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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
24 czerwca 2021 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Conseil d’Etat (Belgia)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

15 czerwca 2021 r.
Strona skarzaca:

Société de Logement.de Serviee publieiSambre et Biesme SCRL
Druga strona post¢powania:

Société wallonne dutlegement

1. Przedmiot iokelicznoscisfaktyczne sporu

Société¢ de logement deyservice public Sambre et Biesme (spdtka mieszkaniowa
uzyteeznosci, \publicznej | Sambre i Biesme, zwana dalej ,,SLSP Sambre et
Biesme”) jest ‘sp6ldzielnig z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej gtownymi
wspolnikami sg gminy Farciennes i Aiseau-Presles.

Nalezy yonam'do sieci spotek mieszkaniowych uzytecznosci publicznej
nadzerowanych przez sociét¢ wallonne du logement (walonskg spotke
mieszkaniowsa) dziatajacg w imieniu rzadu Walonii.

W 2015 r. SLSP Sambre et Biesme oraz gmina Farciennes postanowity utworzy¢
w Farciennes eko-dzielnice sktadajaca si¢ z okoto 150 mieszkan. W tym celu
strony zamierzaty skorzysta¢ ze wsparcia Intercommunale pour la Gestion et la
Réalisation d’Etudes Technique et Economiques (migdzygminnej spotdzielni ds.
zarzadzania projektami technicznymi i ekonomicznymi oraz ich realizacji, zwanej
dalej ,,JIGRETEC”).
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IGRETEC wykonuje zadania z zakresu uzytecznosci publicznej w wielu
dziedzinach. Jej biuro projektowe i centralne biuro zakupdéw umozliwiajg jej
w szczegolnosci  wspieranie  partnerow  publicznych  lub  prywatnych
w opracowywaniu i realizacji projektow dotyczacych budynkow przemystowych
lub publicznych, infrastruktury lub, bardziej ogdlnie, wszystkich projektow
urbanistycznych i srodowiskowych.

IGRETEC zostata zatozona przez kilka gmin jako spotdzielnia z ograniczong
odpowiedzialnoscia, a jej wspolnikami jest obecnie ponad 70 gmin, w tym gmina
Farciennes, i ponad 50 innych podmiotéw publicznych.

Jej dziatalno$¢ regulujg przepisy 0 spotkach handlowych. Jej statutizastrzega dla
gmin wigkszo$¢ glosow oraz przewodnictwo w poszczegélnych organach
zarzadzajacych. Uchwaly organow spdtdzielni migdzygminnej podejmowane‘sa
wickszo$cig glosow gmin bedacych wspolnikami.

Kapitat zaktadowy IGRETEC dzieli si¢ na udzialy pieciu kategorii, w tym
glownie udzialty A przyznane gminom (5054352, udziatéw) oraz udziaty C
przyznane ,,innym udzialowcom prawa publicznege” (17 126 udziatow). W tym
czasie zaden z cztonkow zarzadu nie aeprezentowah, wspolnikow kategorii C.
Ponadto w sktad zarzadu IGRETEC wchedzihradny gminy Farciennes, ktory byt
rowniez cztonkiem zarzagdu SLSP Sambre etiBiesme.

W dniu 29 pazdziernika 20151, SLSP Sambte et Biesme podjeta uchwate
0 zakupie jednego udziatu, WIGRETEC, “aby moc korzysta¢ z jej ushug, nawet
jezeli tylko w charakterzé wspolnikasbardzo mniejszosciowego.

W celu okreslenia wzajemnych praw, i obowigzkéw gminy Farciennes i SLSP
Sambre et Biesme wezakresie,projektowania i budowy eko-dzielnicy w Farciennes
sporzadzony zostat projekt umowy ramowe;.

Artykutd tej umowys, przewiduje w szczegolnosci prowadzenie postgpowan
0 udzielenie ‘wspolnych'zamowien publicznych na ustugi, roboty budowlane
I promocje, rebot budowlanych oraz wyznaczenie gminy Farciennes do
wystepowania W ich» wspdlnym imieniu jako instytucja zamawiajaca 1do
podejmowania‘) samodzielnie wszelkich decyzji zwigzanych z prowadzeniem
postepowanyiudzielaniem zaméwien.

Artykut 5'tej umowy, zatytutowany ,,WybOr wsparcia przy zarzadzaniu inwestycja
w celu realizacji zamowien na ustugi, roboty budowlane i promocj¢ robot oraz
w celu wykonania projektu rewitalizacji obszaréw miejskich”, stanowi, ze ,,strony
zgodnie postanawiajg, ze gmina Farciennes zawrze z IGRETEC [...] umowe
W sprawie wsparcia przy zarzadzaniu inwestycja oraz W sprawie $wiadczenia
ustug prawnych i srodowiskowych w ramach relacji »in house« taczacej kazda ze
stron umowy ze wspomniang spotdzielnig migdzygminng”.

W dniu 9 lutego 2017 r. zarzad SLSP Sambre et Biesme podjal uchwaty, po
pierwsze, w sprawie ,zatwierdzenia zawarcia umowy ramowej W sprawie
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wspolnych  zamowien z gming Farciennes”, apo drugie, w sprawie
»hieprzeprowadzania postepowania przetargowego W zakresie zamoéwienia
publicznego na ustugi inwentaryzacji azbestu”, dla ktorego zatwierdzil wczesniej
specyfikacje warunkéw zamoéwienia ,,ze wzgledu na relacje in house miedzy
[SLSP Sambre et Biesme] alGRETEC”. Owa specyfikacja warunkow
zamowienia jest opisana jako pierwszy etap realizacji projektu eko-dzielnicy
w Farciennes.

W dniu 10 lutego 2017 r. te dwie uchwaty z dnia 9 lutego 2017 r. zostaty poddane
kontroli przez société wallonne du logement (walonska spotke mieszkaniows),
ktora nadzoruje spotki mieszkaniowe uzytecznos$ci publicznej, zeswzgledu na to,
ze przestanki wyjatku ,,in house” nie sg obecnie spetnione Werelagjachimiedzy
SLSP aIGRETEC oraz ze zlecenia dawane IGRETEC ptzez SLSP podlegaja
rezimowi zamowien publicznych.

W dniu 25 lutego 2017 r. société wallonne du_logement “(walonska " spotka
mieszkaniowa) uchylita uchwaty SLSP Sambre €t Biesme z uwagl na zawarcie
Z IGRETEC - bez przeprowadzenia post¢gpowania, przetargowego — uUmowy
w sprawie wsparcia technicznego (art. 5 T umowy “ramowej) oraz umowy
0 $wiadczenie ustug inwentaryzacji azbestur

Jej zdaniem uzasadnione sg watpliwosci co'do tego,'ezy SLSP Sambre et Biesme
wywiera decydujacy wptyw na TGRETEC tym baxdziej, ze posiada ona tylko
jeden udziat w kapitale IGRETEG,i ze =,a contrario — statut IGRETEC przyznaje
gminom pozycj¢ dominujgeq.

Wyznaczenie gminy Farciennes jako gléwnej instytucji zamawiajacej w art. 1
umowy ramowej nie wystarczy, aby uzasadni¢ bezposrednie udzielenie zaméwien
na rzecz IGRETEC Wyimieniu, poszeZegolnych stron umowy ramowej, nawet jesli
gmina Farciennes, indywidualnie “korzysta z wyjatku ,,in house” w relacjach
z IGRETEC.W, ramaegh wspdlnego zamowienia poszczegdlni partnerzy lacza sie
na etapie, opracowaniaszleeenia, ale kazdy z nich musi przestrzega¢ zwyktych
procedur, przetargowych.

Ta.decyzja 0'uchyleniu uchwat jest przedmiotem niniejszej skargi.

2. Rozpatrywane przepisy

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE

Artykut 12 stanowi:

»Zamowienia publiczne migdzy podmiotami sektora publicznego
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1.  Zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa
prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej
dyrektywy, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawna kontrolg podobng
do kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone
w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajaca
sprawujaca kontrolg lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez t¢ instytucje
zamawiajgcg; oraz

[...]

Uznaje si¢, ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad dafgesoba prawng kontrole
podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wlasnymi jednostkami w rezumieniu
akapitu pierwszego lit. a), jezeli wywiera decydujaey wplyw zar6Gwmno na cele
strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej asoby prawnej. |...]

2. [..1]

3.  Niemniej jednak instytucja zamawiajaca, ktéra nie sprawuje nad osoba
prawa prywatnego lub publicznego. kontroli“w rezumieniu ust. 1, moze udzieli¢
zamOwienia publicznego tej “esobie, prawnej, bez zastosowania przepisow
niniejszej dyrektywy, jezeli spelnione sa wszystkie hast¢pujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca, wSpolni€hz innymi instytucjami zamawiajgcymi,
sprawuje kontrole nad dang 0soba prawng podobng do kontroli, jakg sprawuja one
nad wiasnymi jedfiostkami;

b)  ponad 480% “dziatalnesci tej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajace sprawujgce
kontrole lub\przez, inne) osoby prawne kontrolowane przez te same instytucje
zamawiajgce; oraz

[..]

Do, celow akapitu pierwszego lit. a) instytucje zamawiajgce sprawujg wspolnie
kontrele mad dang osoba prawna, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujace
warunkis

(1) w sktad organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza
przedstawiciele = wszystkich  uczestniczacych  instytucji ~ zamawiajgcych.
Poszczegodlni przedstawiciele mogg reprezentowaé niektore lub wszystkie
uczestniczace instytucje zamawiajace;
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(i) wspomniane instytucje zamawiajagce sg W stanie wspdlnie wywieraé
decydujacy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej; oraz

(iii) kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z interesami
instytucji zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole”.

3. Stanowisko stron:

A. SLSP Sambre et Biesme

SLSP Sambre et Biesme uwaza, ze zaskarzona decyzja miestusznie podwaza
relacj¢ ,,in house” miedzy nig a IGRETEC. Twierdzi, ze \wyjatekiten zostat
ustanowiony w art. 12 dyrektywy 2014/24, ktory (kodyfikuje orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Podnosi, ze wbrew “itemu,%, co, stwierdzono
w zaskarzonej decyzji, W niniejszym przypadku Spetnione,sa przestanki wyjatku
N house”. W szczegolno$ci uwaza, ze dmstytugja .zamawiajgca sprawuje,
wspalnie z innymi instytucjami zamawiajacymi, kontrole nad,IGRETEC podobna
do kontroli, jaka sprawuja one nad wiasnymiyjednostkamiys co zaktada, ze: (1)
w sktad organéw decyzyjnych konttolowanej, osoby =~ prawnej wchodza
przedstawiciele wszystkich uczestniczacychinstytucjinzamawiajacych, a jedna i ta
sama osoba moze reprezentowag Kilka uczestniczacych instytucji zamawiajacych
lub wszystkie te instytucje zamawiajace oraz (2), te instytucje zamawiajace s3
w stanie wywiera¢ wspolnie “deeydujacy ‘wplyw na cele strategiczne i istotne
decyzje kontrolowanej 0SQby prawneje

SLSP Sambre et Biesme,pednesi, ze Wininiejszej sprawie spelnione sg wszystkie
wymagane przestankiy, ponicwazisptawuje ona, wspolnie z innymi instytucjami
zamawiajacymi, W szczegolnosci — innymi  SLSP i gminami, kontrol¢ nad
IGRETECS,,,analogieznay, doykontroli, jaka sprawuja nad swymi wlasnymi
stuzbami® oraz zeyuczestniczy ona ,,zarowno W kapitale [IGRETEC], jak tez w jej
organach, krerowniczych” (wyrok z dnia 29 listopada 2012 r., Econord, C-182/11
I C-183/11HEU:C:2012:758, pkt 33).

Ponadtouwaza, ze W chwili wydania zaskarzonej decyzji art. 12 ust. 3 dyrektywy
2014/24\bykbezposrednio skuteczny, w zwigzku z czym nalezy zastosowac ten
przepis w eelu okreslenia warunkow wspolnej podobnej kontroli.

Po pierwsze, wyjasnia, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu nie ma znaczenia,
ze posiada tylko jeden udziat w kapitale IGRETEC i ze udzial ten stanowi, jej
zdaniem, jedynie 0,0000000197% udziatow dajacych prawo glosu na
zgromadzeniu wspolnikdow.

Po drugie, dodaje, ze zgodnie zart. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24 nie jest
konieczne, aby kazda instytucja organizacyjna posiadala W zarzadzie swojego
przedstawiciela, lecz wystarczy, aby instytucje organizacyjne byly
reprezentowane w organach decyzyjnych spotdzielni miedzygminnej, przy czym
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jedna ita sama o0soba moze reprezentowaé kilka uczestniczacych instytucji
zamawiajacych lub wszystkie te instytucje zamawiajgce. Wyjasnia, ze
prawodawca europejski ztagodzit w ten sposob warunki wynikajace z wyroku
Econord, ktory zawierat wymog, aby kazdy zorganéw publicznych
,uczestniczy[t] zarowno w kapitale rzeczonej jednostki, jak tez w jej organach
kierowniczych”. Wyjasnia ona, ze statut IGRETEC, w wersji majace]
zastosowanie w niniejszej sprawie, przewiduje w art. 13 ust. 4 akapit trzeci, ze
»kazda z kategorii wspolnikow zbiera si¢ oddzielnie w celu wyznaczenia liczby
kandydatow na cztonkow zarzadu, odpowiadajacej liczbie mandatow, ktore maja
by¢ przyznane na jej wniosek”, ze wspolnicy kategorii C, do ktorej nalezy SLSP
Sambre et Biesme, sg zatem odpowiednio reprezentowani w zarzgdzie,JGRETEC
I ze W zwigzku z tym w sktad zarzadu IGRETEC wchodzg osoby reprezentujace
migdzy innymi SLSP Sambre et Biesme, zgodnie z warunkiem “eokreslonym
w art. 12 ust. 3 akapit drugi ppkt (i) dyrektywy 2014/24,

Po trzecie, SLSP Sambre et Biesme podnosi, ze zgodnie'z art. 12, ust. 3 dyrektywy
2014/24 sprawuje nad IGRETEC wspolnie z innymi instytucjami zamawiajacymi
(gminami iinnymi SLSP) obecnymi w tej spétdziclni micdzygminnej kontrole
podobng do kontroli, jakg sprawujg one nad wiasnymi jednostkami, czyli wywiera
decydujacy wpltyw na cele strategicznedl IStotne, decyzje owej spotdzielni. SLSP
Sambre et Biesme wyjasnia, ze zadnaZ instytucji zamawiajacych obecnych
w IGRETEC nie ma wigkszo$ciowego udziaha, tak,ze Weniniejszym przypadku nie
ma miejsca sytuacja, o ktorej mewa Wypkt 30 wyroktsEconord. Dodaje, ze art. 12
ust. 3 dyrektywy 2014/24 @odnosi sigh,do innych instytucji zamawiajacych
obecnych w ramach kontfolowanegospodmiotu, a utworzenie réznych kategorii
wspolnikow nie stoi na przeszkodzie temu, aby wszystkie instytucje zamawiajace
sprawowaty wspolng kentroleinad tym podmiotem. Dowodem na to jest fakt, ze
SLSP Sambre et@Biesme “realizuje niniejszy projekt we wspdlpracy z gming
Farciennes, ktoraynalezy, doyinnej kategorii wspolnikow. SLSP Sambre et Biesme
dodaje, ze Jej dwoemangtéwnymi wspolnikami sg gmina Farciennes 1gmina
Aiseau-Presles, ktore sg tez wspolnikami IGRETEC, i na tej podstawie wywodzi,
ze gmina Farciennes, wspolnik kategorii A, sprawuje kontrole nad SLSP ,,Sambre
et Blesme?, wspolnikiem kategorii C w IGRETEC, ze te dwa podmioty wspolnie
sprawuja kontrole nad IGRETEC, ze razem sg W stanie wywiera¢ decydujacy
wplyw ha cele strategiczne i istotne decyzje spotdzielni miedzygminnej oraz ze to
wiasnieynartej podstawie zamierzaja wspdlnie budowac eko-dzielnice, korzystajac
z wiedzyfachowej IGRETEC.

Na tej podstawie stwierdza, Zze uczestniczy zarowno W kapitale, jak i w organach
kierowniczych IGRETEC, wobec czego sprawuje podobng kontrole w rozumieniu
art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24 i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci oraz
faktycznie istnieje relacja ,,in house” z IGRETEC.

SLSP Sambre et Biesme zwraca uwage, ze radny gminy Farciennes byt
jednoczesnie cztonkiem zarzgdu IGRETEC i zarzagdu SLSP Sambre et Biesme.
Podkresla, ze nalezy wzigé pod uwage konkretne okoliczno$ci sprawy i powtarza,
ze posiadanie symbolicznego udzialu ma swoje uzasadnienie, poniewaz celem
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SLSP nie jest dokonanie inwestycji finansowej, lecz korzystanie ze wspolnych
ustug i struktury spotdzielni migdzygminnej. Podkresla ona, ze Code de la
démocratie locale et de la décentralisation (kodeks demokracji lokalnej
I decentralizacji) ogranicza liczbg cztonkow zarzadu w spotdzielni migdzygminnej
I uwaza, ze wnioski ptynace z wyroku Econord ograniczaja si¢ do stwierdzenia, iz
nie moze istnie¢ wspolnik wiekszosciowy, Ktdry narzuca wszystkim swoj punkt
widzenia, quod non w niniejszym przypadku. Stwierdza ona, ze W niniejszej
sprawie podobna kontrola jest sprawowana za posrednictwem gminy Farciennes,
ktora jest wspdlnikiem zaréwno IGRETEC, jak i SLSP Sambre et Biesme oraz ma
swojego cztonka w zarzadach tych dwoch podmiotow.

B Société wallonne du logement

Société wallonne du logement (walonska spotka mieszkaniowa) zwraca przede
wszystkim uwage, ze art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24, nasktéry powotuje si¢
SLSP Sambre et Biesme, nie jest bezposrednio skuteczny. Przypomina, ze tylko
przepisy, ktore ustanawiajg regule postepowania, ‘@ zatem ‘przyznaja jednostkom
prawa podmiotowe, moga by¢ bezposredni@ skuteczne, natomiast wspomniany
przepis dyrektywy 2014/24 nie spetnia tego wWymogu, poniewaz nie naktada na
panstwo zadnego obowigzku dzialania lub “zaniechanial dziatania na rzecz
podmiotu gospodarczego. Uwaza emna, z€,— przeeiwnie — przepis ten jedynie
pozwala panstwu na niestosowanie,do zamowichia trybu przetargowego, jezeli
spetnione sa okreslone warunkiy Wyciaga z tege wniosek, ze SLSP Sambre et
Biesme nie moze powolywaé %sie¢ na ten przepis W celu uzasadnienia
nieprzestrzegania zasadygpostepewania, przetargowego W niniejszej sprawie. Jesli
Conseil d’Etat (rada stanu)snie podziela jej stanowiska, proponuje zwroci¢ si¢ do
Trybunatu Sprawiedliwo$ei Z'pytaniem o0 bezposrednia skuteczno$é tego przepisu.

Nastepnie wyjashia, ‘dlaczego,yjej zdaniem, W niniejszym przypadku nie zostaty
spelnione przestanki istniémia stosunku ,,wspolnego in house” miedzy SLSP
Sambre et Biesme z jednejstrony a IGRETEC z drugiej strony.

Przypomina,*ze, zgodni¢ z orzecznictwem Trybunatu stosunek umowny, ktory
powstaje migdzy dwiema odrgbnymi pod wzgledem prawnym osobami, moze
zostac “uznanyy, zaw,,,in house”, jezeli osoba zamawiajagca produkt lub ustuge
Sprawuje had osoba, ktora je dostarcza, kontrole podobng do tej, jaka sprawuje
nadywilasnymi jednostkami, ijezeli osoba ta wykonuje zasadniczg cze$¢ swej
dziatalnosei wraz z organem lub organami wtadzy publicznej, ktére jg tworza.

Wyjasnia, ze podmiot zlecajacy musi by¢ instytucja zamawiajaca i dysponowac
uprawnieniami kontrolnymi umozliwiajacymi mu ,wywieranie wplywu na
decyzje podejmowane przez te¢ spoétdzielni¢ [i musi] tu chodzi¢ 0 mozliwosé¢
wywierania decydujacego wplywu zaréwno na cele strategiczne, jak | na wazne
decyzje” (wyrok zdnia 13 listopada 2008r., Coditel Brabant, C-324/07,
EU:C:2008:621, pkt 28), wobec czego kontrola, ktéra jest podobna, oznacza co$
wigce] niz zwyczajny dominujacy wplyw, poniewaz zaklada kontrole¢ nad
podmiotem, ktdra obejmuje zaréwno decyzje strategiczne, jak i indywidualne
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decyzje w zakresie zarzadzania. Dodaje, ze intensywnos$¢ sprawowanej kontroli
nalezy ocenia¢ caloSciowo W $wietle calego =zarzadzania i struktur danego
podmiotu, anie w odniesieniu do jego konkretnego zachowania w ramach
postegpowania 0 udzielenie zamowienia publicznego (zob. wyrok z dnia 17 lipca
2008 r., Komisja/Wtochy, C-371/05, niepublikowany, EU:C:2008:410).

Podnosi ona, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, 0 ile nie
jest juz wymagane, aby kazdy podmiot posiadatl indywidualnie w stosunku do
kontrolowanego podmiotu taki sam decydujacy wptyw, jak gdyby organizowal
dziatalno$¢ w sposob autonomiczny i wewnetrzny, ani aby podmiotypubliczny
posiadal wigkszosciowy udzial, tak by kontrola mogta by¢ sprawewana wspdlnie,
o tyle jest tak pod warunkiem w szczegolnosci, ze nie ma zadnej)rozbieznosci
interesOw W biezacym zarzadzaniu zadaniami z zakresu  ustug “publiczaych
powierzonymi kontrolowanemu podmiotowi, ze podmiot.ten nie moze tealizowad
celow niezaleznie od swoich wspolnikow i ze w zwigzku Z'tym, Ow podmiot nie
ma orientacji rynkowej. Zwraca uwagg, ze ostatnio,w Wyroku z,dnia 29 listopada
2012 r., Econord, C-182/11 iC-183/11 (EU:C:2012:758, pkt31), Trybunal
doprecyzowal warunki kontroli podobnej wiprzypadku=swspdlnego in house”,
wskazujac, ze kazda z instytucji zamawiajgcych “musi uczestniczy¢ zaréwno
w kapitale, jak iw organach kierowni€zyeh podmiotu bedacego wykonawca,
a kontrola nad nim nie moze opieraé, si¢ wytacznieyna uptawnieniach kontrolnych
instytucji publicznej, ktora posiada udziat wickszosciowy w kapitale tego
podmiotu, gdyz ,,[p]ozycja instytucji zamawiajgeej Weramach bedacej wykonawca
jednostki  znajdujacej si¢ @we “wspolaym posiadaniu niezapewniajaca  jej
najmniejszej mozliwoscidiezestnietwa, W sprawowaniu kontroli nad tg jednostka
pozwalataby bowiem, na, obchodzenig, przepisow prawa Unii W dziedzinie
zamowien publicznych'lub kefeesji na ushigi, gdyz czysto formalne uczestnictwo
w takiej jednostc€nlub wewspolnym “organie zapewniajagcym kierowanie taka
jednostka zwalniatoby“ewa, instytucjec zamawiajaca Z obowigzku organizowania
postgpowania, przetargewego zgodnie z przepisami Unii, chociazby nawet
w zaden,sposobwmie brata ona udziatu w sprawowaniu analogicznej kontroli nad ta
jednostka™, ‘Soci¢té. wallonne du logement (walonska spdtka mieszkaniowa)
Zauwaza,wze Witej sprawie Trybunat stwierdzit, iz do wloskiej rady stanu nalezy
ustalenie, czy perozumienie akcjonariuszy zawarte przez instytucje zamawiajgce
pozwala, im na skuteczne przyczynianie si¢ do kontroli podmiotu bedacego
wykonawcg, (pkt 32), skoro kazda z nich posiada tylko jedna akcje w spoice
bedacej “wykonawca. Société wallonne du logement (walonska spotka
mieszkaniowa) twierdzi, ze w drodze takiego rozstrzygnigcia Trybunal chce
unikng¢ “ryzyka obejscia przepisow dotyczacych zamowien publicznych za
pomocg czysto formalnego uczestnictwa we wspolnym podmiocie i potwierdza
swoje wczesniejsze orzecznictwo, ktore wymaga faktycznego uprawnienia do
strukturalnej i funkcjonalnej kontroli nad spotka bgdaca wykonawca, mimo ze
instytucje zamawiajgce posiadajg bardzo mniejszosciowy udzial w kapitale.

Stwierdza, ze decyzja zarzadu SLSP Sambre et Biesme z dnia 29 pazdziernika
2015r. onabyciu udzialu wIGRETEC miala na celu wylacznie uniknigcie
stosowania przepisOw dotyczacych zamodwien publicznych oraz ze oile
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korzystanie zustug podmiotu bedgcego W posiadaniu  Kilku instytucji
zamawiajacych nie uniemozliwia co do zasady skorzystania z wyjatku ,,in house”,
0 tyle jest tak pod warunkiem, Ze instytucja zamawiajgca, ktora korzysta z ustug
tego podmiotu, sprawuje nad nim faktyczna kontrole strukturalng i funkcjonalna,
co zaktada udziat zarbwno w kapitale, jak i w organach kierowniczych podmiotu
bedacego wykonawca, oraz ze kontrola ta pozwala wywiera¢ decydujacy wptyw
na cele strategiczne oraz istotne decyzje podmiotu bedacego wykonawca.

Nastepnie wyjasnia, dlaczego w $wietle udzialdow objetych w IGRETEC
uczestnictwo SLSP Sambre et Biesme, ktora posiada tylko jeden udziakw kapitale
IGRETEC, jest catkowicie symboliczne, poniewaz stanowi om, zgodnie z jej
wyliczeniami, zaledwie 0,000000197% udziatow dajgcych “prawo glosu na
zgromadzeniu wspdlnikéw (wspolnicy kategorii A, C i P). WsKazujeiréwniez, ze
w zarzadzie IGRETEC nie ma Zzadnego cztonka zarzadu z ramienia SLSP Sambre
et Biesme, za$ gminy (wspoélnicy kategorii A) majg W ramaghskontrolitorganow
IGRETEC glos przewazajacy. Zdaniem Société wallenne,du logement (walonskiej
spotki mieszkaniowej) w zakresie, w jakim statut IGRETEC “przewiduje, ze
wspolnicy kategorii A (gminy) posiadaja wigkszes¢ W. zarzadzie, ich uprawnienia
uniemozliwiajg wspolnikom innych kategorii, w tym SLSPySambre et Biesme,
faktyczne uczestnictwo w strukturalnej¢di funkcjonalnej, kontroli IGRETEC oraz
wywieranie decydujacego wpltywu na jej cele strateégiczne\oraz istotne decyzje.

Société walonne de logement (walonska spotkaymicszkaniowa) zwraca uwagg, ze
wyjatek ,,in house” podlega $cistejywyktadni oraz'ze cigzar dowodu spoczywa na
stronie, ktdra powoluje sigiha niego. Zauwaza, ze aby uzasadni¢ podobng wspdlng
kontrole, organy decyzyjme podmiotu, bedacego wykonawca musza sktadaé sie
zZ przedstawicieli wszystkich,dnstytucji zamawiajacych, za§ SLSP Sambre et
Biesme nie ma przedstawiciela\w zarzadzie IGRETEC. Dodaje, ze radny z gminy
Farciennes, ktOry zaSiada\w tymyzarzadzie, dziata jedynie jako przedstawiciel
gminy Farciennesy, a nic “spotki, SLSP Sambre et Biesme. Stwierdza na tej
podstawie, ze przestanka kentroli typu ,,wspolny in house” nie jest spetniona.

4, Ocena Conseil d’Etat

Fakt,'zcobie strony umowy sg organami publicznymi, nie wyklucza stosowania
przepisOw doetyczacych zamowien publicznych (wyrok z dnia 18 listopada 1999 .,
Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50, 51; motyw 31 dyrektywy 2014/24).
Relacjangin house” stanowi wyjatek od stosowania tych przepisow. Przestanki
skorzystania z tego wyjatku podlegaja zatem wyktadni zawezajacej, a do osoby
powotujacej si¢ na niego nalezy wykazanie, ze przestanki te zostaty speilnione
(wyroki:  zdnia 13 pazdziernika 2005r., Parking Brixen, C-458/03,
EU:C:2005:605, pkt 63; z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme,
C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 23).
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W ramach relacji ,,wspdlny in house” podmiot nalezy do Kilku instytucji
zamawiajacych isprawujg one nad nim ,,wspoélnie” kontrole ,,podobng” do
kontroli, jaka sprawuja nad wtasnymi jednostkami.

Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci wynika, ze sprawowanie ,,podobnej
kontroli” (zwyktej lub wspodlnej) zaktada w kazdym przypadku, Ze instytucja
zamawiajaca (instytucje zamawiajace) sprawuje (sprawuja), samodzielnie lub
wspdlnie, faktyczng kontrole strukturalng i funkcjonalng nad spotka bedaca
wykonawcg, co powinno umozliwi¢ instytucji zamawiajacej (instytucjom
zamawiajagcym) wywieranie decydujacego wptywu zaréwno na cele strategiczne,
jak ina istotne decyzje tej spotki. Intensywnos$é sprawowanejekontroli nalezy
ocenia¢ catosciowo W $wietle catego zarzadzania i struktur @anego pedmiotu.
Ocena ta powinna uwzgledniaC wszystkie przepisy prawne 0raz Istotne
okoliczno$ci sprawy (wyroki: z dnia 13 pazdziernika _2005%., Parking Brixen,
C-458/03, EU:C:2005:605, pkt65; zdnia 11maja 2006,r., Carbotermo
I Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, pkt.36;,z dniay1%lipca 2008 r.,
Komisja/Wtochy, C-371/05, niepublikowany, pkt24; zdnia 13 listopada 2008 r.,
Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621,/pkt,28;%zdnia 10 wrzesnia 2009 r.,
Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt65; zdnia 8maja 2014r., Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2044:303,pkt 24):

Ponadto zgodnie z orzecznictwemd Trybunata okolicznos¢, ze w sktad organow
decyzyjnych podmiotu bedacege wykonawca wchodza osoby delegowane przez
instytucj¢ zamawiajaca (instytuéje zamawiajace), wskazuje, Ze ta ostatnia
sprawuje (te ostatnie sprawuja)kKontrole nad tymi organami decyzyjnymi, a zatem
jest (sa) w stanie wywiera¢ decydujgey wplyw zarowno na cele strategiczne, jak
I na istotne decyzje tego, padmiotus(wyrok z dnia 13 listopada 2008 r., Coditel
Brabant, C-324/073EU:C;2008:621, pkt.34).

W szczegolnosci ‘w odniesieniundo przypadku podobnej kontroli sprawowanej
,Wspolnie™) przez kilka\instytucji zamawiajacych z orzecznictwa Trybunatu
wynika, %ze\ posiadanic ‘przez jedng zinstytucji zamawiajacych czysto
symbolieznego, udziatu W spotce bedacej wykonawcg nie pozwala samo w sobie
uzna¢, ze waruncke,podobnej kontroli” nie zostal spetniony w stosunku do nigj
(Wyiroky, z dniay19kwietnia 2007 r., Asemfo, C-295/05, EU:C:2007:227, pkt 58—
61).

Tymezasem sama SLSP Sambre et Biesme przyznaje, ze aby moc powotac sie na
»podobng wspolng kontrole”, instytucja zamawiajagca musi wykazac, iz jest
w stanie w pewien sposOb uczestniczy¢é W kontroli podmiotu bedacego
wykonawca. SLSP Sambre et Biesme nie wykazuje jednak zadnej zdolnosci do
kontrolowania IGRETEC. W tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji wskazano, ze
»statut IGRETEC przyznaje wyzsza pozycje wspoOlnikom bedacym gminami
(kategoria A) kosztem innych podmiotow publicznych (kategorii C)”, ze
,wspolnicy kategorii C, do ktoérej nalezy SLSP Sambre et Biesme, nie maja
gwarancji, ze beda reprezentowani W zarzadzie przez swoich wiasnych cztonkow
I ze liczba glosow, ktorg dysponuja, odpowiada liczbie posiadanych udziatlow”, ze
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,posiadanie bardzo matej czesci kapitalu zaktadowego IGRETEC daje [...]
niewielki wplyw”, ze ,tylko gminy bedace wspdlnikami maja mozliwos¢
blokowania uchwatl zgromadzenia wspélnikow”, ze ,statut IGRETEC w sposob
oczywisty przyznaje istotne uprawnienia kontrolne gminom (kategoria A)” oraz
ze ,Statut IGRETEC obecnie przyznaje gminom pozycj¢ dominujaca, wobec
czego SLSP Sambre et Biesme nie jest w stanie wykazac, iz pozostali wspdlnicy
publiczni rowniez maja rzeczywisty | decydujacy wptyw”.

Z wyroku zdnia 29 listopada 2012r., Econord (C-182/11 i C-183/11,
EU:C:2012:758, pkt 31, 33), wynika, ze aby moOc powotywal si¢ na ,laczng
analogiczng kontrolg”, instytucja zamawiajgca musi ,uczestni€zyf¢] “zaréwno
w kapitale rzeczonej jednostki, jak tez w jej organach kierowniczych®;\w taki
sposdb, aby mogta ,,skuteczn[ie] przyczyniani[a¢] sie do kontroli” naditym
podmiotem. Trybunal podkreslit, Ze nie mozna pozbawiC, znaczenia poj¢cia
»tacznej kontroli” i wyjasnil, ze ,,[plozycja instytucji zamawiajacej W.amach
bedacej wykonawca jednostki znajdujacej sige,We, wspOlnym.  posiadaniu
niezapewniajagca jej najmniejszej mozliwosci “uczestnictwa W Sprawowaniu
kontroli nad ta jednostka pozwalalaby bowiefin"ha obchodzenie przepisoOw prawa
Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych lub koneesji, na wstugi, gdyz czysto
formalne uczestnictwo w takiej jednostces, lub ey wspolnym organie
zapewniajacym kierowanie takg, jednostka “zwalnialoby owa instytucje
zamawiajacg Z obowigzku organiZowania postepewania przetargowego zgodnie
Z przepisami Unii, chociazby ‘nawety, W zademy, sposob nie brala ona udzialu
w sprawowaniu »analogicznejkontroli« nad ta jednostka”.

Nasuwa si¢ jednak _pytanie, ‘W jakim zakresie 1w jaki sposob instytucja
zamawiajgca powinna \,,uczestniczy¢” "W organach kierowniczych podmiotu
kontrolowanego igskuteeznfie\przyczynia[¢] si¢ do kontroli”. W wyroku z dnia
8 maja 2014 r.\, Datenlotseny, Infermationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303,
pkt 28), Trybunal oxzekd, Ze nie istnieje zaden stosunek kontroli migdzy instytucja
zamawiajacg a‘podmietem, bedacym wykonawca, jezeli instytucja zamawiajaca
nie ma udziatéw W kapitaletego podmiotu i,,nie ma prawnego przedstawiciela
W jego organach kierowniczych”.

Artykuk 12 usty, 3 dyrektywy 2014/24 wydaje si¢ wyjasniac pojecie ,,uczestnictwa”
w organach decyzyjnych podmiotu kontrolowanego, stanowiac, ze:

»(1) “w sktad organdow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza
przedstawiciele = wszystkich  uczestniczacych  instytucji ~ zamawiajacych.
Poszczeg6lni przedstawiciele moga reprezentowaé niektore lub wszystkie
uczestniczgce instytucje zamawiajgce”.

W niniejszej sprawie SLSP Sambre et Biesme nabyta w dniu 29 pazdziernika
2015r. za cene 6,20 EUR jeden udziat w IGRETEC w celu bezposredniego
korzystania zjej ustug. Ten jeden udzial stanowil na dzien 31 grudnia
2015r. 0,0000049% z 20366 778 udzialow w spotdzielni migdzygminnej
oraz 0,0000197% z 5 071 477 udzialow dajacych prawo glosu na zgromadzeniu
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wspollnikéw. Z dokumentéw tych wynika réwniez, ze wtym samym czasie
wspolnicy ,kategorii C” posiadali tagcznie 0,084% udzialow w spétdzielni
miedzygminnej oraz 0,34% udzialdow uprawniajagcych do glosowania na
zgromadzeniu wspolnikow. Wspolnicy ,.kategorii C”, w szczeg6lnosci SLSP
Sambre et Biesme, zajmowali zatem w IGRETEC pozycje wspolnikow bardzo
mniejszosciowych.

Ta bardzo mniejszo$ciowa pozycja nie pozwalala wspolnikom kategorii C na
faktyczne przyczynianie si¢ do kontroli nad IGRETEC. Ponadto statut
przyznawal, pod kazdym wzgledem iwe wszystkich organach deeyzyjnych,
pozycj¢ dominujacag gminom (wspdlnikom kategorii A). Nie mozna przychylic¢ si¢
do twierdzenia SLSP Sambre et Biesme, ze wspdlnicy ‘kategorirv€ byli
reprezentowani w zarzagdzie IGRETEC. Z uwagi na ograniczong liczbe cztonkow
zarzadu bardzo mniejszo$ciowa pozycja wspolnikow kategorii C nie pezwala 1m
de facto posiada¢ w zarzadzie osoby, ktora reprezentowataby ich w tymyorganie,
a statut IGRETEC w zadnym razie nie gwarantuje;,ze W sktad, zarzadu wejdzie
osoba wybrana przez wspolnikow kategorii C do“ich reprezentowania. Tak wigc
w zaskarzonej decyzji stusznie wskazano, zed,Jw]spélnicy, kategorii C, do ktorej
nalezy SLSP Sambre et Biesme, nie majg ‘gwarangji,zze beda reprezentowani
W zarzadzie przez swoich wlasnych €ztonkow”. Z'powyzszych okolicznosci
wynika, ze wspolnicy kategorii C, do ktérejinalezy SLSP Sambre et Biesme,
W zadnym stopniu i W zaden spos6b nie uczestniczg®™w'wykonywaniu wspolnej
kontroli nad IGRETEC.

Jednakze w trakcie rozprawy SkSP%Sambre et Biesme podniosta, ze w chwili
zaistnienia stanu faktycznego Wi zarzadzie IGRETEC zasiadal radny gminy
Farciennes, ktory byt zatazemdeztonkiem zarzadu SLSP Sambre et Biesme. SLSP
Sambre et Biesmepnic byta,jednak wstanie wykazaé, ze taka konfiguracja bylta
przewidziana Wgwarantowana, przez prawo. Ponadto osoba ta zasiadala
w zarzadzie }JGRETEG, Wycharakterze ,radnego gminy Farciennes”. Nic nie
wskazuje na topby z tego tytuta owa osoba miata rowniez reprezentowaé interesy
SLSP Sambre et Biesmey mimo ze faktycznie byla ona tez cztonkiem zarzadu tej
spotki.

SESP Sambreiet Biesme utrzymuje jednak, ze ten stan rzeczy jest wystarczajacy,
aby wykazac ,uczestnictwo” SLSP Sambre et Biesme w organach decyzyjnych
IGRETEC 1aby uzna¢, ze sprawuje ona ,,podobng wspolng kontrole” nad ta
spotdzielnia migdzygminng za posrednictwem gminy Farciennes, ktéra jest
wspolnikiem zaréwno IGRETEC, jak iSLSP iposiada cztonka w zarzadzie
kazdego z tych podmiotdéw. Przypomina ona w tym wzgledzie, ze weryfikacje
takiej kontroli nalezy przeprowadza¢ in concreto z uwzglednieniem okolicznosci
danej sprawy ize wystarczy, aby taka kontrola miata miejsce, niezaleznie od
sposobu, w jaki rzeczywiscie jest ona Sprawowana.

W tej kwestii nalezy zwroci¢ si¢ z pytaniem do Trybunatu Sprawiedliwosci.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze o ile SLSP Sambre et Biesme podnosi, iz gmina
Farciennes jest wspolnikiem zarowno SLSP Sambre et Biesme, jak i IGRETEC
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oraz sprawuje kontrole nad tymi dwoma podmiotami, 0 tyle nie twierdzi, ze
istnieje relacja typu ,collateral in house”, ktéra pozwala dwom podmiotom
kontrolowanym przez t¢ samg instytucj¢ zamawiajgcg zawiera¢ ze sobg umowy
bez uprzedniego przeprowadzenia postepowania przetargowego. W kazdym razie
wydaje si¢, ze warunek takiej kontroli moze by¢ spetniony tylko wowczas, gdy
dwa podmioty, ktore zawieraja umowe, sg kontrolowane w sposéb wytgczny
przez ten sam organ (opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego, C-15/13,
Datenlotsen Informationssysteme, EU:C:2014:23, pkt 44, 45), co w niniejszym
przypadku nie ma miejsca, poniewaz gmina Farciennes posiada IGRETEC i SLSP
Sambre et Biesme jedynie wspdlnie z innymi wspolnikami publicznymi, a nawet
prywatnymi, jesli chodzi 0 ten ostatni podmiot.

Strony sporu wydaja si¢ ponadto uwazaé, ze odpowiedz na postawione pytanie
moze by¢ rézna w zaleznosci od tego, czy uzna si¢, ze art.'12 ust. 3'dyrektywy
2014/24, obowiazujacy W chwili zaistnienia okolicznosei faktycznych sprawy, byt
bezposrednio skuteczny, czy tez nie. W zwiazku z tym nalezy réwniez zwrocic si¢
do Trybunatu z pytaniem, czy trzeba uzna¢ taka skuteczno§¢ ww. przepisu, majac
na uwadze, ze Wwwyroku zdnia 3 pazdziernika %2019, nIrgita (C-285/18,
EU:C:2019:829, pkt46, 49), Trybunat nie wypowiedzial si¢ wprawdzie
w przedmiocie bezposredniej skuteczne$ei art."12 wspemnianej dyrektywy, lecz
orzekt juz w odniesieniu do ust. 1 tego przepisupnze nie moze on naktada¢ na
panstwa czlonkowskie obowigzku udzielania zamowieén typu ,,in house”, jezeli
spelnione s3 warunki przewidziane W tym, przepisie, oraz ze panstwo
cztonkowskie moze natozyCma instytucje zamawiajaca warunki nieprzewidziane
wart. 12 ust. 1, od ktorgeh moze by¢ uzaleznione udzielenie wewngtrznego
zamoOwienia.

5. Pytaniaqrejudycjalne:
Conseil d’Btat\(rada Stanty) zadaje nastepujace pytania:

1) «Czy art.\12 ust, 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego'2014 r.'w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE,\,, zmicnionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE)
2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r., nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze jest
on,bezposrednio skuteczny?

2) W, przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: Czy
art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze
warunek, aby instytucja zamawiajaca, W tym przypadku spotka mieszkaniowa
uzytecznosci  publicznej, byla reprezentowana W organach decyzyjnych
kontrolowanej osoby prawnej, w tym przypadku spotdzielni migdzygminnej, jest
spelniony z tego tylko wzgledu, ze osoba zasiadajgca W zarzadzie tej spotdzielni
migdzygminnej W charakterze radnego innej uczestniczacej instytucji
zamawiajacej, W tym przypadku gminy, jest takze — ze wzgledu na okolicznosci
czysto faktyczne ibez prawnej gwarancji reprezentacji — cztonkiem zarzadu
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spotki mieszkaniowej uzytecznosci publicznej, za§ gmina jest wspolnikiem
(niewylacznym) zaréwno podmiotu kontrolowanego (spotdzielni migdzygminnej),
jak i spotki mieszkaniowej uzytecznosci publicznej?

3) W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: CZy
nalezy uzna¢, ze instytucja zamawiajgca, W tym przypadku spotka mieszkaniowa
uzytecznosci publicznej, ,,uczestniczy” w organach decyzyjnych kontrolowanej
osoby prawnej, wtym przypadku spoidzielni migdzygminnej, ztego tylko
wzgledu, ze osoba zasiadajagca W zarzadzie tej spodtdzielni migdzygminnej
W charakterze radnego innej uczestniczacej instytucji zamawiajgcej, W tym
przypadku gminy, jest takze — ze wzgledu na okoliczno$ci czystanfaktyczne i bez
prawnej gwarancji reprezentacji — czlonkiem zarzadu spotki mieszkaniowej
uzytecznosci publicznej, zas gmina jest wspélnikiem (niewytacznym) zaréwno
podmiotu  kontrolowanego  (spéOidzielni miedzygminnegj), jaky i spotki
mieszkaniowej uzytecznosci publicznej?
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