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Zgodnie z motywem 31 dyrektywy 2014/24/UE asumpt do ustanowienia w ramach
tego aktu normatywnego regulacji dotyczacych materii zaméwien typu in-house dat
stan niepewnosci prawnej dotyczacej tego, w jakim stopniu umowy w sprawie zamo-
wien zawarte pomiedzy podmiotami sektora publicznego nie podlegaja obowiazkowi
stosowania przepiséw dotyczacych zamdwien publicznych. Pomimo uregulowania
materii zaméwien typu in-house w ramach dyrektyw zamdéwieniowych, na podsta-
wie dotychczasowego dorobku orzeczniczego TSUE, wciaz pozostaje ona zrédltem
licznych watpliwosci. Mozna wrecz uzna¢, ze samo wprowadzenie do dyrektyw
zamowieniowych regul, ktére dotychczas funkcjonowaty w przestrzeni prawnej
w rezultacie ich inkorporowania przez TSUE wydanymi przez ten organ orzeczeniami,
stanowi podtoze dodatkowych probleméw. Charles M. Clarke, zauwazajac powyz-
sze, konstatuje, ze pomimo iz celem uregulowania materii zamoéwien typu in-house
w ramach dyrektyw zamoéwieniowych byto zapewnienie pewnosci prawnej, to jednak
dalece prawdopodobne jest, ze juz w nieodleglej przysztosci powstanie koniecznos¢
dookreslenia przez TSUE normatywnie wskazanych ram udzielania zamdwien bez
zastosowania regulacji zawartych we wskazanych aktach normatywnych.

Jedna z ptaszczyzn, na ktérych pojawiaja sie niejasnosci, jest, analizowane przez
autora artykutu, zagadnienie stopnia skodyfikowania materii zamoéwien in-house
w ramach dyrektyw zamoéwieniowych. Konkretyzujac, rozwazania autora nalezy
uzna¢ za probe ustalenia stopnia, w jakim formalnoprawne podejscie do materii
porozumien zawieranych pomiedzy podmiotami publicznymi umozliwia ocene
podlegania przez nie wylaczeniu spod stosowania rezimu zamdwien publicznych,
a w konsekwencji ustalenia, czy po wejsciu w zycie dyrektyw zamoéwieniowych
nadal niezbedne bedzie postugiwanie sie kryteriami funkcjonalnymi. Autor, zesta-
wiajac ze soba ustanowione przez prawodawce unijnego regulacje normatywne
oraz reguly wynikajace z dotychczas wydanych przez TSUE orzeczen, zmierza do
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ustalenia, czy wskazany organ orzeczniczy po wejsciu w zycie nowych regulacji
prawnych bedzie interpretowat je formalnie czy tez funkcjonalnie.

Trzon artykulu stanowi analiza dotychczasowego dorobku orzeczniczego
TSUE. Autor, z uwzglednieniem celu czynionych badan, poddaje analizie selek-
tywnie wybrane orzeczenia, stanowiace kamienie milowe w zakresie zamdwien
in-house. Poczynione przez autora analizy sklaniaja go do uznania, ze TSUE rozwijat
swoje orzecznictwo z uwzglednieniem zmieniajacych sie¢ warunkéw rynkowych,
przyjmujac jako zasadniczy cel swojej dziatalnosci uniemozliwienie zamawiajacym
obchodzenia prawa zamdwien publicznych przy jednoczesnym uwzglednieniu
i poszanowaniu autonomii poszczegélnych panstw cztonkowskich w kreowaniu
wewnetrznej struktury organizacyjnej. Dotychczas w sposéb jednolity dominowato
w orzecznictwie TSUE podejscie funkcjonalne, pozwalajace temu organowi na
pewien stopien elastycznosci w ustaleniu, czy niezastosowanie regulacji przewi-
dzianych w dyrektywach zaméwieniowych nie wptywa negatywnie na konkurencje
na rynku, a takze czy zastosowany przez zamawiajacego, w konkretnej sytuacji
faktycznej, mechanizm nie stuzy obejsciu prawa.

Poprzez ustanowienie w ramach dyrektyw zaméwieniowych regulacji norma-
tywnych podjeta zostata préba skodyfikowania (sformalizowania) regut wypraco-
wanych przez TSUE. Nie nastapito to jednak w sposéb catosciowy. Autor poprzez
poréwnanie regut wyrazonych przez TSUE z regutami zawartymi w dyrektywach
zamdwieniowych wykazuje istnienie pomiedzy nimi odmiennosci (m.in. dotycza-
cych udziatu podmiotéw prywatnych). Powyzsze sklania autora do sformutowania
watpliwosci, czy przyjety sposéb kodyfikacji regut ustanowionych przez TSUE nie
wplywa negatywnie na efekty osiagniete przez TSUE poprzez podejmowana przez
niego dziatalno$¢ orzecznicza w zakresie zwiekszania konkurencyjnosci rynkow
zamowien publicznych.

Niezaleznie od tresci regut wypracowanych przez TSUE maja one zawsze
charakter funkcjonalny. Ustanowione sa z uwzglednieniem konkretnych stanow
faktycznych, w ktérych orzekatl ten organ, przy jednoczesnej probie nadania im
w mozliwie najwiekszym stopniu waloréw uniwersalnosci. Ustanowione lub do-
precyzowane przez TSUE reguly rozdzielajace zamoéwienia typu in-house oraz
pozostale rodzaje zamdéwien charakteryzuja sie wystarczajacym stopniem uniwer-
salnosci, by wykorzystywac je na potrzeby innych, zblizonych spraw. Podjete w ten
sposob dziatania nie skutkowaty likwidacja wszelkich watpliwosci, czego rezultatem
byty m.in. kolejne orzeczenia wydane przez TSUE, a dotyczace wskazanej materii.
W konsekwencji powstaje watpliwos¢, czy sformalizowanie dotychczas wypracowa-
nych przez TSUE regul pozwoli temu organowi na wylacznie formalne postugiwanie
sie zawartymi w dyrektywach zaméwieniowych regulami, bez koniecznosci postu-
giwania sie instrumentami wykladni funkcjonalnej. Autor uwaza, ze réwniez po
sformutowaniu w dyrektywach zaméwieniowych regulacji dotyczacych zaméwien
in-house dotychczas prezentowany przez TSUE sposéb interpretacji istniejacych
regul bedzie dominujacy i organ ten nie bedzie koncentrowat sie wylacznie na ele-
mentach formalnych, lecz takze w sposo6b szeroki uwzgledni aspekty funkcjonalne.
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