalezacych do jego wtlasciwoséci, za pomoca wlasnych $rodkéw administracyjnych,
technicznych i innych, bez koniecznosci uciekania si¢ do jednostek zewnetrznych, nienalezacych do
jego stuzb™.

40. W oparciu o takie wlasnie zalozenie Trybunal uznal wyjatek od podporzadkowania procedurom
udzielania zamoéwien publicznych typu in house. W przypadku kiedy wladza publiczna wypelnia
bowiem swoje obowiazki nalezace do jej wlasciwosci w interesie publicznym za posrednictwem
podmiotu wchodzacego w sklad jej sluzb, nie mamy do czynienia z odplatna umowa zawarta
z podmiotem prawnie odrebnym od organu wladzy bedacego instytucja zamawiajaca, a zatem nie
wystepuja przestanki stosowania przepiséw Unii w dziedzinie zaméwieri publicznych”.

41. Z doktadnej analizy orzecznictwa® wynika zreszta, ze zrédto wyjatku odnoszacego sie do zaméwien
in house stanowi wlasnie okoliczno$¢, iz w zakresie, w jakim wykonawca nie posiada marginesu
autonomii, ktéry pozwolilby mu na uniemozliwienie instytucji zamawiajacej wykonywania nad nim
kontroli analogicznej do tej, jaka instytucja ta sprawuje nad wlasnymi stuzbami, pomiedzy tymi
dwoma podmiotami nie moze istnie¢ relacja umowna w $cislym znaczeniu, jako ze nie wystepuje
,spotkanie dw6ch autonomicznych woli, ktére reprezentuja odrebne interesy prawne””.

42. Uwazam zatem, ze w przypadku kiedy horyzontalna transakcja in house o charakterze
wewnetrznym wpisuje si¢ w ramy wykonywania zadai w interesie publicznym ciazacych na instytucji
zamawiajacej, ktéra wypelnia te zadania za posrednictwem dwdch podmiotéw, nad ktérymi sprawuje
kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami, sens ,wyjatku in house” rozwiniety
w orzecznictwie moze co do zasady znalezé zastosowanie. W rzeczywistosci zgodnie z orzecznictwem
wymienionym w pkt 39 powyzej, jezeli instytucja wladzy publicznej wykorzystuje wlasne $rodki celem
wykonywania nalezacych do jej wlasciwosci zadan w interesie publicznym, nie musi ona zosta¢
zobowiazana do korzystania z podmiotéw zewnetrznych nienalezacych do jej sluzb. Pozostaje to
w mojej ocenie aktualne réwniez w przypadku, kiedy takie wlasne srodki skladaja sie z dwdch
podmiotéw, nad ktérymi instytucja ta sprawuje kontrole, za$§ zawarcie umowy pomiedzy
wspomnianymi podmiotami okazuje si¢ konieczne. Zatem nawet w takim przypadku moglyby, pod
okreslonymi warunkami, nie wystapi¢ przestanki zastosowania przepiséw Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych.

43. Nalezy jednak przypomnie¢, ze jak wskazano w pkt 40 i 41 powyzej, podstawg, ktéra uzasadniania
zastosowanie wyjatku in house, jest okolicznos¢, ze zawarcie umowy stanowiacej przedmiot
postepowania nie bylo wynikiem wyrazenia autonomicznej woli przez podmioty bedace stronami tej
umowy, ale wynikiem wyrazenia jednej tylko woli. Zatem w tym wzgledzie nieodzowne wydaje sie
stwierdzenie, ze w przypadku horyzontalnego zaméwienia o charakterze wewnetrznym relacja
istniejaca pomiedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca jest o wiele slabsza niz relacja istniejaca

25 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 44, 46; w sprawie Parking Brixen, pkt 63; wyrok z dnia 6 kwietnia
2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. I-3303, pkt 26.

26 — Zobacz w szczegdlno$ci ww. wyroki: w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 48; w sprawie Coditel Brabant, pkt 48; w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom, pkt 45; w sprawie Sea, pkt 57.

27 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 48.

28 — Zobacz w tym wzgledzie analiza dotyczaca orzecznictwa w opinii rzecznika generalnego P. Cruza Villalona z dnia 12 lipca 2012 r. w ww.
sprawach polgczonych Econord, pkt 38 i nast.

29 — Zobacz opinia rzecznika generalnego G. Cosmasa z dnia 1 lipca 1999 r. w ww. sprawie Teckal, pkt 64; ww. opinia rzecznika generalnego
P. Cruza Villalona w sprawach potaczonych Econord, pkt 43. Zobacz takze taczna wykladnia pkt 49 i 50 ww. wyroku w sprawie Teckal.
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w przypadku wertykalnego zamoéwienia ,in house”. W istocie nie jest ona relacja o bezposrednim
charakterze kontrolnym, ale stanowi jedynie posrednie powiazanie, ktérego znaczenie zalezy od
odpowiednich relacji istniejacych pomiedzy dwoma podmiotami z jednostka wladzy publicznej
sprawujaca nad nimi lacznie nadzér.

44. Jednak z tego punktu widzenia wydaje mi sie, ze warunek, iz umowa jest wyrazem jednej tylko woli,
moze by¢ spelniony jedynie w przypadku, kiedy dwa podmioty, ktére ja zawieraja, beda kontrolowane
w sposéb wylgczny przez te sama instytucje wladzy publicznej. Tylko w takim przypadku mozna
bowiem w mojej ocenie utrzymywal, ze zawarcie umowy bylo aktem wyrazenia jednej tylko woli
organu wladzy publicznej, ktéry to organ aktem tym zamierza wypelni¢ ciazace na nim zadania
w interesie publicznym poprzez wykorzystanie wilasnych $rodkéw. W rzeczywistosci w przypadku
zawarcia umowy pomiedzy podmiotem, nad ktérym kilka organéw administracji wykonuje kontrole
faczng, oraz drugim kontrolowanym podmiotem (w drodze kontroli indywidualnej lub sprawowanej
wspdlnie z innymi organami wladzy publicznej) przez jeden z organéw sprawujacych kontrole nad
pierwszym podmiotem, uznanie, ze taki akt bedzie wyrazem jednomyslnej woli, wydaje sie trudne.

45. Z tego punktu widzenia uwazam zatem, ze wyjatek w zastosowaniu przepiséw Unii do
horyzontalnych zaméwien o charakterze wewnetrznym moze zosta¢ uznany za dopuszczalny tylko
wtedy, gdy instytucja, ktéra sprawuje kontrole analogiczna nad dwoma podmiotami, czyli nad
instytucja zamawiajaca i nad wykonawca, nie tylko bedzie tozsama, ale takze bedzie sprawowac
kontrole analogiczna w sposéb wylaczny nad dwoma podmiotami. Uwazam wiec, ze nalezy wylaczy¢
mozliwo$¢ rozszerzenia tego wyjatku ,in house” na przypadki transakcji o charakterze horyzontalnym
zawartych pomiedzy podmiotami, nad ktérymi organ administracji sprawuje kontrole analogiczna,
wedle definicji zawartej w orzecznictwie, w sposéb taczny z innymi instytucjami zamawiajacymi.

46. Takie restrykcyjne podejscie do kontroli, ktéra musi koniecznie sprawowac instytucja wladzy
publicznej nad dwoma podmiotami zawierajacymi umowe o udzielenie zamdwienia, aby umowa ta
mogla stanowi¢ wyjatek od przepiséw Unii w przedmiocie horyzontalnych zamdéwienn publicznych
o charakterze wewnetrznym, wydaje mi sie nie tylko pozostawaé w zgodzie z sensem wyjatku in house
oraz z wyrazong przez Trybunal i powotana w pkt 38 powyzej potrzeba interpretacji takiego wyjatku
w sposob Scisly, ale réwniez odpowiadaé potrzebie — wyrazonej przez rézne strony, ktére w niniejszej
sprawie przedstawily swoje uwagi — nierozszerzania ponad racjonalne limity odstepstw od regulacji
prawnych w zakresie zamdwienn publicznych, co niesie ryzyko wylaczenia waznych dzialéw sektora
ekonomicznego spod obowiazywania przepisow o zaméwieniach publicznych oraz wymyka sie celom
otwarcia na konkurencje®, do ktérych, jak wskazano w tym samym pkt 38, przepisy te daza*".

47. W odniesieniu do postepowania gléwnego z informacji znajdujacych si¢ w aktach Trybunalu
wynika, Ze miasto Hamburg jest ewentualnie zdolne do sprawowania nad spétka HIS jedynie kontroli
analogicznej, wykonywanej lacznie z innymi krajami zwigzkowymi oraz z Republika Federalna
Niemiec, co miedzy innymi jest kwestionowane przez niektérych interwenientéw *. Zatem przyznajac
nawet, ze miasto Hamburg sprawuje w sposéb wylaczny kontrole analogiczng nad TUHH - czego
ustalenie, rowniez w oparciu o odpowiedZ na drugie pytanie prejudycjalne przedstawione Trybunatowi
przez sad odsylajacy, nalezaloby w kazdym razie wlasnie do tego sadu — wyjatek, o ktérym mowa
w punktach poprzedzajacych, dotyczacy horyzontalnych zamoéwien o charakterze wewnetrznym, nie
moglby jednak mie¢ zastosowania.

30 — Zobacz w tym wzgledzie takze ww. wyrok w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei, pkt 58, 59.

31 — Nalezy na marginesie podnie$¢, ze analogiczne rozwigzanie wydaje si¢ tym, ktére przyjete zostalo w ostatniej wersji projektu dyrektywy
Parlamentu i Rady w sprawie zaméwien publicznych, ktéry to projekt jest obecnie przedmiotem dyskusji w Radzie (dokument Rady
nr 11745/13, zob. w szczegblnosci art. 11 ust. 2 wymienionego projektu).

32 — W szczegdlnosci Komisja kwestionuje istnienie relacji natury kontrolnej pomiedzy miastem Hamburgiem i spétka HIS z powodu braku
stalego przedstawiciela tego miasta w radzie nadzorczej owej spotki. W $wietle odpowiedzi udzielonej na pytanie prejudycjalne nie ma
jednak potrzeby zajecia stanowiska w tej materii.
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48. Konkludujac, z powyzszych rozwazan wynika, ze — z zastrzezeniem ustalen nalezacych do
kompetencji sadu odsylajacego — umowa taka jak ta bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego
stanowi zamdwienie publiczne w rozumieniu dyrektywy 2004/18 w zakresie, w jakim stanowi ona
zawarta pomiedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca pisemna umowe, majaca za przedmiot
$wiadczenie uslug zgodnie z cytowana dyrektywa. Jako taka podlega ona co do zasady procedurze
udzielania zamoéwien przewidzianej w tej dyrektywie. Niezaleznie od kwestii, czy pomiedzy miastem
Hamburgiem z jednej strony a TUHH i spétka HIS z drugiej istnieja powigzania o charakterze
skontroli analogicznej”, takie zamoéwienie nie moze korzysta¢ z wyjatku w stosowaniu wskazanych
procedur, w mys$l orzeczenia w sprawie Teckal, jako ze nie istnieje zaden zwigzek o charakterze
kontrolnym pomiedzy instytucja zamawiajaca, czyli TUHH, a wykonawca, czyli spétka HIS. Moim
zdaniem taka umowa nie wchodzi nawet w zakres horyzontalnych zaméwien o charakterze
wewnetrznym, ktére moga skorzysta¢ z wyjatku w stosowaniu procedur dotyczacych udzielania
zamowien publicznych, jako ze transakcja, ktérej celem jest wykonanie zadan w interesie publicznym
ze strony organu administracji kontrolujacego dwa podmioty zawierajagce umowe, ktéra to mozliwo$é
wskazalem w pkt 44-46 powyzej, musi zostaé w mojej ocenie ograniczona do przypadkéw, kiedy
instytucja kontrolujaca sprawuje kontrole analogiczna na zasadzie wylacznosci nad obiema stronami
umowy, co oczywiscie nie ma miejsca w toczacym sie przed sadem odsylajacym postepowaniu.

2. W przedmiocie wspélpracy pomiedzy jednostkami publicznymi

49. Sad odsylajacy rozwaza réwniez mozliwo$é, ze zamdwienie stanowiace przedmiot postepowania
gtéwnego mogloby skorzysta¢ z drugiego wyjatku, rozwinietego w orzecznictwie, w stosowaniu
procedur udzielania zamoéwienn publicznych, czyli wyjatkuy, o ktérym wspomniano w pkt 5,
przewidzianego dla przypadku wspélpracy pomiedzy jednostkami publicznymi.

50. Orzecznictwo uzaleznia powstanie wskazanego wyjatku od istnienia pieciu kumulatywnych
wymogéw, z ktérych spelnione musza zosta¢ wszystkie, aby przedmiotowa umowa mogla zostaé
wylaczona z zakresu zastosowania prawa Unii w dziedzinie zaméwienn publicznych®. Trybunat
przewidzial zatem, ze z zakresu zastosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych moga zosta¢
wylaczone umowy ustanawiajace, po pierwsze, wspdlprace pomiedzy jednostkami publicznymi, ktéra,
po drugie, zaklada zagwarantowanie realizacji przez te instytucje wspdlnego im zadania polegajacego
na $wiadczeniu ustug publicznych. Po trzecie, umowy takie moga zosta¢ zawarte wylacznie pomiedzy
jednostkami publicznymi, z wylaczeniem udzialu w nich jednostek o charakterze prywatnym. Po
czwarte, zaden prywatny wykonawca nie powinien znajdowaé si¢ w pozycji uprzywilejowanej
w stosunku do swoich konkurentéw, i wreszcie, po piate, nawiazanie wspdlpracy pomiedzy
jednostkami publicznymi powinno zosta¢ okres$lone jedynie wzgledami i wymaganiami zwiazanymi
z dazeniem do osiagniecia celéw lezacych w interesie publicznym*.

51. Jednakze to do sadu odsylajacego nalezy poczynienie ustalenn koniecznych do stwierdzenia
wystepowania, w konkretnym przypadku, wszystkich wskazanych kryteriéw. Niemniej jednak Trybunatl
jest uprawniony do udzielenia sadowi odsytajacemu wszelkich wskazéwek interpretacyjnych z zakresu

prawa wspdlnotowego, ktére moga okazac sie mu pomocne przy wydaniu orzeczenia®.

52. W szczegélnosci sad odsylajacy wyraza dwie watpliwosci w przedmiocie zastosowania wyjatku
przewidzianego dla wspétpracy pomiedzy jednostkami publicznymi w niniejszej sprawie.

33 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo; ww.
postanowienie w sprawie Consiglio Nazionale degli Ingegneri, pkt 45.

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 34, 35 i przytoczone tam orzecznictwo; ww.
postanowienie w sprawie Consiglio Nazionale degli Ingegneri, pkt 43, 44.

35 — Wyrok z dnia 26 wrzesnia 2013 r. w sprawie C-418/11 Texdata Software, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo.
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53. Po pierwsze, sad odsylajacy wyklucza zastosowanie wskazanego wyjatku ze wzgledu na charakter
spolki HIS, bedacej spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia prawa prywatnego. Ten poglad sadu
odsytajacego stawia pytanie o zakres podmiotowego stosowania wskazanego wylaczenia.

54. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w ww. wyroku w sprawie Komisja przeciwko Niemcom —
pierwszej sprawie, w ktdérej uznane zostalo istnienie wskazanego wyjatku — Trybunal uzyl pojecia
yorganéw panstwa”* celem wskazania podmiotéw, ktére moglyby wzia¢ udziat we wspoltpracy, chociaz
porozumienie o wspolpracy w przedmiotowej sprawie zawarte zostalo pomiedzy miastem Hamburgiem
a czterema sasiadujacymi Landkreise®. Uzycie przez Trybunat tego pojecia wskazywalo, ze rzeczone
odstapienie nie bylo zarezerwowane wylacznie dla wspétpracy pomiedzy jednostkami lokalnymi®.
Nastepnie w ww. wyroku w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in. Trybunat

uzyt pojecia wsp6lpracy pomiedzy ,jednostkami publicznymi”®.

55. Niezaleznie od kwestii terminologicznych sadze jednak, Ze konieczne jest zastosowanie w tym
wzgledzie kryterium funkcjonalnego, nie za$§ formalnego®. Z tego punktu widzenia uwazam, ze
prywatny charakter jednego z podmiotéw, ktére uczestnicza we wspélpracy, nie stanowi sam w sobie
przeszkody w stosowaniu przedmiotowego wyjatku w zakresie, w jakim zostanie wykazane, ze pomimo
posiadania takiego charakteru podmiot ten jest w rzeczywistosci podmiotem publicznym®, co wydaje
mi sie mie¢ oczywiscie miejsce w przypadku spétki o kapitale zakladowym nalezacym w catosci do
instytucji publicznych, takiej jak spétka HIS.

56. W mojej ocenie trzeci z warunkéw okreslonych w orzecznictwie i przytoczonych w pkt 50 powyzej
nie narzuca bowiem jednostko,, ktére ustanawiaja wspélprace, aby posiadaly one formalny charakter
podmiotéw prawa publicznego, ale stawia raczej wymoég catkowitego braku intereséw prywatnych
w ramach takich jednostek. W tym wzgledzie mozna doda¢, ze udzial intereséw prywatnych musi
zosta¢ wylaczony podczas calego okresu obowigzywania umowy, ktdrej dotyczy postepowanie gléwne.
Konsekwencja sytuacji, w ktérej kapital zakladowy wykonawcy bedacego podmiotem prawa
prywatnego zostalby otwarty na prywatnych udzialowcéw, byloby bowiem udzielenie zamdwienia
publicznego spélce mieszanej, z pominieciem procedur przetargowych, co pozostawaloby
w sprzecznodci z celami, do ktérych dazy prawo Unii®.

36 — Zobacz pkt 34, 44, 45, 47 wskazanego wyroku.

37 — Landkreise, lub powiaty wiejskie, stanowia jednostki administracyjne w Niemczech, ktére grupuja rézne gminy zlokalizowane w tym samym
regionie geograficznym.

38 — Zobacz ww. opinia rzecznika generalnego V. Trstenjak w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 69.

39 — Zobacz pkt 34, 35 wskazanego wyroku.

40 — Analogicznie zreszta do kryterium przyjetego przez Trybunatl dla zdefiniowania poje¢ instytucji zamawiajacej i podmiotu prawa publicznego
w oparciu o art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18. Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06
Bayerischer Rundfunk i in., Zb.Orz. s. I-11173, pkt 37; z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06 Ing. Aigner, Zb.Orz. s. 1-2339, pkt 37.

41 — W tym wzgledzie zauwazam na marginesie, ze wedle orzecznictwa posiadanie statusu podmiotu prawa prywatnego nie stanowi kryterium
wystarczajacego do wykluczenia kwalifikacji tego podmiotu jako podmiotu prawa publicznego, a wiec takze jako instytucji zamawiajacej
[zob. wyroki Trybunalu: z dnia 15 maja 2003 r. w sprawie C-214/00 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. [-4667, pkt 55; z dnia
16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-283/00 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-11697, pkt 74; wyroki te dotycza dyrektywy Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane
(Dz.U. L 199, s. 54), ktéra w art. 1 lit. b) zawierala definicje pojecia ,podmiotu prawa publicznego” tozsama z ta, ktéra zawarta jest
w dyrektywie 2004/18]. Nalezy raczej, co nalezy do sadu odsylajacego, dokona¢ weryfikacji, czy w $wietle odnosnego orzecznictwa taki
podmiot spefnia trzy kumulatywne warunki przewidziane w art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18, czy tez ich nie spelnia; nie ma
natomiast w tym zakresie znaczenia forma prawna zainteresowanych podmiotéw. Zobacz ww. wyrok z dnia 15 maja 2003 r. w sprawie
Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 54.

42 — Zobacz analogicznie ww. wyrok w sprawie ANAYV, pkt 30.
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57. Po drugie, sad odsytajacy uwaza, ze drugi z warunkéw przewidzianych przez orzecznictwo, zgodnie
z ktérym celem wspolpracy ma by¢ zagwarantowanie realizacji wspélnej dla obu tych jednostek funkcji
$wiadczenia ustug publicznych, nie zostal spelniony w niniejszej sprawie, jako ze — chociaz §§ 2 i 3
statutu spétki HIS przewiduja, iz przedmiotem jej dzialalnosci jest $wiadczenie pomocy szkotom
wyzszym, a zatem wskazana jednostka dazy do osiagniecia celéw w interesie ogélnym — funkcja tej
spolki nie moglaby jednak zosta¢ uznana za podobna do prawdziwej i wlasciwej misji polegajacej na
$wiadczeniu ustug publicznych, ktéra to misja zostataby jej wyznaczona.

58. Nie zgadzam sie z podejsciem przyjetym — jak sie wydaje — przez sad odsylajacy, zgodnie z ktérym
aby zadanie $§wiadczenia ustug publicznych moglo zosta¢ uznane za wspdlne jednostkom publicznym
uczestniczacym we wspdlpracy, jest absolutnie konieczne, aby wykonywanie takiego zadania bylo
zadaniem wtasnym kazdej z nich.

59. W istocie, chociaz konieczne jest, aby wspélpraca nastawiona byla na $wiadczenie wspdinej funkcji
publicznej, i wobec tego wystarczy, aby prawny obowigzek wypelniania przedmiotowych funkcji
publicznych cigzyt tylko na jednej z zaangazowanych jednostek wtadzy publicznej, podczas gdy rola
drugiej ogranicza si¢ do samej pomocy w wypelnianiu rzeczonej funkcji poprzez podjecie sie przy
realizacji zamo6wienia funkgeji, ktéra do niej nie nalezy*, uwazam jednak, ze moze wystapi¢ wspSlpraca
nakierowana na zapewnienie wykonania wspdlnej funkcji w $wiadczeniu uslug publicznych nawet
w przypadku istnienia specyficznej komplementarnosci pomiedzy funkcjami dotyczacymi ustug
publicznych $wiadczonymi przez zainteresowane jednostki publiczne, za§ wspolpraca dotyczy¢ bedzie
$cisle tych specyficznie si¢ uzupelniajacych funkcji. Pojecie komplementarnosci nie moze jednak
stanowi¢ furtki do systemu wyjatkéw w zakresie wspélpracy w odniesieniu do dzialalnosci, ktére
charakteryzuja sie jakimkolwiek powigzaniem. W mojej ocenie sama zwykla wspétpraca w odniesieniu
do funkcji $wiadczenia ustug publicznych nie jest bowiem wystarczajaca. Jest nieodzowne, aby taka
komplementarno$¢ miata charakter specyficzny, w takim sensie, ze powinna dotyczy¢, w odniesieniu
do wszystkich zainteresowanych jednostek publicznych, $cisle tej funkcji, ktéra stanowi przedmiot
wspolpracy; wydaje mi sie, Ze ma to na przyklad miejsce w odniesieniu do funkcji nauczania i badan
naukowych w postepowaniu gtéwnym.

60. Z tego punktu widzenia z informacji znajdujacych si¢ w aktach wynika bowiem, ze specyficzna
funkcja wykonywana przez spétke HIS, ktérej kapital w pelni nalezy do podmiotéw prawa
publicznego, polega na $wiadczeniu ustug na rzecz publicznych szkét wyzszych celem zapewnienia
racjonalnego i ekonomicznie oplacalnego wykonywania ich misji w zakresie szkolnictwa wyzszego.
Wydaje mi sie zatem, ze taka funkcja pozostaje w majacym charakter specyficznej komplementarnosci
zwiazku z wykonywana przez uniwersytety funkcja nauczania i prowadzenia badan naukowych, tak aby
moc stworzy¢é — przy zalozeniu, ze wszystkie inne warunki zostana spelnione — wspélprace mieszczaca
sie w ramach wyjatku okre$lonego w orzecznictwie, a dotyczacego wspdlpracy pomiedzy jednostkami
publicznymi. W tym wzgledzie dodam, Zze w mojej ocenie nie bez znaczenia dla przeprowadzonej
analizy jest okoliczno$¢, iz wypelnienie rzeczonej funkcji stanowi wyraz woli niemieckiego ustawodawcy
konstytucjonalnego, ktéry w art. 91c ust. 1 konstytucji przewidzial formy wspéipracy pomiedzy
federacja i krajami zwiazkowymi w zakresie tworzenia i korzystania z technicznych systeméw
informatycznych niezbednych do wykonywania ich zadan.

61. Po dokonaniu analizy watpliwosci sadu odsylajacego nalezy ponadto zatrzymac sie nad kwestia
podniesiona przez Komisje. Rzeczona instytucja podczas rozprawy istotnie potwierdzila, ze
zastosowanie przedmiotowego wyjatku w niniejszej sprawie jest wylaczone, jako Zze wspoélpraca
pomiedzy jednostkami publicznymi dotyczaca czynnosci wchodzacych w zakres misji publicznej nie
moze by¢ wykonywana w ramach umowy, ktéra przewiduje $wiadczenie uslug w zamian za
wynagrodzenie.

43 — Zobacz podobnie ww. opinia rzecznika generalnego V. Trstenjak w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 75.
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62. Odnoszac sie do tej kwestii, na wstepie podnosze, ze Trybunal w ww. wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom stwierdzil juz, iz prawo Unii nie narzuca w zaden sposéb organom wladzy
publicznej wykorzystywania szczegélnej formy prawnej dla zapewnienia wspélnego wykonywania ich
misji publicznej*. W tamtym przypadku zreszta wspdlpraca pomiedzy miastem Hamburgiem
a Landkreise przybrala wlasnie forme umowna.

63. Nalezy jednak ponadto zauwazy¢, ze we wskazanym wyroku Trybunal podkreslil, iz $wiadczenie
odnos$nych ustug, czyli unieszkodliwianie odpadéw, powodowalo zaptate ceny jednie na rzecz zarzadcy
zakladu skladowania odpadéw, bedacego druga strong umowy z miastem Hamburgiem, podczas gdy
wlasciwa wspélpraca wprowadzona w zycie przez umowe pomiedzy zaangazowanymi organami, czyli
ustugi polegajace na zapewnieniu czystosci w miescie Hamburgu oraz w Landkreise, nie przewidywata
operacji finansowych pomiedzy nimi®.

64. Zastanawiam si¢ wiec, czy dla zastosowania przedmiotowego wyjatku w odniesieniu do
porozumienia przewidujacego wspolprace jest konieczne, aby takie porozumienie nie zakladalo
operacji finansowych pomiedzy zainteresowanymi instytucjami publicznymi.

65. W tym wzgledzie podnosze jednak, ze w ww. wyroku w sprawie Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce i in., w ktérym Trybunal odwolal sie, w sposéb bardziej szczegélowy
i systematyczny, w oparciu o wcze$niejszy ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, do
pieciu kumulatywnych wymogoéw, ktére musza by¢ spetnione, aby przedmiotowe porozumienie moglo
skorzysta¢ z wyjatku w stosowaniu przepiséw Unii w dziedzinie zamdéwienr publicznych, Trybunat nie
odnidst sie do zadnego kryterium tego rodzaju. Z okoliczno$ci tej wywodze, iz nie bylo zamiarem
Trybunalu, aby zupelny brak operacji finansowych pomiedzy wspélpracujacymi jednostkami stal sie
kryterium koniecznym do zastosowania przedmiotowego wyjatku.

66. Za nieodlaczny warunek wystapienia takiego wyjatku uwazam jednak to, ze ptatnosci przewidziane
przez jednostke za $wiadczenie jakiej$ okreslonej ustugi na rzecz innej jednostki w ramach aczacej je
wspolpracy nie moga odzwierciedla¢ cen rynkowych, ale musza by¢ zorientowane na koszty i optaty
faktycznie poniesione w celu $wiadczenia uslugi, co budzi moje watpliwosci odno$nie do zgodnosci
z takim wymaganiem ewentualnego wczes$niejszego ustalenia przewidujacego zaptate w formie ryczattu
za koszty poniesione w zwiazku ze $wiadczeniem ustugi.

67. W kazdym razie do wlasciwosci sadu odsylajacego naleze¢ bedzie poczynienie koniecznych ustalen
w tym wzgledzie, a takze ustalen dotyczacych spelnienia wszystkich innych wymogéw okreslonych
w orzecznictwie, celem zastosowania wyjatku przewidzianego dla wspélpracy pomiedzy instytucjami
publicznymi.

B — W przedmiocie pytania drugiego

68. W drugim pytaniu prejudycjalnym, przedstawionym Trybunalowi w razie udzielenia na pytanie
pierwsze odpowiedzi twierdzacej, sad odsylajacy stawia w istocie pytanie, czy kontrola analogiczna,
wskazana w wyroku w sprawie Teckal, musi obejmowa¢ cala dzialalno$¢ wykonawcy, czy wystarczy,
gdy ogranicza sie ona do dziedziny zakupéw.

69. Na wstepie podnosze, ze w $wietle rozwazan poczynionych w ramach analizy pierwszego pytania
prejudycjalnego, w przypadku gdyby Trybunal mial podzieli¢ wyrazony przeze mnie poglad, udzielenie
odpowiedzi na to pytanie nie byloby konieczne, jako Zze zastosowanie wyjatku in house byloby
w kazdym razie wylaczone w sprawie toczacej sie¢ przed sadem odsylajacym. Zatem jedynie dla
porzadku przedstawiam ponizsze rozwazania w zakresie drugiego pytania prejudycjalnego.

44 — Punkt 47 wskazanego wyroku.
45 — Ibidem, pkt 43.
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70. W pkt 34 powyzej przypomnialem zasadnicze cechy kontroli analogicznej, ktére nakreslone zostaly
w orzecznictwie. W pkt 39-41 powyzej przypomnialem natomiast cel, jaki stoi u podstaw uznania
wyjatku in house, ktéry wyjasnia takze sens samego wymogu kontroli analogiczne;j.

71. Z rozwazan tych, a w szczegdlnosci z koniecznosci, aby kontrola ta odbywala si¢ na poziomach
strukturalnym i funkcjonalnym, mozna w mojej ocenie wywnioskowa¢, ze co do zasady kontrola taka
musi rozciagac sie na calo$¢ dziatalnosci wykonawcy i nie moze zosta¢ ograniczona jednie do segmentu
zamowien. Jednostka ,in house” musi bowiem w istocie dziala¢ jako organ administracji publicznej, za$
ta ostatnia musi wywiera¢ determinujacy wplyw na strategiczne cele i wazne decyzje podmiotu przez
nig kontrolowanego *.

72. Jednakze nalezy przypomnie¢, ze Trybunal wyjasnil juz, iz jezeli orzecznictwo wymaga, aby
kontrola sprawowana nad wykonawca przez instytucje zamawiajaca byla analogiczna do tej, jaka
instytucja ta sprawuje nad wlasnymi stuzbami, to jednak nie narzuca ono, aby kontrola sprawowana
nad wykonawca musiala by¢ pod kazdym wzgledem identyczna z ta, jaka jest sprawowana nad jej
stuzbami®.

73. W tym wzgledzie nalezy podnie$¢, ze autonomia, z ktdérej korzystaja uniwersytety w dziedzinie
nauczania i badan naukowych, jest wyrazem wolnosci nauczania i prowadzenia badan, zasady
wyrazonej nie tylko na poziomie konstytucyjnym w art. 5 ust. 3 konstytucji niemieckiej, ale takze
w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej, ktéra w art. 13 stanowi, ze badania naukowe sa
wolne, a wolno$¢ akademicka jest szanowana. Z tego punktu widzenia uwazam zatem, Ze aby
instytucje takie jak uniwersytety mogly korzysta¢ z wyjatku in house, nie mozna wymagaé, by
podlegaly one kontroli, ktéra obejmowataby réwniez dzialalnos¢ dydaktyczna i badania, jako ze
autonomia uniwersytetéw w stosunku do takich czynno$ci jest wyrazem poszanowania warto$ci
o charakterze konstytucyjnym, wspélnych systemom prawnym panstw czlonkowskich oraz
usankcjonowanych w karcie.

74. Zreszta mozna w tym wzgledzie takze podnies$¢, ze Trybunal mial juz okazje zajmowac si¢ w swoim
orzecznictwie specyfika uniwersytetow w odniesieniu do przepiséw w dziedzinie zamodwien
publicznych **.

75. Z powyzszego wynika, ze jezeli Trybunal mialby uzna¢ za konieczne udzielenie odpowiedzi takze
na drugie pytanie prejudycjalne przedstawione przez sad odsylajacy, odpowiedZ w mojej ocenie
powinna by¢ taka, ze kontrola analogiczna powinna obejmowac calos¢ dziatalnosci wykonawcy,
z zastrzezeniem wlasciwych uniwersytetom prerogatyw dotyczacych nauczania oraz prowadzenia
badan.

V — Whnioski

76. Na podstawie calosci powyzszych rozwazan proponuje zatem, by na pierwsze pytanie prejudycjalne
przedstawione przez Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg Trybunal odpowiedzial w nastepujacy
sposéb:

Umowa majaca za przedmiot $wiadczenie ustug, w odniesieniu do ktérych beneficjent tych uslug,
bedacy instytucja zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/18, nie sprawuje nad $wiadczacym je
podmiotem kontroli analogicznej do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi sluzbami, lecz zaréwno
beneficjent, jak i wykonawca poddani sa kontroli przez te sama instytucje, ktéra moze zostaé
zakwalifikowana jako instytucja zamawiajaca w rozumieniu powolanej dyrektywy, za$§ zaréwno

46 — Zobacz orzecznictwo cytowane w przypisie 21 i ww. wyrok w sprawie Sea, pkt 65.
47 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 46.
48 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie CoNISMa, pkt 48, 49, 51; w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 27.
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beneficjent uslug, jak i wykonawca uslug realizuja zasadnicza cze$¢ swojej dzialalno$ci na rzecz
wspdlnej instytucji nadrzednej, stanowi zamdwienie publiczne w zakresie, w jakim jest ona umowa
zawarta na piSmie pomiedzy instytucja zamawiajaca korzystajaca z uslug a $wiadczacym te ustugi
wykonawcg, jezeli przedmiotem rzeczonej umowy jest takie $wiadczenie, ktére moze zostac
zakwalifikowane jako $wiadczenie ustug w rozumieniu przytoczonej dyrektywy.

Umowa taka moze skorzysta¢ z wyjatku od stosowania procedur udzielenia zaméwien publicznych
przewidzianych w przepisach Unii w dziedzinie zaméwien publicznych jedynie w przypadku, kiedy
instytucja zamawiajaca wykonuje kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami,
i w sposob wylaczny, zaréwno nad beneficjentem uslug, jak i nad wykonawca, za$ oba te podmioty
realizuja zasadnicza czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz tej instytucji kontrolujacej, lub tez w przypadku,
kiedy umowa taka spelnia wszelkie wymagania przewidziane dla zastosowania wyjatku odnoszacego sie
do wspoélpracy pomiedzy jednostkami publicznymi.
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