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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 19 czerwca 2014 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 2004/18/WE —
Udzielenie zamoéwienia bez wszczecia postepowania przetargowego (tzw. zamdwienie ,in house”) —
Wykonawca zamdwienia prawnie wyodrebniony od instytucji zamawiajacej — Centrum $wiadczenia

ustug obstugi i wsparcia dla szpitali — Stowarzyszenie pozytku publicznego nieposiadajace celu
zarobkowego — Wiekszo$¢ czlonkéw skladajaca sie z instytucji zamawiajacych — Mniejszo$¢ cztonkow
skladajaca sie z podmiotéw prawa prywatnego, organizacji charytatywnych nieposiadajacych celu
zarobkowego — Dzialalno$¢ w wysoko$ci co najmniej 80% rocznego obrotu prowadzona na
rzecz czlonkow
W sprawie C-574/12
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Supremo Tribunal Administrativo (Portugalia) postanowieniem z dnia
6 listopada 2012 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 7 grudnia 2012 r., w postepowaniu:
Centro Hospitalar de Setibal EPE,
Servico de Utilizacio Comum dos Hospitais (SUCH)
przeciwko
Eurest (Portugal) — Sociedade Europeia de Restaurantes Lda,

TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca), A. Rosas, D. Svaby i C. Vajda,
sedziowie,

rzecznik generalny: P. Mengozzi,

sekretarz: M. Ferreira, gtéwny administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 listopada 2013 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Centro Hospitalar de Setibal EPE przez M. Reala Martinsa oraz S. Alvesa Ribeira,
advogados,

— w imieniu Servigco de Utilizagido Comum dos Hospitais (SUCH) przez M. Claro, advogada,

* Jezyk postepowania: portugalski.
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— w imieniu Eurest (Portugal) — Sociedade Europeia de Restaurantes Lda przez M. Lucas Rodrigues,
advogada,

— w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa oraz A. Navegasa, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu hiszpanskiego przez M.]. Garcige-Valdecasas Dorrego, dzialajaca w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez M. Afonso, A. Tokara oraz M. Nolla-Ehlersa, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 27 lutego 2014 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu
o sprecyzowanie orzecznictwa Trybunalu dotyczacego udzielania zamoéwienn publicznych w drodze
bezposredniego udzielenia zaméwienia zwanego ,in house”, z pominieciem dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Centro Hospitalar de Setubal EPE (szpitalem
w Setubal, zwanym dalej ,szpitalem”) i Servico de Utilizagao Comum dos Hospitais (organem ds.
$wiadczenia ustug na rzecz szpitali, zwanym dalej ,SUCH”) a Eurest (Portugal) — Sociedade Europeia
de Restaurantes Lda (zwana dalej ,Eurestem”) dotyczacego prawidlowo$ci udzielenia zamdwienia
publicznego przyznanego bezposrednio SUCH przez szpital.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18

Dyrektywa 2004/18 ustanawia ramy prawne znajdujace zastosowanie do zamdwien publicznych
udzielanych przez instytucje zamawiajace.

Motyw 4 tej dyrektywy stanowi:

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢, aby udzial podmiotu prawa publicznego jako oferenta
w procedurze udzielania zamdwienia publicznego nie powodowal zaklécenia konkurencji w stosunku
do oferentéw prywatnych”.

Artykut 1 tej dyrektywy, zatytutowany ,Definicje”, przewiduje w ust. 2 lit. a):
»»Zamowienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane na pi$mie pomiedzy
jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi [wieksza liczba instytucji zamawiajacych] a jednym lub

wiecej wykonawcami [wieksza liczba wykonawcédw], ktérych przedmiotem jest wykonanie robdt
budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.

2 ECLL:EU:C:2014:2004



10

11

12

13

WYROK Z DNIA 19.6.2014 R. — SPRAWA C-574/12
CENTRO HOSPITALAR DE SETUBAL I SUCH

Artykul 1 ust. 8 rzeczonej dyrektywy stanowi:

»lerminy »przedsiebiorca budowlany«, »dostawca« oraz »ustugodawca« oznaczaja kazda osobe
fizyczna lub prawng, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotéw, ktére oferuja na rynku,
odpowiednio, wykonanie robét lub obiektu budowlanego, produkty lub ustugi.

Termin »wykonawca« obejmuje w réwnym stopniu pojecia przedsiebiorcy budowlanego, dostawcy
i uslugodawcy. Stosowany jest on jedynie w celu uproszczenia tekstu.

[...]".

Ustep 9 wskazanego art. 1 definiuje w sposéb szczegélowy podmioty, ktére sa uznane za instytucje
zamawiajace i ktére przy zawieraniu uméw o charakterze odptatnym z wykonawca powinny wszczaé
postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia zgodnie z zasadami dyrektywy 2004/18.

Artykut 7 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Kwoty progowe dla zaméwient publicznych”, okresla progi
szacunkowych warto$ci, po przekroczeniu ktérych udzielenie zamdéwienia powinno nastapi¢ zgodnie
z zasadami tej dyrektywy. Progi te s3a systematycznie zmieniane rozporzadzeniami Komisji
i dostosowywane do warunkéw gospodarczych. W dniu wystapienia okolicznosci bedacych
przedmiotem postepowania gléwnego prog dotyczacy zamdwien na ustugi, udzielanych przez
instytucje zamawiajace inne niz centralne organy rzadowe, zostal okreslony na kwote 193 000 EUR
rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. (Dz.U. L 314, s. 64).

Artykul 20 dyrektywy 2004/18, zawarty w rozdziale III jej tytutu II, zatytutowanym ,Przepisy dotyczace
zamoéwien publicznych na ustugi”, stanowi:

»Zamoéwien, ktérych przedmiotem sa uslugi wymienione w zalaczniku II A, udziela sie zgodnie
z przepisami art. 23-55”.

Zgodnie z art. 21 wskazanej dyrektywy, ktéry stanowi cze$¢ tegoz rozdzialu III wskazanej dyrektywy:

»Proces udzielania zaméwien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zalaczniku II B, reguluja
wylacznie przepisy art. 23 i [art.] 35 ust. 4”.

W zalaczniku II B do dyrektywy 2004/18 w kategorii 17 wymienione sa ,Ustugi hotelarskie
i restauracyjne”.

Udzielenie zamdwienia bez stosowania procedur ustanowionych w dyrektywie 2004/18 — Udzielenie
zamoéwienia zwane ,in house”

Przestanki takiego udzielenia zamdwienia zostaly okreslone i rozwiniete w orzecznictwie Trybunatu,
ktory uznal, ze przeprowadzenie przetargu w drodze postepowania zgodnie z dyrektywa 2004/18 nie
jest obowiazkowe, w sytuacji gdy zarazem instytucja zamawiajaca sprawuje nad podmiotem prawnie
od niej odrebnym kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad wlasnymi stuzbami i gdy
jednocze$nie podmiot ten wykonuje swoja dzialalno§¢ w przewazajacym zakresie na rzecz
kontrolujacej go instytucji zamawiajacej lub kontrolujacych go instytucji zamawiajacych (zob.
podobnie wyrok Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50).

Trybunal uznal réwniez, ze udzial, cho¢by mniejszosciowy, przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale

zakladowym spotki, w ktérej udzialy ma takze zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza
w kazdym razie, by ta instytucja zamawiajaca mogta sprawowac¢ nad ta spétka kontrole analogiczna do
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kontroli sprawowanej nad wlasnymi stuzbami, gdyz udzial w przedsiebiorstwie kapitalu prywatnego
podlega wzgledom interesu prywatnego i dazy do osiagniecia celéw odmiennej natury niz cele lezace
w interesie publicznym (zob. wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 49, 50).

Prawo portugalskie

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do portugalskiego porzadku prawnego na mocy kodeksu
zamoOwien publicznych, zatwierdzonego dekretem z moca ustawy nr 18/2008 z dnia 29 stycznia
2008 r., zmienionego i opublikowanego ponownie w zalaczniku do dekretu z moca ustawy
nr 287/2009 z dnia 2 pazdziernika 2009 r. (Didrio da Reptblica, seria 1, nr 192 z dnia 2 pazdziernika
2009 r.) (zwanego dalej ,kodeksem zamoéwien publicznych”).

W zgodzie z orzecznictwem Trybunalu przypomnianym w pkt 12 i 13 niniejszego wyroku art. 5 ust. 2
kodeksu zaméwien publicznych ma nastepujace brzmienie:

»Czes$¢ II niniejszego kodeksu nie znajduje réwniez zastosowania do zamdwien, ktére niezaleznie od ich
przedmiotu udzielane s3 przez instytucje zamawiajace innej jednostce, w sytuacji gdy:

a) instytucja zamawiajaca, indywidualnie lub wspdlnie z innymi instytucjami zamawiajacymi,
sprawuje nad dzialalno$cia tej innej jednostki kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje nad
wlasnymi stuzbami, oraz

b) jednostka ta prowadzi swoja podstawowa dziatalno$¢ na rzecz instytucji zamawiajacej lub instytucji
zamawiajacych sprawujacych nad nia kontrole analogiczna do tej, o ktérej mowa w poprzednim
punkcie”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Szpital, bedacy szpitalem publicznym, w dniu 27 lipca 2011 r. zawarl z SUCH umowe, ktdrej
przedmiotem byla dostawa przez SUCH positkdw pacjentom i personelowi szpitala (zwana dalej
»porozumieniem z 2011 r.”). Porozumienie to dotyczy zamdwienia na ustugi udzielonego bezposrednio
SUCH bez zastosowania procedur przetargowych przewidzianych w dyrektywie 2004/18, z uwagi na
stosunek wewnetrzny ,in house”, ktéry zdaniem stron wystepuje miedzy SUCH a szpitalami
publicznymi, bedacymi czlonkami tego stowarzyszenia, i ktérego celem jest zaspokajanie potrzeb
szpitali z wykorzystaniem zasobéw wewnetrznych.

Porozumienie z 2011 r. dotyczy okresu od 10 sierpnia 2011 r. do 9 sierpnia 2016 r. i jest odnawialne.
Jego roczna kwota wynosi 1295289 EUR, a calkowita kwota za piecioletni okres obowigzywania
umowy to 6476 445 EUR.

Jak wynika z akt sprawy udostepnionych Trybunatowi, SUCH zostal utworzony dekretem z moca
ustawy nr 46/668 z dnia 24 listopada 1965 r. Jego statut zostal zatwierdzony w pazdzierniku 2010 r.
przez sekretarza stanu ds. zdrowia. Zgodnie z art. 2 tego statutu SUCH jest stowarzyszeniem o celach
niezarobkowych, ktérego celem jest wykonywanie zadan uzyteczno$ci publicznej. Jest on
instrumentem zaspokajania wewnetrznych potrzeb jego czlonkéw i w tym celu jest zobowigzany
podejmowac inicjatywy mogace poprawia¢ wydajno$¢ i skutecznos$¢ dziatan tych czlonkéw poprzez
umozliwienie osiagniecia korzysci skali i przyczynienie sie w ten sposéb do stabilnosci systemu
finansowego krajowej stuzby zdrowia.

Zgodnie z art. 7 statutu SUCH jego czlonkami moga by¢ podmioty nalezace zaréwno do sektora

publicznego, jak i do sektora spolecznego, to znaczy instytucje solidarnosci spotecznej niemajace celu
zarobkowego, w tym sluzby i instytucje ministerstwa zdrowia oraz innych ministerstw. Ponadto SUCH
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ma czuwad, aby wiekszo$¢ prawa glosu na zgromadzeniu ogélnym pozostawata w rekach publicznych
czlonkéw, ktorzy podlegaja zarzadowi, kontroli i nadzorowi czlonka rzadu odpowiedzialnego za
ochrone zdrowia.

Artykut 5 statutu SUCH przewiduje ponadto, Zze organ ten moze, na zasadach konkurencyjnych
i rynkowych, $§wiadczy¢ ustugi podmiotom publicznym niebedacym jego cztonkami lub krajowym lub
zagranicznym podmiotom prywatnym, o ile nie szkodzi to interesom jego czlonkdéw i stanowi dla nich
i dla SUCH korzyé¢ pod wzgledem zaréwno gospodarczym, jak i technologicznym. Swiadczenie takich
ustug ma jednak mie¢ charakter uzupelniajacy w kontekscie dziatalnosci SUCH i nie moze przekraczaé
20% catkowitego rocznego obrotu w poprzednim roku finansowym.

W dniu zawarcia porozumienia z 2011 r. SUCH liczyl 88 czlonkéw, wséréd nich 23 instytucje
solidarno$ci spolecznej dzialajace w celach niezarobkowych, w tym 20 organizacji charytatywnych
(,Misericérdias”).

Eurest, spotka dzialajaca w sektorze ustug, ktérych dotyczy porozumienie z 2011 r., wniosla skarge
o stwierdzenie niewazno$ci tego porozumienia do Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada.
W wyroku z dnia 30 stycznia 2012 r. sad ten stwierdzil niewazno$¢ porozumienia z 2011 r. z uwagi na
fakt, ze pomiedzy szpitalem a SUCH nie wystepuje stosunek nadzoru, ktéry moglby uzasadnia¢
powierzenie danego zamdwienia w drodze bezposredniego udzielenia.

Sad ten opart si¢ w tym wzgledzie na wyroku Tribunal de Contas (trybunalu obrachunkowego), ktéry
orzekl, ze mimo zmiany statutu SUCH liczba jego niepublicznych czlonkéw, szeroka autonomia
i niezalezno$¢ wzgledem wladz publicznych, rzeczywista dynamika funkcjonowania zarzadu i fakt, ze
jest to przedsiebiorstwo o istotnym rozmiarze i zlozonosci, nie pozwalaja uzna¢, iz przestanki okreslone
w art. 5 ust. 2 kodeksu zamoéwien publicznych zostaly spetnione. Wyrok ten zostal utrzymany w mocy
wyrokiem Tribunal de Contas w pelnym skladzie z dnia 3 lipca 2012 r.

Szpital i SUCH wniesli odwotanie od wyroku Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada do Tribunal
Central Administrativo do Sul, ktéry wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2012 r. oddalit to odwotanie
i utrzymal w mocy zaskarzony wyrok, opierajac si¢ na uzasadnieniu przyjetym przez Tribunal de
Contas we wskazanym wyzej wyroku. W wyniku oddalenia tego odwolania szpital i SUCH wniesli
skarge rewizyjna do Supremo Tribunal Administrativo, powtarzajac podniesiona przez siebie
argumentacje dotyczaca istnienia wewnetrznego stosunku miedzy SUCH a szpitalami publicznymi,
bedacymi jego wiekszo$ciowymi cztonkami.

Supremo Tribunal Administrativo zauwaza, ze szpital publiczny taki jak szpital [bedacy strona
postepowania gtéwnego] jest, jako osoba prawna prawa publicznego, instytucja zamawiajacg, a umowa
zawarta tytulem odplatnym z SUCH, podmiotem odrebnym od instytucji zamawiajacej, stanowi
zamoOwienie publiczne na uslugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18. W celu
sprawdzenia, czy zamoéwienie to moze zosta¢ udzielone bezposrednio, sad odsylajacy zauwaza, ze
»kontrola analogiczna” wymagana w tym zakresie w orzecznictwie Trybunalu moze by¢ sprawowana
nad wykonawca zamoéwienia tacznie przez kilka instytucji zamawiajacych i ze kontrola ta oznacza
rzeczywista mozliwos¢ wplywania przez instytucje zamawiajaca lub instytucje zamawiajace nie tylko na
decyzje strategiczne wykonawcy zamdwienia, lecz réwniez na jego biezace zarzadzanie.

Jednakze sad odsylajacy podkresla, ze szczegdlny charakter prawny SUCH, z uwagi na fakt, iz wéréd
jego czlonkéw sa réwniez prywatne instytucje solidarno$ci spolecznej, stawia nowe problemy w $wietle
orzecznictwa Trybunalu wynikajacego z wyroku Stadt Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5). Sad ten
zastanawia sie réwniez, czy orzecznictwo to zaklada, ze przedsigbiorstwo prywatne majace udzialy
w kapitale spotki, w ktérej udzialy posiada réwniez instytucja zamawiajaca, musi koniecznie posiada¢
cel zarobkowy.

ECLIL:EU:C:2014:2004 5
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W $wietle zastrzezen podniesionych przez Tribunal de Contas sad odsylajacy zastanawia sie takze, czy
przestanka dotyczaca ,analogicznej kontroli” jest spelniona w niniejszym przypadku, zwazywszy na
liczbe niepublicznych czlonkéw SUCH, charakter nadzoru sprawowanego nad tym organem przez
instytucje zamawiajace, ktdre sa jego czlonkami, oraz przez wladze publiczne, jego rozmiar i zlozonos¢
funkcjonowania, a takze ewentualna mozliwos$¢ dziatania w sposéb autonomiczny w stosunku do wladz
publicznych.

Co sie tyczy drugiej przeslanki ustanowionej w orzecznictwie Trybunalu, czyli wymogu, aby dany
podmiot prowadzil zasadnicza cze$¢ swojej dzialalnosci na rzecz kontrolujacej go instytucji
zamawiajacej lub kontrolujacych instytucji zamawiajacych, sad odsylajacy zauwaza, ze zgodnie z tym
orzecznictwem wykonawca zamowienia powinien dziata¢ jako podmiot, ktéry wyltacznie lub prawie
wylacznie zaspokaja potrzeby instytucji zamawiajacej lub instytucji zamawiajacych, a kazda inna
dzialalno$¢ powinna mie¢ charakter marginalny. Sad ten zastanawia si¢ zatem, czy przeslanka ta jest
spelniona, jezeli podmiot taki jak SUCH ma mozliwo$¢ $wiadczenia uslug na zasadach
konkurencyjnych podmiotom trzecim w wysokosci co najwyzej 20% swojego rocznego obrotu
w poprzednim roku finansowym.

Supremo Tribunal Administrativo postanowil wobec tego — i ze wzgledu na fakt, Ze rozstrzyga on
sprawe w ostatniej instancji — zawiesi¢ postepowanie i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania
prejudycjalne:

»1) Czy jest zgodna z orzecznictwem wspdélnotowym w dziedzinie udzielania zaméwienn wewnetrznych
»in house« sytuacja, w ktorej szpital publiczny — nie przeprowadzajac przewidzianego w ustawie
w odniesieniu do takiego zamodwienia postepowania — udziela stowarzyszeniu o celu
niezarobkowym, w ktérym jest zrzeszony i ktére dazy do realizacji powierzonego mu w dziedzinie
ochrony zdrowia zadania z zakresu ustug publicznych, majac na celu bardziej sprawne i skuteczne
funkcjonowanie swych czlonkéw, zamoéwienia na wchodzaca w zakres kompetencji tego
stowarzyszenia usluge dostarczania positkow szpitalnych, przenoszac w ten sposéb na nie
odpowiedzialno§¢ za swa dzialalnos¢ w tym zakresie, jesli, zgodnie ze statutem tego
stowarzyszenia, moga [by¢ w nim zrzeszone] nie tylko podmioty nalezace do sektora publicznego,
lecz réwniez te nalezace do sektora spolecznego, i jesli w momencie udzielenia zaméwienia 23
z tacznie 88 jego czlonkéw bylo dzialajacymi w celach niezarobkowych prywatnymi instytucjami
solidarnosci spotecznej (IPSS), wérdd ktérych znajdowaly sie réwniez instytucje charytatywne?

2) Czy mozna uznaé, ze oferent, ktéremu udzielono zamoéwienia, znajduje sie w stosunku
podporzadkowania decyzyjnego od [wzgledem] stowarzyszonych w nim publicznych czltonkéw,
polegajacego na tym, iz ci cztonkowie sprawuja indywidualnie lub wspdlnie kontrole analogiczna
do tej, jaka sprawuja nad wlasnymi stuzbami, jesli zgodnie ze statutem tego oferenta winien on
zapewnic¢, ze wiekszo$¢ praw glosu nalezy do tych zrzeszonych w nim czlonkéw, podlegajacych
zarzadowi, nadzorowi i kontroli przez czlonka rzadu odpowiedzialnego za ochrone zdrowia, i jesli
zarzad tego oferenta réwniez sklada sie w wiekszosci z tych stowarzyszonych w nim publicznych
cztonkéw?

3) Czy w $wietle wspélnotowego orzecznictwa w dziedzinie udzielania zaméwien wewnetrznych (»in
house«) warunek »analogicznej kontroli« mozna uzna¢ za spelniony, jesli zgodnie z jego statutem
oferent, ktéremu udzielono zamdwienia, podlega uprawnieniom kontrolnym czlonka rzadu
odpowiedzialnego za ochrone zdrowia, do ktérego zadan nalezy mianowanie prezesa
i wiceprezesa zarzadu, zatwierdzanie przyjetych przez walne zgromadzenie uchwat w przedmiocie
zaciggania kredytéw pociagajacych za soba zadluzenie netto w wysokosci co najmniej 75%
kapitalu wtasnego w poprzednim roku finansowym, zatwierdzanie uchwat w przedmiocie zmiany
statutu, zatwierdzanie przyjetych przez walne zgromadzenie uchwal w przedmiocie rozwigzania
tego oferenta, a takze okreslanie, jak w przypadku rozwigzania nalezy rozdysponowac jego

aktywa?

6 ECLL:EU:C:2014:2004
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4) Czy stosunek istniejacy miedzy oferentem, ktéremu udzielono zamoéwienia, a stowarzyszonymi
w nim czlonkami publicznymi mozna uzna¢ za udzielenie zamodwienia o charakterze czysto
wewnetrznym lub »in house«, skoro ten oferent jest podmiotem znaczacych rozmiaréw
i znacznego stopnia zlozonosci, prowadzacym dzialalno$¢ na calym terytorium portugalskim, jego
stowarzyszonymi czlonkami jest wigkszo$¢ stuzb i instytucji Servico Nacional de Satde, w tym
takze najwieksze w kraju szpitale; jego spodziewana wielko$¢ sprzedazy wynosi 90 min EUR,
a prowadzona przezen dziatalno$¢ dotyczy réznego rodzaju zlozonych dziedzin; osigga on
nadzwyczajne wskazniki dotyczace tej dziatalnosci, zatrudnia 3300 pracownikéw i jest zrzeszony
w dwdch organizacjach przedsiebiorcow i dwéch spétkach handlowych?

5) Czy warunek udzielenia zamdéwienia wewnetrznego (»in house«) mozna uzna¢ za spelniony,
w szczegblnosci w zakresie dotyczacym ustanowionego w art. 5 ust. 2 lit. b) [kodeksu zaméwien
publicznych] warunku »podstawowej dzialalnosci«, skoro [gdy] ten oferent, ktéremu udzielono
zamoOwienia, moze zgodnie ze swym statutem $wiadczy¢ na zasadach konkurencji ustugi
niestowarzyszonym w nim podmiotom publicznym oraz krajowym i zagranicznym podmiotom
prywatnym, (i) jesli nie wyrzadza to zadnej szkody stowarzyszonym w nim czlonkom oraz jest
korzystne dla nich i dla tego oferenta, zar6wno pod wzgledem gospodarczym, jak
i technologicznym, oraz (ii) jesli $wiadczenie tych ustug nie przekracza 20% jego osiagnietej
w poprzednim roku finansowym wielkosci sprzedazy?

6) W przypadku gdy udzielenie odpowiedzi na ktérekolwiek z powyzszych pytan nie wystarcza samo
w sobie do rozstrzygniecia, czy spelnione zostaly ustanowione w art. 5 ust. 2 [kodeksu zaméwien
publicznych] warunki, czy dokonana w $wietle wspdlnotowego orzecznictwa w dziedzinie
udzielania zamoéwienn wewnetrznych (»in house«) faczna analiza odpowiedzi na te pytania pozwala
na rozstrzygniecie, czy chodzi o ten rodzaj udzielenia zamoéwienia?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwaga wstepna

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu III tytulu II dyrektywy 2004/18
stosowanie jej przepisow jest uzaleznione od kategorii odnosnych ustug. Zgodnie z informacjami
zawartymi w aktach sprawy udostepnionych Trybunalowi wydaje sie, ze uslugi, ktérych dotyczy
porozumienie z 2011 r., objete sa zalacznikiem II B do tej dyrektywy.

Taka ocena nalezy jednak do kompetencji sadu odsylajacego w oparciu o okolicznosci faktyczne
sprawy, ktdéra sad ten rozstrzyga, a w kazdym razie nie moze ona wplynac¢ na zastosowanie dyrektywy
2004/18 jako takie ani na zastosowanie wyjatku dotyczacego transakcji ,in house”, jezeli przestanki
przewidziane w tym zakresie w orzecznictwie Trybunatu sa spelnione.

W przedmiocie pytania pierwszego

W tym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przestanka dotyczaca ,analogicznej
kontroli”, ustanowiona w orzecznictwie Trybunalu, aby udzielenie zaméwienia publicznego moglo by¢
uznane za transakcje ,in house” i aby zamdwienie to moglo by¢ zatem udzielone bezposrednio, bez
stosowania dyrektywy 2004/18, jest spelniona, w sytuacji gdy wykonawca zamoéwienia jest
stowarzyszeniem pozytku publicznego nieposiadajacym celu zarobkowego, ktérego czlonkami zgodnie
z jego statutem moga by¢ nie tylko podmioty nalezace do sektora publicznego, lecz réwniez instytucje
prywatne solidarno$ci spotecznej prowadzace dzialalno$¢ w celach niezarobkowych, a w dniu udzielenia
zamoéwienia te ostatnie instytucje stanowily istotna, jakkolwiek mniejszosciows, czes¢ czlonkow
stowarzyszenia bedacego wykonawca zamoéwienia.

ECLIL:EU:C:2014:2004 7
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ przede wszystkim, ze okolicznos$¢, iz wykonawca zamoéwienia
posiada forme prawna stowarzyszenia prawa prywatnego i dziala w celach niezarobkowych, jest
pozbawiona znaczenia do celéw stosowania zasad prawa Unii w dziedzinie zamdwienn publicznych,
a w rezultacie orzecznictwa Trybunalu dotyczacego wyjatku w zakresie transakcji ,in house”. Taka
okoliczno$¢ nie wyklucza bowiem, ze dany podmiot bedacy wykonawca zamdéwienia moze prowadzié
dzialalno$¢ gospodarcza (zob. podobnie wyroki: Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 41; CoNISMa,
C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 45).

Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze w niniejszym przypadku rozstrzygnieciu podlega zasadniczo kwestia, czy
orzecznictwo wynikajace z wyroku Stadt Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5) znajduje zastosowanie,
zwazywszy, iz SUCH nie zostal utworzony w formie spéiki, a zatem nie posiada kapitalu zaktadowego,
a jego czlonkowie nalezacy do sektora spolecznego nie sa przedsigbiorstwami zgodnie ze
sformutowaniami uzytymi we wskazanym wyroku.

W tym wzgledzie nalezy podkredli¢, ze wyjatek dotyczacy udzielenia zaméwien ,in house” jest oparty
na podejsciu, zgodnie z ktérym w takich przypadkach mozna uzna¢, iz bedacy instytucja zamawiajaca
organ publiczny korzysta z wilasnych $rodkéw w celu wypelnienia ciazacych na nim zadan lezacych
w interesie publicznym.

Jeden z powodéw, ktéry doprowadzily Trybunal do wnioskéw przyjetych w wyroku Stadt Halle i RPL
Lochau (EU:C:2005:5), oparty byl nie na formie prawnej podmiotéw prywatnych wchodzacych w sktad
podmiotu bedacego wykonawca zamoéwienia ani na celu gospodarczym tychze podmiotéw, lecz na
fakcie, ze te podmioty prywatne podlegaly szczegélnym wzgledom w zakresie ich prywatnych
intereséw, rézniagcym sie od celéw interesu publicznego, do ktérych dazy instytucja zamawiajaca.
Z tego powodu instytucja zamawiajaca nie mogla sprawowaé¢ nad wykonawca zamoéwienia kontroli
analogicznej do kontroli sprawowanej nad wlasnymi stuzbami (zob. podobnie wyrok Stadt Halle i RPL
Lochau, EU:C:2005:5, pkt 49, 50).

Majac na uwadze podniesiona przez sad odsylajacy okoliczno$é¢, zgodnie z ktéra SUCH jest
stowarzyszeniem o celu niezarobkowym, a prywatnymi czlonkami wchodzacymi w skiad tego
stowarzyszenia w chwili udzielenia zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania gléwnego byly
instytucje prywatne solidarnosci spolecznej, réwniez nieposiadajace celu zarobkowego, nalezy
zauwazy¢, ze fakt, iz w wyroku Stadt Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5) Trybunal odwotat sie do pojec¢
takich jak ,przedsiebiorstwo” lub ,kapital zakladowy”, wynika z konkretnych okolicznosci sprawy
zakonczonej tym wyrokiem i nie oznacza, ze Trybunal chcial ograniczy¢ swe wnioski wylacznie do
przypadkéw udzialu — w ramach podmiotu wykonujacego zamoéwienie — przedsiebiorstw handlowych
posiadajacych cele zarobkowe.

Innym powodem, ktéry doprowadzil Trybunal do przyjecia wnioskéw zawartych w wyroku Stadt Halle
i RPL Lochau (EU:C:2005:5), jest fakt, ze bezposrednie udzielenie zamdwienia powodowaloby
powstanie po stronie prywatnego podmiotu wchodzacego w sklad wykonawcy zamdwienia przewagi
wzgledem jego konkurentéw (zob. podobnie wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5, pkt 51).

W postepowaniu gtéwnym interesy i cele prywatnych cztonkéw SUCH, niezaleznie od tego, jak moga
by¢ one istotne ze spolecznego punktu widzenia, maja charakter rézniacy sie od charakteru celéw
interesu publicznego, realizowanych przez instytucje zamawiajace, ktére sa jednoczesnie czlonkami
SUCH.

Ponadto jak zauwazy! rzecznik generalny w pkt 37 opinii, nie jest wykluczone, ze prywatni cztonkowie
SUCH, niezaleznie od ich statutu instytucji solidarnos$ci spotecznej dzialajacych w celach
niezarobkowych, moga prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza konkurencyjna wobec innych podmiotéw
gospodarczych. W rezultacie bezposrednie udzielenie zamdéwienia SUCH moze przynie$¢ jego
prywatnym czlonkom korzys$¢ wzgledem konkurentéw.

8 ECLL:EU:C:2014:2004
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Wzgledy, ktére doprowadzily Trybunal do przyjecia wnioskéw przedstawionych w pkt 36 i 38
niniejszego wyroku, zachowuja zatem réwniez wazno$¢ w okolicznosciach takich jak okolicznosci
postepowania gléwnego.

Okoliczno$¢, ze udzial prywatnych czlonkéw w ramach podmiotu bedacego wykonawca zamdwienia
jest wylacznie udzialem mniejszo$ciowym, nie moze podwazy¢ tych wnioskéw (zob. podobnie wyrok
Stadt Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5, pkt 49).

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze fakt, iz zgodnie ze swym statutem SUCH mdgl wylacznie przyjmowac
w charakterze cztonkéw podmioty prywatne, nie ma co do zasady znaczenia. W niniejszym przypadku
istotnym elementem jest okoliczno$¢, ze w chwili udzielenia zamdwienia bedacego przedmiotem
postepowania gltéwnego do SUCH nalezeli nie tylko czlonkowie publiczni, lecz réwniez podmioty
nalezace do sektora prywatnego.

W $wietle powyzszych uwag na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze jezeli wykonawca zaméwienia
publicznego jest stowarzyszenie pozytku publicznego dzialajace w celach niezarobkowych, ktérego
cztonkami w chwili udzielenia tego zaméwienia sa nie tylko podmioty nalezace do sektora
publicznego, lecz réwniez instytucje prywatne solidarnosci spolecznej dzialajagce w celach
niezarobkowych, to przestanka dotyczaca ,analogicznej kontroli”, ustanowiona w orzecznictwie
Trybunatu, aby mozliwe bylo uznanie udzielenia zaméwienia publicznego za transakcje ,in house”, nie
jest spelniona, co oznacza, ze dyrektywa 2004/18 znajduje zastosowanie.

W przedmiocie pytan od drugiego do szdstego

Uwzgledniajac odpowiedZ udzielona na pierwsze pytanie prejudycjalne, udzielenie odpowiedzi na
pozostale pytania nie jest konieczne.

W przedmiocie kosztéw

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 Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Jezeli wykonawca zamoéwienia publicznego jest stowarzyszenie pozytku publicznego dzialajace
w celach niezarobkowych, ktorego czlonkami w chwili udzielenia tego zamdéwienia sa nie tylko
podmioty nalezace do sektora publicznego, lecz rowniez instytucje prywatne solidarnosci
spolecznej dzialajace w celach niezarobkowych, to przestanka dotyczaca ,analogicznej kontroli”,
ustanowiona w orzecznictwie Trybunalu, aby mozliwe bylo uznanie udzielenia zamoéwienia
publicznego za transakcje ,in house”, nie jest spelniona, co oznacza, ze dyrektywa 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi znajduje zastosowanie.

Podpisy
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