WSPOLPRACA PUBLICZNO — PUBLICZNA W ROZUMIENIU
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
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8. Podwykonawstwo w zamdwieniach typu ,in-house” i w ramach wspédtpracy miedzyinstytucjonalnej

Celem opinii jest wyjadnienie watpliwosci, ktére mogg sie pojawi¢ na gruncie
stosowania nowych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, dotyczacych tzw. ,zaméwien
wewnetrznych” (inaczej in-house), szczegdlnie w kontekscie stosowania tych przepiséw przez
rézne typy zamawiajgcych. Niniejsza opinia sktada sie z rozdziatéw prezentujgcych:

1. rys historyczny zagadnienia zamowien in-house,

2. realizacje przez samorzadowe jednostki sektora finanséw publicznych zadan na
gruncie ustawy o gospodarce komunalnej,

3. stosowanie zamowien in-house na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

4. realizacje wspotpracy miedzyinstytucjonalnej na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy

Prawo zaméwien publicznych,

moment wykazania spetniania przestanek przy udzielaniu zamowienia typu in-house,

procedure udzielania zamowien typu in-house oraz obowigzek informacyjny,



7. udzielanie zamowien na podstawie art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tzw. ,maty in-house”), oraz

8. podwykonawstwo w ramach zamdwien in-house i wspotpracy miedzyinstytucjonalne;j.

1. Rys historyczny

U podstaw wylgczenia zamowien udzielanych podmiotom wewnetrznym w ramach
wspotpracy publiczno-publicznej spod obowigzku stosowania regut udzielania zaméwien
publicznych lezy przekonanie, ze organy publiczne majg mozliwos¢ wypetniania cigzacych na
nich zadan w interesie publicznym wiasnymi $rodkami, bez potrzeby zwracania sie do
jednostek zewnetrznych, nienalezgcych do ich stuzb i moga to czyni¢ réwniez we wspotpracy z
innymi organami publicznymi. W oparciu o wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawie Teckal' w orzecznictwie uksztattowata sie jedna z form wspétpracy publiczno —
publicznej, tzw. in-house. Poprzez zamdwienia typu in-house (inaczej zamowienie
wewnetrzne) rozumieé¢ nalezy forme wspotpracy, jaka wystepuje pomiedzy instytucjami
zamawiajgcymi a jednostkami Scisle od instytucji zamawiajgcych uzaleznionymi pod wzgledem
organizacyjnym i gospodarczym. Réwnolegle, w orzeczeniu w sprawie Hamburg® Trybunat
wskazat drugg forme wspotpracy publiczno — publicznej, tj. wspotprace miedzyinstytucjonalng.
Bezposrednia wspofpraca miedzyinstytucjonalna wystepuje pomiedzy rownorzednymi
zamawiajgcymi w celu wspolnego wypetniania zadan publicznych. Na podstawie obu orzeczen
ustalono, ze do tak rozumianej wspotpracy publiczno — publicznej (bedacej w istocie
szczegolng formg aktywnosci instytucji zamawiajgcych w celu realizacji swoich zadan) nie
znajdg bezposredniego zastosowania przepisy dyrektyw o zamowieniach publicznych.

Unijny prawodawca w dyrektywie 2014/24/UE®, zwanej dalej "dyrektywg klasyczng",
skodyfikowat ustalone w orzecznictwie zasady uznawania form aktywnosci instytucji
zamawiajgcych za wspoétprace publiczno - publiczng i przesadzit, ze obie ww. formy
wspotpracy sg szczegdlnymi zamodwieniami publicznymi. W art. 12 dyrektywy klasycznej
przewidziano jednakze szczegotowe przestanki, ktérych spetnienie wytgcza obowigzek
stosowania dyrektywy do ich udzielenia. Ustawodawca unijny pozostawit panstwom
cztonkowskim swobode decyzji co do tego, czy zamierzajg przenie$¢ wytgczenie z art. 12
dyrektywy klasycznej na grunt prawa krajowego. Jednoczesnie zagwarantowana przez

ustawodawce unijnego swoboda panstw czionkowskich w kwestii przeniesienia

! orzeczenie z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562; orzeczenie zapadto na gruncie dyrektywy
92/50/EWG i 93/36/EWG

2 orzeczenie z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:357; orzeczenie zapadto na gruncie dyrektywy 92/50/EWG

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE
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przedmiotowego wylgczenia na grunt prawa krajowego oznaczata réwniez mozliwosé
transpozycji zamowien in-house przy jednoczesnym zaostrzeniu warunkéw jej stosowania.
Regulacje prawa europejskiego, w zakresie zamowien publicznych, pozwalajg bowiem
panstwom cztonkowskim na wprowadzenie bardziej restrykcyjnych obwarowan niz regulacje
unijne, uwzgledniajgc przy tym historyczne, prawne, ekonomiczne czy spoteczne sytuacje
witasciwe dla panstw czitonkowskich.

Majgc na uwadze powyzsze, wskaza¢ nalezy, ze na mocy ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r., poz. 1020) ustawodawca krajowy w ramach polskiego porzadku prawnego
zdecydowat, ze z dniem 1 stycznia 2017 r. wszedt w zycie art. 67 ust. 1 pkt 12- 15 ustawy Pzp,
przewidujgcy mozliwos¢ udzielania zamowien, ktére odpowiadajg charakterystyce wspétpracy
publiczno — publicznej, tj.: in-house i wspotpracy miedzyinstytucjonalnej. Wprowadzone do
ustawy instytucje z art. 67 ust. 1 pkt 12- 14 ustawy Pzp, majg na celu uregulowanie zaméwien
udzielanych przez podmioty z sektora finanséw publicznych, tj. jednostki samorzadu
terytorialnego, organy wiadzy publicznej, w tym organy administracji rzgdowej, organy kontroli
panstwowej i ochrony prawa, sady i trybunaty, a takze inne panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej oraz podmioty prawa publicznego - osobom prawnym,
jezeli podmioty te (zamawiajgcy) sprawujg nad osobami prawnymi kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami. Za$ w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp
ustawodawca krajowy, w $lad za art. 12 ust. 4 dyrektywy klasycznej wprowadzit ramy prawne
dla wspotpracy miedzyinstytucjonalnej (inaczej wspéipracy niezinstytucjonalizowanej)
pomiedzy réwnorzednymi zamawiajgcymi, podejmowane bez powotywania nowego podmiotu,
w celu realizacji ich wspdlnych zadan.

Wprowadzenie nowych regulacji, czyli zaméwien udzielanych w formie zamowienia z
wolnej reki, nie spowodowato uchylenia regulacji z art. 4 pkt 13 ustawy Pzp (tzw. maty in-
house) oraz nie skutkowato uchyleniem (zmiang) przepiséw dotyczgcych form prowadzenia

gospodarki komunalnej przez jednostki samorzgdowe.

2. "In-house" a samorzgdowe jednostki sektora finanséw publicznych

Instytucja in-house w obecnym brzmieniu nadanym ustawg Pzp zasadniczo nie zmienia
funkcjonujgcej juz w polskim porzadku prawnym regulacji zwigzanej z realizacjg przez
jednostki samorzadu terytorialnego zadan wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowej. Powyzsze reguluje ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz. U. z 2016 poz. 573 ze zm.), zgodnie z ktérg gospodarka komunalna obejmuje
w szczegolnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezgce i

nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug
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powszechnie dostepnych. Zgodnie z brzmieniem art. 2 ww. ustawy, gospodarka komunalna
moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzgdu terytorialnego w szczegodlnosci w formach
samorzgdowego zakfadu budzetowego lub spoétek prawa handlowego. Ponadto jednostki
samorzadu terytorialnego w drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu
gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
nieposiadajgcym osobowosci prawnej. Tak wiec jednostki samorzadu terytorialnego mogag
wykonywac zadania wlasne w jednej z nastepujgcych form:

» w formie wiasnej jednostki organizacyjnej (zaktad budzetowy),

» w formie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego — tj. spotki akcyjnej lub

spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 9 ustawy o gospodarce komunainej),
» poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim na podstawie
umowy.

Wybor okreslonej formy wykonywania zadan wilasnych jednostki samorzadu terytorialnego
nalezy do organu stanowigcego tej jednostki (art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej).
Przy czym podkreslenia wymaga, iz gmina moze tworzy¢ spotki prawa handlowego, co do
zasady, w celu prowadzenia dziatalnosci w sferze uzytecznosci publicznej (arg. a contrario z
art. 10 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej). Tworzenie spoétek prawa handlowego poza
sferg uzytecznosci publicznej jest dopuszczalne wytgcznie w przypadkach wskazanych w
ustawie.. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 10 ust. 1 ww. ustawy poza sferg uzytecznosci
publicznej gmina moze tworzy¢ spotki prawa handlowego i przystepowac do nich, jezeli fgcznie
zostang spetnione nastepujgce warunki: 1) istniejg niezaspokojone potrzeby wspélinoty
samorzgdowej na rynku lokalnym; 2) wystepujgce w gminie bezrobocie w znacznym stopniu
wplywa ujemnie na poziom zycia wspolnoty samorzgdowej, a zastosowanie innych dziatan i
wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw srodkéw prawnych nie doprowadzito do aktywizacii
gospodarczej, a w szczegdlnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwatego
ograniczenia bezrobocia.

Podnies¢ zatem nalezy, ze to do decyzji wtasciwej jednostki samorzadu terytorialnego
bedzie nalezat wybdr formy organizacyjnoprawnej wykonywanej gospodarki komunalnej w celu
realizacji zadan wtasnych. Jednoczesnie ustawa o gospodarce komunalnej nie zawiera
zadnych wskazowek, ktére preferowatyby ktorykolwiek ze sposobéw wykonywania gospodarki
komunalne.

Jezeli jednostka samorzadu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu tworzonej
spotce prawa handlowego wykonywania zadan wilasnych w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspolnoty samorzgdowej, wowczas materializuje sie ona w stosownej uchwale organu
jednostki samorzadu terytorialnego (arg. z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej)
oraz w akcie erekcyjnym spotki (akt zatozycielski spotki z 0.0., statut spotki akcyjnej). Tytutlem

do wykonywania przez spotke okreslonych zadan komunalnych jest uchwata organu, np. rady
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gminy oraz akt o utworzeniu spétki (akt zatozycielski albo statut). W takim przypadku mozna
stwierdzi¢, ze gmina dziata za posrednictwem swojej spétki. Relacje prawne powstajgce
pomiedzy gming a spotkg nie majg w tym zakresie charakteru umowy wzajemnej z uwagi na
brak ekwiwalentnosci Swiadczen. Powyzsze potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w
wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK 105/05), zgodnie z ktorym ,wykonywanie
przez gmine zadan komunalnych we wtasnym zakresie przez utworzong w tym celu jednostke
organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga”.

Oméwiona wyzej mozliwosé wykonywania przez jednostki samorzadu terytorialnego
zadan publicznych za posrednictwem utworzonych w tym celu wiasnych jednostek
organizacyjnych, w szczegolnosci zaktadéw budzetowych lub spétek prawa handlowego,
objeta jest uksztattowanym w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wytgczeniem
zamowien udzielanych podmiotom wewnetrznym spod obowigzku stosowania regulacji
w dziedzinie zamoéwien publicznych. Tytutem przyktadu, w wyroku w sprawie Tragsa’,
orzekajgc na gruncie dyrektyw 92/50/EWG, 93/36/EWG i 93/37/EWG?®, Trybunat stwierdzit, ze
przedsiebiorstwo publiczne dziatajgce jako wtasna jednostka wykonawcza i stuzba techniczna
organdw administracji publicznej nie podlega regutom ustanowionym w tych dyrektywach,
jezeli po pierwsze, organy administracji publicznej sprawujg nad tym przedsiebiorstwem
kontrole analogiczng do kontroli, ktdérg sprawujg nad wilasnymi stuzbami, a po drugie,
przedsiebiorstwo to wykonuje zasadniczg czesS¢ swojej dziatalnosci na rzecz tych organéw
Istotne zatem jest, aby relacje pomiedzy zamawiajgcym a jej spotkg wykonawczg miaty
charakter wewnetrzny, tj. aby podmiot, za posrednictwem ktérego jednostka samorzadu
terytorialnego realizuje swoje zadania publiczne, byt od niej zalezny pod wzgledem
gospodarczym i byt jej podlegty organizacyjnie. W takim przypadku podmiot wewnetrzny nie
ma zadnej swobody decydowania ani o tym, czy w ogodle przyjaé zlecenie otrzymane od
jednostki samorzadu terytorialnego, ktéra go kontroluje, ani nawet o cenach za swoje ustugi,
zas wykonywanie zadan publicznych za posrednictwem wiasnej spotki prawa handlowego nie
wymaga nawet zawarcia umowy.

Podobnie jest w przypadku gdy jednostka samorzadu terytorialnego zawiera
z podleglym jej organizacyjnie i zaleznym od niej pod wzgledem gospodarczym podmiotem
porozumienie o charakterze wykonawczym, doprecyzowujgce zakres zadan i obowigzkow
jakie otrzymuje spotka uchwatg zgromadzenia wspolnikow. Jak podkreslono w wydanym na

gruncie dyrektywy 92/50/EWG wyroku Trybunatu w sprawie Associacién Profesional®, gdy

* orzeczenie z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociaciéon Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
grzeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa) i Administracién del Estado, ECLI:EU:C:2007:227, pkt 65

Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na ustugi; dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgca procedury
udzielania zamowien publicznych na dostawy; dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgca

rocedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane

orzeczenie z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia przeciwko Administracion General del Estado, ECLI:EU:C:2007:815
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porozumienie o wspotpracy jest w rzeczywistosci jednostronnym aktem administracyjnym
naktadajgcym obowigzki obcigzajgce jedynie podmiot zalezny, odbiegajgc niekiedy znaczgco
od zwyktych warunkow rynkowych, nalezy uznac¢, ze w odniesieniu do takiego porozumienia
nie znajdujg zastosowania procedury udzielania zamowien publicznych.

Realizowanie powyzszych zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych
uchwatg jednostki samorzadu terytorialnego zadan statutowych spotki, nalezy odrézni¢ od
wykonywania takich zadan na podstawie umowy. Z takim przypadkiem bedziemy mieli do
czynienia w sytuacji, gdy jednostka samorzadu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu
tych zadah na podstawie umowy osobie trzeciej, tj. na zasadach ogdlnych. Ustawa o
gospodarce komunalnej w przepisie art. 3 ust. 1 wskazuje, ze jednostki samorzadu
terytorialnego w drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie zadanh z zakresu gospodarki
komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
nieposiadajgcym osobowosci prawnej z uwzglednieniem przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia
2004 r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkoéw publicznych (Dz. U. z
2016 r. poz. 1793, 1807 i 1860) oraz przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1870) na zasadach ogdlnych albo w trybie przepiséow:

a) ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2015 r.

poz. 696 i 1777 oraz z 2016 r. poz. 1920);

b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.

2164, z pdézn. zm.);

c) ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie

(Dz. U. z 2016 r. poz. 1817);

d) ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2016 r.

poz. 1867 i 1920);

e) ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub

ustugi (Dz. U. poz. 1920).

A zatem, jezeli do takiego zadania nie bedg miaty zastosowanie przepisy innych ustaw,
wowczas powierzenie wykonywania zadan objetych takim zamdwieniem winno nastgpi¢ z
zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp.

Realizowanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwatg
jednostki samorzadu terytorialnego zadan statutowych spofki, czy powierzonych w drodze
umowy, nalezy z kolei odrézni¢ od powierzenia przez jednostki samorzadu terytorialnego
zadan, ktore nie polegajg na wykonywaniu przez te jednostki zadan wiasnych, w celu
zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej, tj. takich, ktére nie sg okreslone w
ustawie o gospodarce komunalnej. Wéwczas zastosowanie bedzie miata ustawa Pzp, w tym
mozemy mie¢ do czynienia z udzieleniem zamdwienia typu in-house w oparciu o regulacje

zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp.



Podsumowujac, jezeli jednostka samorzadu terytorialnego wykonuje zadania wtasne:

a) w formie wtasnej jednostki organizacyjnej (samorzadowy zaktad budzetowy), lub

b) w formie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego — tj. spétki akcyjnej lub

spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 9 ustawy o gospodarce komunalnej)
dziata bezposrednio na gruncie ustawy o gospodarce komunalnej i nie stosuje do realizac;ji
tych zadanh przepiséw ustawy Pzp. Jednostka samorzadu terytorialnego wykonujgca zadania
wiasne i decydujgc sie na powierzenie wykonania okre$lonych zadan osobom trzecim na
podstawie umowy - udziela zaméwienia publicznego (jesli przepisy innych ustaw nie majg
zastosowania) i w tym celu zobowigzana jest stosowac¢ przepisy ustawy Pzp tj.:

a) tryby podstawowe (przetarg nieograniczony lub ograniczony) lub

b) inne procedury, w tym art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp - jezeli spetnione sg

opisane w tych przepisach przestanki.
Jednostka samorzadu terytorialnego, moze takze podjgé decyzje o wspodipracy
niezinstytucjonalizowanej, (umowa zawarta miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp), realizowanej na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
15 ustawy Pzp. Zasady udzielenia tego rodzaju zamowien omowione zostaty odrebnie w pkt 4
niniejszej opinii.

Nalezy zatem wskazaé, ze instytucja in-house wprowadzona do ustawy Pzp
nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. nie wyklucza i nie stoi na przeszkodzie wykonywaniu
zadan wtasnych przez jednostki samorzadu terytorialnego, w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspdlnoty samorzagdowej w drodze ustawy o gospodarce komunalnej. Nalezy bowiem
wskazag, ze instytucje in-house i wspodtpracy uregulowane w ustawie Pzp w art. 67 ust. 1 pkt
12-15 majg szerszy zasieg zastosowania, albowiem dotyczg podmiotéw, o ktérych mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp, a zatem nie tylko jednostek samorzgdu terytorialnego i nie sg
ograniczone przedmiotowo. Powierzanie zadan w drodze ustawy o gospodarce komunalnej
dotyczy jedynie tych zadan, ktére polegajg na wykonywaniu przez te jednostki zadan
wiasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej, w szczegdlnosci
bedg to zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezgce i
nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych.’

Szczegodlne rozwigzanie w tym wzgledzie przewiduje ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r.

o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2016 r., poz. 250, z p6zn. zm.), dalej

" Niezaleznie od tego czy przedmiotem oméwienia jest sposéb wykonywania zadah wilasnych przez jednostki
samorzadu terytorialnego, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdélnoty samorzadowej w drodze ustawy o
gospodarce komunalnej czy tez udzielanie zaméwien typu in-house, niniejsza opinia nie odnosi sie do kwestii
zwigzanych z oceng gminy jako przedsiebiorcy organizujgcego rynek w Swietle art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2017, poz. 229) w kontekscie stanowiska Sagdu
Najwyzszego w sprawie o sygn.. akt CSK 252/15/ Kwestia ta lezy poza sferg zaméwien publicznych i ustawowych
kompetenciji Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.



zwanej ,ustawg ucpg” w odniesieniu do zadania wlasnego gminy, jakim jest utrzymanie
czystosci i porzgdku w gminach (art. 3 ustawy ucpg). Ustawa ucpg okresla odmienng
procedure w zakresie sposobu wyboru wykonawcy, ktéremu bedzie powierzony odbior
odpadéw komunalnych, niz procedura przewidziana w ustawie o gospodarce komunalnej.
Zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy ucpg waojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany
udzieli¢ zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢ [przepis wskazuje na obligatoryjny wymaog
zorganizowania odbioru odpaddw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkanych i
fakultatywny wymog zorganizowania takiego odbioru od wiascicieli nieruchomosci
niezamieszkanych, jesli powstajg na nich odpady komunalne], albo zamdwienia publicznego
na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow. Zawarte w tym przepisie odestanie oznacza,
ze zamawiajacy (wojt, burmistrz, prezydent miasta) przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego stosujac przepisy ustawy Pzp w jednym z dostepnych trybdéw
udzielenia zamoéwienia. Odmienna regulacja zawarta w art. 6d ust. 1 ustawy ucpg ma
charakter lex specialis, do ustawy o gospodarce komunalnej, ktéra zarbwno wybor sposobu
jak i okreslonej formy wykonywania zadah wiasnych jednostki samorzgdu terytorialnego
pozostawia organowi stanowigcemu tej jednostki (art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce
komunalnej). Oznacza to, ze wybdr przystugujgcy gminie w zakresie sposobu prowadzenia i
form gospodarki komunalnej w odniesieniu do odbioru odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci jest wytgczony. Za przyjeciem, ze przepis art. 6d ust. 1 ustawy ucpg wytagcza
mozliwos¢ wyboru sposobu wykonywania przez gminy zadan publicznych polegajgcych na
odbiorze odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomoséci przemawia w szczegdlnosci
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone przy okazji badania konstytucyjnosci ww.
przepisu w wyroku z dnia 28 listopada 2013 r. K 17/12. W wyroku tym Trybunat stwierdzit, ze
W Swietle art. 6d ust. 1 (...) ustawy o utrzymaniu czystosci nie jest mozliwe powierzenie
odbioru odpadéw komunalnych jednostkom organizacyjnym gminy poza procedurg
zamoéwienia publicznego”. Wprawdzie wyrok ten odnosi sie do brzmienia art. 6d ust. 1 ustawy
ucpg sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 2017 r., jednakze zamiar
ustawodawcy wytgczenia mozliwosci samodzielnego wykonania przez gmine ww. zadania
publicznego przy pomocy wiasnych jednostek organizacyjnych pozostat niezmienny.
Zasadniczym zamiarem ustawodawcy w zakresie zmiany art. 6d ustawy ucpg, jak wynika z
przebiegu procesu legislacyjnego nad projektem ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020), jest umozliwienie gminie korzystania ze wszystkich trybow przewidzianych w ustawie
Pzp dla wykonywania zadania odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.
Swiadczy o tym stanowisko Ministra Srodowiska w przedmiocie ww. projektu przedstawione

do rozpatrzenia na Statym Komitecie Rady Ministréw, w ktérym to Minister wskazywat, ze
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.Rezygnacja z dotychczasowego rozwigzania, naktadajgcego na gminy obowigzek
przeprowadzenia przetargu na ww. ustugi, umozliwi gminom stosowanie do tych ustug
wszystkich trybow udzielania zamdwien publicznych, fgcznie z mozliwoscig udzielania
zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki w przypadku spetnienia przestanek okreslonych
w art. 67 ustawy — Prawo zamoéwieh publicznych uwzgledniajgcych in-house.” Konkludujgc,
gmina wykonujgc zadanie, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1 ustawy o ucpg, udziela zamowienia
publicznego i dziata w oparciu o tryby udzielania zamoéwien przewidziane w ustawie Pzp (w
tym takze tryb zamowienia z wolnej reki, jesli zostaty spetnione odpowiednie przestanki, np.

dotyczgce udzielania zamowien typu in-house).

3. Regulacje w zakresie zaméwien typu ,,in-house”

a) Art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spelnione sg tgcznie nastepujgce
warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna
osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp statuuje tzw. in-house wertykalny. Przestanki
zastosowania instytucji in-house majg charakter podmiotowy, krgg zamawiajgcych zostat
ograniczony jedynie do podmiotéw wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp. Zakresem
podmiotowym przepisu objete sg zatem wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, "podmioty prawa

publicznego” (zamawiajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki tych podmiotow.



Ponadto zamodwienia, ktére mogg zosta¢ udzielone w ramach instytucji in-house nie sa
ograniczone przedmiotowo, oznacza to tym samym, Ze jezeli zostang spetnione przestanki o
charakterze podmiotowym, zamawiajacy moze zleci¢ w tym trybie wykonanie kazdej ustugi,
roboty budowlanej czy dostawy. Zamawiajgcy taki moze na podstawie tego przepisu udzieli¢
zamdwienia z wolnej reki, jesli tylko udziela go osobie prawnej, w szczegolny sposob od niego
zaleznej. Tym samym z instytucji in-house mogg korzysta¢ (po spetnieniu wskazanych w
ustawie przestanek) zarowno jednostki samorzgdu terytorialnego, ktére udzielajg zamowien
swoim spétkom komunalnym (ale w formie umowy), ale takze np. organy wiadzy publicznej

utworzonym przez siebie jednostkom.

Przywotany wyzej przepis umozliwia zamawiajgcemu udzielenie zamowienia z wolnej

reki jesli fgcznie zostajg spetnione trzy przestanki, okreslone kolejno w lit. a) - c).

Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp wskazuje, ze mozliwe bedzie
udzielenie zamoéwienia z wolnej reki takiej osobie prawnej, nad ktérg zamawiajgcy sprawuje
kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami, polegajgca na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej. Definicja "sprawowania kontroli nad jednostkg" zostata
zaczerpnieta bezposrednio z art. 12 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktora uwzglednita w tym
przepisie wnioski ptyngce z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, tj. przede
wszystkim orzeczenia ws. Teckal (C-107/98)° oraz orzeczenia ws. Parking Brixen (C-458/03)°.
Interpretacja pojecia "sprawowania kontroli nad jednostkg" wymaga zatem uwzglednienia
przede wszystkim wyktadni europejskiej i nie nalezy jej rozumiec tylko jako sprawowania
kontroli administracyjnej nad takg jednostka. Jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego to
taka, ktérej niezalezno$¢ od zamawiajgcego z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp ma charakter
formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje zamawiajgcemu $cisle podlegta.
Podlegtos¢ wyraza sie poprzez peing zalezno$é organizacyjng i gospodarczg od instytuciji
zamawiajgcej. Zamawiajgcy musi sprawowacC niezaprzeczalng kontrole nad instytucjg
kontrolowang. W wyroku Coditel (C-324/07)° ETS zauwazyl, ze istotne jest, by kontrola nad
koncesjonariuszem [jednostkg zalezng] byfa skuteczna. Wnioski ptyngce z tych orzeczen
potwierdzajg, ze odrebnos¢ prawna podlegtej zamawiajgcemu osoby prawnej ma tylko
formalne znaczenie, a instytucja kontrolujgca winna mie¢ bardzo szeroki wachlarz oddziatywan

na jednostke kontrolowang, aby mozna jej bylo udzieli¢ zamowienia z wolnej reki. W

8 patrz przypis nr 1

orzeczenie z dnia 13 sierpnia 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i
Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605
1% orzeczenie z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant SA przeciwko Commune d’Uccle,
Région de Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621, pkt 46
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orzeczeniu Coditel't ETS stwierdzit, ze przejawem takiej kontroli jest co najmniej udziat
przedstawicieli instytucji zamawiajgcej w organach decyzyjnych instytucji podlegtej. W
orzeczeniu ETS ws. Carbotermo (C-340/04)* stwierdzono, ze okoliczno$é, ze instytucja
zamawiajgca posiada (...), catosS¢ kapitatu zaktadowego spoftki, ktorej udzielono zamowienia,
wydaje sie wskazywac — jednakze w sposoOb nieprzesgdzajgcy — ze instytucja zamawiajgca
sprawuje nad tg spotka kontrole analogiczng do sprawowanej nad witasnymi stuzbami. Na
podstawie tego orzeczenia mozna wskazac, ze prawo zamawiajgcego, ktore polega jedynie na
wykonywaniu kompetencji przyznanych z mocy prawa spétek (kodeks spotek handlowych),
jest niewystarczajgce do stwierdzenia, ze zamawiajgcy sprawuje nad takg osobg prawng
kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami — jesli z innych
regulacji wynika, ze jest to prawo ograniczone. Posiadanie przez zamawiajgcego catosci
kapitalu zaktadowego osoby prawnej moze by¢ zatem uznane za niewystarczajgce do
udzielenia takiej osobie prawnej zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp, jesli np. z aktu powotujgcego osobe prawng wynika, ze jednostka
zamawiajgca jest ograniczona w wykonywaniu petnego prawa gtosu z przystugujgcych jej
udziatow na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu wspoélnikéw) lub w jakikolwiek inny sposéb
nie ma petnej swobody w ustalaniu celow strategicznych tej osoby prawnej etc. Kontrola
odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami nie oznacza przy tym, ze musi
by¢ to kontrola identyczna jakg jednostka nadzorujgca ma nad wilasnymi jednostkami
organizacyjnymi, oznacza to natomiast, ze kazdorazowo musi to by¢ kontrola skuteczna.
Ustawodawca doprecyzowat w lit. a), ze kontrola odpowiadajgca kontroli sprawowanej
nad wiasnymi jednostkami, to taka, ktéra polega na dominujgcym wptywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Poprzez dominujgcy
wplyw na cele strategiczne nalezy rozumie¢ okreslanie przez instytucje zamawiajgca celéw
instytucji podlegtej, a takze mozliwos¢ zatwierdzania (i uchylania) celéw projektowanych przez
samg jednostke. Oddziatywanie na cele strategiczne osoby prawnej mozna utozsamiaé z
okresleniem przez zamawiajgcego hie tylko celu powotania osoby prawnej, np. w akcie
konstytuujacym osobe prawng, ale tym bardziej z celami biezgcymi, okreslajgcymi, np.
charakter dziatalnosci osoby prawnej, zakres wykonywanej dziatalnosci (tj. wybor celéw, ktore
dana jednostka ma przede wszystkim realizowa¢ w krotkim terminie etc.). Mozliwosc
wydawania jednostce podlegtej wigzacych polecen (zaréwno w ujeciu strategicznym, jak i
dziatalno$ci biezacej) rowniez jest przejawem kontroli spetniajgcej przestanki z tego przepisu.
Strategiczny wptyw na wybor celéw wyraza sie takze we wptywie zamawiajgcego na
okreslenie marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z mozliwoscig kazdorazowego

uchylenia tego marginesu swobody. W Wytycznych Komisji Europejskiej dla panstw

™ orzeczenie jak wyzej, pkt 41
orzeczenie z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA, Consorzio Alisei, przeciwko Comune di
Busto Arsizio, AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308, pkt 37
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cztonkowskich w sprawie wyboru podmiotdw wdrazajgcych instrumenty finansowe (2016/C
276/01)", ktére pomocniczo mogg mie¢ zastosowanie dla oceny charakteru powigzan
pomiedzy zamawiajgcym a podlegtymi mu osobami prawnymi, zauwazono, ze jezeli na mocy
swojego statutu jednostka ma na celu dziatanie w interesie swoich wiaScicieli i nie dziata w
jakimkolwiek innym interesie, wskazuje to na istnienie kontroli podobnej do kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami instytucji zamawiajgcej. Majgc na wzgledzie
stanowisko ETS ws. Parking Brixen'* mozna zwrécié uwage na przyktadowe okolicznosci,
ktore mogg swiadczy¢ o takim ostabieniu kontroli zamawiajgcego nad podlegta osobg prawna,
ze nie bedzie mozliwe uznanie zamawiajgcego za podmiot skutecznie dominujgcy. Te
okolicznosci to, np.: autonomiczne rozszerzenie dziatalnosci spotki na nowe sektory,
rozszerzenie zasiegu terytorialnego dziatalnosci spotki — szczegdlnie w  ujeciu
miedzynarodowym, przyznanie przez jednostke nadzorujgcg znaczacych uprawnien zarzadowi
spotki — co moze oddziatywacC na charakter relacji, czy tez niemozno$¢ wykorzystania przez
zamawiajgcego posiadanych 100% udziatdbw na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu
wspolnikow), szczegdlnie potgczona z koniecznoscig uzyskania zgody innego organu na
podejmowanie wszystkich lub niektérych strategicznych decyzji, w tym zmiany zarzadu.

Za sprawowanie kontroli nad osobg prawng, w sposéb uprawniajgcy do stwierdzenia ze
spetniona zostata przestanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a) ustawy Pzp nalezy uznaé
rowniez sytuacje gdy kontrole nad takg osobg prawng sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez danego zamawiajgcego. Ustawodawca przewidziat sytuacje, w ktorej
zamawiajgcy udzielajgcy zamowienia wewnetrznego osobie prawnej — nie musi by¢ instytucjg
kontrolujgcg te osobe prawng w sposob bezposredni, ale jedynie instytucjg kontrolujgcy ja
posrednio — za posrednictwem innej osoby prawnej. Powyzsza relacja trzech podmiotéw:

1) zamawiajgcy,

2) osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego i jednoczesnie kontrolujgca

osobe prawng, ktérej zamawiajgcy udziela zaméwienia,

3) osoba prawna, ktérej udziela sie zamdwienia, podlegta osobie prawnej z pkt 2
przypomina swojg strukturg schemat ,spotek matek i cérek” znany z grup kapitatowych. W
ramach tego schematu zamawiajgcy kontroluje w sposéb opisany powyzej ,spotke-matke”, ta
zas w ten sam sposob kontroluje ,spotke-corke”. Nie istnieje natomiast, dla udzielenia
zamowienia wewnetrznego, koniecznos¢, aby w takiej relacji instytucja zamawiajgca
kontrolowata ,spétke-corke” (osobe prawng z pkt 3) bezposrednio. Uwagi dotyczgce ostabienia
kontroli zamawiajgcego przedstawione wczesniej, pozostajg rowniez aktualne co do

przedmiotowej kwestii.

'3 komunikat Komisji Europejskiej, Zawiadomienie Komisji — Wytyczne dla panstw cztonkowskich w sprawie wyboru
podmiotéw wdrazajgcych instrumenty finansowe (2016/C 276/01)
14 patrz przypis nr 9
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W art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp ujeto kolejng przestanke, ktéra musi byé
spetniona, aby byto mozliwe udzielenie zamowienia z wolnej reki. Przestanka jest spetniona,
jesli ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy¢ ma wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a). Rownowartos¢ 90% jest
regulacjg bardziej restrykcyjng niz przewidziana w art. 12 dyrektywy klasycznej, ktéra uznaje
prog 80% dziatalnosci za wystarczajgcy.

Reguty obliczenia procentu dziatalnosci, ktore nalezy interpretowaé w Swietle brzmienia
dyrektywy klasycznej, opisane zostaty w art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem
art. 67 ust. 8 ustawy Pzp do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12
lit. b), pkt 13 lit. b), pkt 14 lit. b) (a takze pkt 15 lit. ¢)), uwzglednia sie sredni przychod
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Natomiast zgodnie z
brzmieniem art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, w przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich
dziatalnosci, dane dotyczgce s$redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 12 lit. b), pkt 13 lit. b), pkt 14 lit. b) (a takze pkt 15 lit. c)), ustala sie za pomoca
wiarygodnych prognoz handlowych. Zatem wskaza¢ nalezy, ze w celu wyliczenia 90%
dziatalnosci kontrolowanego podmiotu na rzecz zamawiajgcego lub innej osoby prawnej, nad
ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a) — bierze sie pod uwage sredni
przychdéd osiggniety przez kontrolowang osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub
robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia. Przychdd taki powinien
uwzgledniaé cafg dziatalno$¢ prowadzong przez podmiot, z czego ponad 90% musi by¢
generowane w ramach zadah powierzonych mu przez kontrolujgcg instytucje zamawiajgcg lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgcg. Pojecie ,zadanie
powierzone” dotyczy wszystkich grup zamawiajgcych nie mozna go wiec utozsamia¢ z
pojeciem ,zadania wilasnego” gminy. Poprzez ,zadania powierzone” nalezy bez watpienia
rozumie¢ zadania zlecone w roznej formie przez instytucje zamawiajgcg podlegtej osobie
prawnej. Bez znaczenia pozostaje przy tym zrédto przychodu; zlecajgcy zadanie nie musi by¢
jednoczesnie ptatnikiem za dang ustuge. Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone
w strukturze przychoddéw osoby prawnej byly SciSle zwigzane z konkretnym poleceniem
podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania powierzonego. Do progu 90% dziatalnosci nie
nalezy zatem zalicza¢ zadan pochodnych (pozytkow) w formie dostaw, ustug i robot
budowlanych, z ktorych spotka czerpie dodatkowy przychod. Nie ma przy tym znaczenia czy
ten dodatkowy przychod jest zwigzany z jej podstawowg dziatalnoscig, czy tez nie. Jesli

dziatania podejmowane przez spotke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczg sfery objetej
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zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tych zadan (np. spotka gminna
gospodaruje wysypiskiem Smieci i obok optat za odbiér gminnych odpadéw dodatkowo
przyjmuje odpady od podmiotéw trzecich za wynagrodzeniem) to taka dziatalno$¢ dodatkowa
nie wchodzi w zakres wymaganych 90% dziatalnosci. W odniesieniu natomiast do kwestii
obliczenia procentu dziatalnosci w realizacji ,zadan powierzonych” dla oséb prawnych
dziatajgcych w podsektorze samorzgdowym, nalezy zauwazyé, Ze aktywno$¢ gospodarcza
takich podmiotéw opiera sie nie tylko na zleceniach otrzymywanych od instytucji
zamawiajgcych, ale takze na realizacji ich zadan wtasnych w ich imieniu, ktére nie muszg miec
bezposredniego odzwierciedlenia w strukturze przychodow tych oséb prawnych. Wydaje sie
zatem, ze obok zadan powierzonych samorzgdowym osobom prawnym w formie zlecen w ww.
rozumieniu, do procentu dziatalnosci nalezy takze zaliczy¢ zadania realizowane przez takie
spotki jako zadania wilasne gminy (w rozumieniu ustawy o gospodarce komunalnej i
wykonywane na podstawie poszczegoélnych ,ustaw samorzgdowych”). Nieujecie w procencie
dziatalnosci zadan wiasnych, ktorych wielko$é jest, co do zasady, znaczna w ramach catej
dziatalnosci osoby prawnej — doprowadzitoby do wypaczenia istoty zamowien wewnetrznych w
podsektorze samorzgdowym i mogtoby uniemozliwi¢ udzielanie zaméwien takim jednostkom,
ktérych przewazajgca dziatalnos¢ dotyczy realizowania zadan witasnych gminy, a znikoma (ale
ujeta w przychodzie) — stanowi, np. pozytki z dziatalno$ci podstawowej. Wydaje sie, ze trafnym
uproszczeniem jest przyjecie, ze za dziatalnos¢ w ramach ,zadan powierzonych” nalezy
rozumie¢ dziatalnos¢ niekomercyjng osob prawnych (tj. Swiadczong na rzecz/w imieniu
zamawiajgcego, ktory takg dziatalno$¢ tej osobie prawnej powierzyt). Zarazem, jak wskazat

Trybunat w wyroku w sprawie Undis Servizi,*

w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu
udzielono zamdwienia, wykonuje =zasadniczg cze$S¢ dziatalno$ci na rzecz instytucji
zamawiajgcej, w szczegolnosci na rzecz bedacych jego wspdlnikami i kontrolujgcych go
jednostek samorzadu terytorialnego, do dziatalnosci tej nie nalezy zalicza¢ dziatalnosci
Zleconej temu podmiotowi przez organ administracji publicznej niebedgcy jego wspdlnikiem na
rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktore réwniez nie sg wspodlnikami tego podmiotu ani
nie sprawujg nad nim zadnej kontroli, ktérg to dziatalnos¢ trzeba uzna¢ za wykonywang na
rzecz osob trzecich.

Jezeli z uwagi na m.in. reorganizacje ww. podmiotéw, np. przeksztatcenia podmiotowe,
reorganizacja struktury witascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci, dane te sg niedostepne
lub niewiarygodne, nalezy przyja¢ prognozy handlowe, z ktérych wynika¢ bedzie, ze 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyC bedzie, w przyjetym do obliczen okresie,
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole lub

przez inne osoby prawne kontrolowane przez tego zamawiajgcego. Jednakze, jezeli nie jest

5 orzeczenie z dnia 8 grudnia 2016 r. w sprawie C-553/15 Undis Servizi Srl przeciwko Comune di Sulmona,
ECLI:EU:C:2016:935, pkt 38

14



mozliwe ustalenie procentu dziatalnosci z uwagi na to, ze dane te sg nieadekwatne lub
nieaktualne, co wynika z okolicznosci obiektywnych zwigzanych ze zmianami organizacyjnymi
po stronie ktoregokolwiek z zainteresowanych podmiotéw, wéwczas nalezy przyjg¢ inng miare
do stosownych obliczen. Tg inng miarg bedg wiarygodne prognozy handlowe. Terminu tego w
ustawie Pzp nie nalezy definiowa¢ zawezajgco. Z prognoz, o ktérych mowa w art. 67 ust. 9
ustawy Pzp, musi wynika¢ w sposéb wiarygodny, spetnienie przestanek, o ktérych mowa
powyzej. Mogg to by¢ wszelkie dokumenty, wyceny, sprawozdania, bilanse, analizy finansowe
zawarte porozumienia etc., zarédwno sporzgdzone przez podmioty wyspecjalizowane,
Swiadczgce ustugi w tym obszarze, ale rowniez przez samych zainteresowanych, z ktérych
beda wynikac okreslone fakty.
W art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c) wskazano, ze w kontrolowanej osobie prawnej nie moze
zaistnie¢ bezposredni udziat kapitatu prywatnego. Jednakze zgodnie z art. 67 ust. 10 ustawy
Pzp zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. ¢), pkt 13 lit. ¢) i
pkt 14 lit. ¢), nie stosuje sie do:
1) oso6b prawnych z udziatem partnera prywatnego wytonionego zgodnie z ustawg z
dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2015 r. poz.
696 i 1777) lub

2) udziatu pracownikdéw reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu zaktadowego
spotki, posiadajgcych tgcznie do 15% gtosdéw na zgromadzeniu wspoélnikéw albo
walnym zgromadzeniu.

Pomimo tego istotnego wytgczenia, przepis ustawy Pzp wprowadza rozwigzanie
bardziej restrykcyjne niz przewidziane w art. 12 dyrektywy klasycznej, gdzie dopuszczono
udziat kapitatu prywatnego pod warunkiem, ze ma on charakter niekontrolujgcy i nieblokujgcy.
Ustawodawca krajowy postanowit zatem, Zze dla udzielenia tego rodzaju zamowien
publicznych konieczne jest wprowadzenie szczegodlnych rozwigzan uwzgledniajgcych nasze

uwarunkowania krajowe.

b) Art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp

Na podstawie art. 67 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2016 r., poz. 1920), w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, w art. 1 w pkt
85 ustalono nowa tresc¢ art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamawiajacy
moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli zamoOwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, innemu zamawiajgcemu, o ktérym

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, ktéry sprawuje kontrole nad zamawiajgcym udzielajgcym

15



zamowienia, lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego zamawiajgcego, jezeli
spetnione sg nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy, ktoremu udzielane jest zamodwienie, sprawuje nad zamawiajgcym
udzielajgcym zaméwienia kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wlasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami kontrolowanego zamawiajgcego; warunek
ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego, ktéremu udzielane jest zamowienie,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy wykonywania zadan
powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w lit. a),
lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej
mowa w lit. a),

c) w kontrolowanym zamawiajgcym i w zamawiajgcym sprawujgcym kontrole nie ma

bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp statuuje kolejne dwie formy zamowien

wewnetrznych: in-house odwrécony oraz in-house pomiedzy podmiotami_podlegtymi temu

samemu_zamawiajgcemu. Pojecia uzyte w art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp do opisu

charakteru powigzan miedzy podmiotami zasadniczo muszg byc¢ interpretowane analogiczne
jak pojecia z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Nadmieni¢ jednak nalezy, ze w art. 67 ust. 1 pkt
13 ustawy Pzp ustawodawca odszedt od wymogu, azeby podmiot nadzorowany byt osobg
prawng. Nie ma takze wymogu, azeby osobg prawng byt podmiot nadzorujgcy. Oznacza to, ze
dopuszczalne na gruncie powyzszego przepisu bedzie udzielanie zaméwieh pomiedzy
podmiotami, ktére bedg hierarchicznie podporzadkowanymi jednostkami sektora finansow
publicznych (przy spetnieniu wszystkich pozostatych przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy
Pzp). Poprzez sprawowanie kontroli w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 13 lit. a) ustawy Pzp nalezy
rozumie¢ kontrole, o jakiej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp. Podobnie wymadg
wykazania, ze co najmniej 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy
wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole nalezy
interpretowac podobnie jak regulacje z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp. Rozszerzono
rowniez w przepisie wymog braku udziatu kapitatu prywatnego, ktory w rozumieniu art. 67 ust.
1 pkt 13 ustawy Pzp dotyczy nie tylko podmiotu kontrolowanego, ale takze kontrolujgcego. O
ile jednak rozumienie ,braku udziatu kapitatu prywatnego” jest powtorzeniem zasady z art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. c) ustawy Pzp, o tyle ustawa Pzp w pkt 13) rozréznia skutki wprowadzenia
takiego kapitatu do zamawiajgcego. Jak bowiem wynika z przywotanej juz tresci art. 146a
ustawy Pzp, umowa zawarta w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12—14 wygasa z uptywem 3 miesiecy od

dnia, w ktorym w kontrolowanej osobie prawnej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. ¢), pkt
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13 lit. ¢) lub 14 lit. ¢), udziat uzyskat kapitat prywatny, z wyjatkiem przypadkdéw, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 10. Oznacza to, ze pojawienie sie kapitatu prywatnego po stronie
zamawiajgcego nadzorujgcego nie skutkuje wygasnieciem umowy o zamdwienie wewnetrzne.
Przestanki zastosowania instytucji in-house z art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp majg w
dalszym ciggu charakter podmiotowy, ale doprecyzowano krgg zamawiajgcych nadzorujgcych
i nadzorowanych. Krgg zamawiajgcych nadzorowanych (a zatem tych, ktorzy udzielajg
zamoéwienia) obejmuje wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych, pahstwowe jednostki
organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, "podmioty prawa publicznego”
(zamawiajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki tych podmiotow. Ponadto
zamdwienia, ktére mogg zosta¢ udzielone w ramach instytucji in-house nie sg ograniczone
przedmiotowo, oznacza to tym samym, ze jezeli zostang spetnione przestanki o charakterze
podmiotowym, zamawiajgcy moze zlecic w tym trybie wykonanie kazdej ustugi, roboty
budowlanej czy dostawy. W odniesieniu do przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
zmodyfikowano podmioty, ktérym mozna udzieli¢ zamoéwienia, i tak, sg to: podmioty
posiadajgce status zamawiajgcych w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 — 4 ustawy Pzp oraz osoby
prawne kontrolowane przez tego samego zamawiajgcego, ktéry kontroluje jednostke
udzielajgcg zamoéwienia. Kontrola taka nie musi by¢ tozsama, musi jednak niewatpliwie
spetnia¢ te same przestanki w rozumieniu definicji z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Podsumowujgc, ww. przepis pozwala na udzielanie zamowien w dwdéch przypadkach:

a) gdy podmiot bedacy zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Pzp, udzieli zaméwienia
zamawiajgcemu, ktéry zachowuje nad nim pozycje dominujgca (sytuacja odwrotna do
opisanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), lub

b) gdy podmiot bedgcy zamawiajacym w rozumieniu ustawy Pzp, udzieli zaméwienia innej
osobie prawnej, jezeli zardwno udzielajgcy zaméwienia jak i podmiot, ktéremu je
udzielono pozostajg w relacji zaleznosci od tego samego zamawiajgcego

posiadajgcego nad kazdym z nich pozycje dominujgca.

c) Art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce
warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 14,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowane;j
przez nich nad wlasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma

miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:
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— w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, Zze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczgcy zamawiajgcy moga wspolnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp reguluje sytuacje wspélnej kontroli
zamawiajgcego wraz z innymi zamawiajgcymi nad jednostkg wspdlnie im podlegta. Przestanki
zastosowania instytucji in-house majg charakter podmiotowy; krag zamawiajgcych, ktorzy
mogg udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w oparciu o przestanki z tego przepisu zostat
ograniczony do podmiotow wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp. Zakresem
podmiotowym przepisu objete sg zatem wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowos$ci prawnej, "podmioty prawa
publicznego” (zamawiajagcy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki tych podmiotow.
Zamdodwienia w trybie zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp nie
moze udzieli¢ zamawiajgcy, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4, tj. podmiot prywatny
wykonujgcy dziatalnos¢ sektorowg albo przedsiebiorstwo publiczne, nawet jesli jest jednym z
podmiotow, ktore kontrolujg podlegtg osobe prawng. Zamawiajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp do udzielenia zamowienia jednostce podlegtej moze skorzystaé z przepiséw
wytgczajgcych stosowanie ustawy (wlasciwych dla zamawiajgcych sektorowych), tj. art. 136
ustawy Pzp, po spetnieniu przestanek dopuszczajgcych zastosowanie tego przepisu.
Zamowienia, ktéore mogg zosta¢ udzielone w ramach instytucji in-house nie sg ograniczone
przedmiotowo, oznacza to tym samym, Ze jezeli zostang spetnione przestanki o charakterze
podmiotowym, zamawiajgcy moze zlecic w tym trybie wykonanie kazdej ustugi, roboty
budowlanej czy dostawy.

Zamawiajgcy moze na podstawie tego przepisu udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jesli
tylko udziela go osobie prawnej zaleznej od zamawiajgcych, wsrdd ktérych wystepuje, ktorzy
wspdlnie go kontrolujg. W orzeczeniu ETS ws. Coditel'® zwrécono uwage, ze kontrola
sprawowana nad podmiotem wewnetrznym musi by¢ skuteczna, ale nie jest konieczne, aby

byta ona sprawowana samodzielnie. ETS potwierdzit tym samym zasade stanowigca, ze

16 patrz przypis nr 10
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kontrola w rozumieniu pierwszego kryterium okreslonego w sprawie Teckal'’ moze byé

sprawowana wspolnie.

Przepis umozliwia zamawiajgcemu udzielenie zamowienia z wolnej reki jesli tgcznie
zostajg spetnione trzy przestanki, okreslone kolejno w lit. a) - c).

Przestanka z lit. a) wskazuje, ze mozliwe bedzie udzielenie zamoéwienia, jesli
zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktéorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich
nad wirasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli
spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

— w skitad organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdiny
przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczagcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wpltyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.

Niewatpliwie sprawowanie kontroli nad osobg prawng przez zamawiajgcego, ale
wystepujgcego wspolnie z innymi zamawiajgcymi, ma inny charakter niz gdyby zamawiajacy
kontrolowat takg osobe prawng samodzielnie (przypadek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).
Pojecie "sprawowania kontroli nad jednostkg" zasadniczo odpowiada pojeciu z pkt 12
cytowanego artykutu i orzecznictwo przywotane przy tamtej okazji zachowuje aktualnos¢ takze
w tym przypadku, jednakze z uwzglednieniem istotnej roznicy jakg jest odniesienie tego
pojecia nie do konkretnego zamawiajgcego, ale fgcznie do zamawiajgcych dziatajgcych
wspdlnie. Pojedynczy zamawiajgcy, z racji tego, ze wystepuje wspodlnie z innymi
zamawiajgcymi nie sprawuje, co do zasady, takiej samej kontroli nad jednostkg kontrolowanag,
jak nad wtasnymi jednostkami wewnetrznymi. Wystepuje naturalna w takiej relacji partycypacja
~we wladzy” nad jednostkg nadzorowang. Powyzsze oznacza, ze w odniesieniu do podmiotow
wspolnie kontrolowanych przez grupy zamawiajgcych (np. spotki zajmujgce sie transportem
miedzygminnym, w ktérych udziaty majg gminy partycypujgce w transporcie, spalarnie smieci
powotane i kontrolowane przez jednostki — udziatowcdw etc.) orzecznictwo musiato ustali¢ co
oznacza zakres pojecia "sprawowania kontroli nad jednostkg", ale w odniesieniu do
pojedynczego zamawiajgcego wystepujgcego jako element catoéci. Na kanwie tego wniosku
ustalono pojecie ,kontroli analogicznej” lub ,kontroli podobnej”, do kontroli w rozumieniu art. 67

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, co znalazto odzwierciedlenie takze w orzeczeniach ETS. W

1 patrz przypis nr 1
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orzeczeniu ETS ws. Coditel® stwierdzono, ze w przypadku jednostki, ktérej wspolnymi
wiascicielami jest szereg instytucji zamawiajgcych, ,podobng kontrole” mogg sprawowac
wspdlnie te instytucje, zas samodzielne sprawowanie kontroli przez kazdg z nich nie jest
istotne. W cytowanym juz orzeczeniu Tragsa' uznano, ze w pewnych okolicznosciach
warunek dotyczacy kontroli sprawowanej przez instytucje zamawiajgcg moze by¢ spetniony,
jezeli instytucja taka posiada tylko 0,25% kapitatu przedsiebiorstwa publicznego. Orzeczenie
wskazuje, wiec ze co do zasady, aby méwi¢ o podobnym sprawowaniu kontroli nad spotkg
zamawiajgcy pojedynczy winien posiadac w niej jakies udziaty. Z kolei w sprawie Econord (C-
182/11 i C-183/11)* ETS stanat na stanowisku, ze pozycja instytucji zamawiajgcej w ramach
bedacej wykonawca jednostki znajdujgcej sie we wspdolnym posiadaniu, niezapewniajgca jej
najmniejszej mozliwosci uczestnictwa w sprawowaniu kontroli nad tg jednostkg, pozwalataby
na obchodzenie przepiséw prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych lub koncesji na
ustugi, gdyz czysto formalne uczestnictwo w takiej jednostce lub we wspdlnym organie
zapewniajgcym kierowanie taka jednostkg zwalniatoby owg instytucje zamawiajacg z
obowigzku organizowania postepowania przetargowego, chociazby nawet w Zzaden sposob nie
brata ona udziatu w sprawowaniu ,analogicznej kontroli” nad tg jednostka.

Podsumowujagc, wspodlna, analogiczna kontrola mozliwa jest nawet w przypadku, jezel
odsetek posiadanych udziatbw w spétce jest bardzo niski, pod warunkiem Zze prawa
wynikajgce z tych udziatdw sg wystarczajgce, aby udziatowcy mogli wspdlnie sprawowac
skuteczng kontrole. Powyzsze ustalenia Trybunatu Sprawiedliwosci doprowadzity do
wyksztatcenia sie zasad wspodlnego sprawowania kontroli, ktére zostaty wyrazone w art. 12
ust. 3 dyrektywy klasycznej i transponowane do cytowanego art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a) ustawy
Pzp. Przestanka minimalnego sktadu organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej
oznacza, ze reprezentowane w tym sktadzie winny by¢ wszystkie instytucje zamawiajgce, co
nie oznacza, ze kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela (przedstawiciel moze
reprezentowac jedng, kilka lub wszystkie instytucje), ani ze w skiad takich organbw moga
wchodzi¢ tylko instytucje zamawiajgce. Decydujgcy jest rzeczywisty wplyw danego
pojedynczego zamawiajgcego na procedury decyzyjne w osobie prawnej, co nie oznacza, ze
bedzie to wptyw skuteczny. Zamawiajgcy wystepujgcy w gronie innych zamawiajgcych
dziatajgcych wspdlnie moze przyktadowo zostac przegtosowany i cele, ktore chciat wyznaczyc¢
osobie prawnej, nie zostang wyznaczone. Nie oznacza to, ze nie kontroluje on takiej jednostki
analogicznie (a zatem wystarczajgco, azeby mogt jej udzielat zamowien z wolnej reki). Jak
zostato juz powiedziane dominujacy wptyw, o ktérym mowa w tirecie drugim, nie rozni sie od

wplywu w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z tym tylko rozr6znieniem, ze dotyczy

18 patrz przypis nr 10
o patrz przypis nr 4

orzeczenie z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawie C-182/11 i C-183/11 Econord SpA przeciwko Comune di
Cagno, Comune di Varese, Comune di Solbiate, Comune di Varese, ECLI:EU:C:2012:758, pkt 31

20



zamawiajgcego wspolnego. Przestanka niedziatania w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujgcych nad osobg prawng kontrole oznacza, ze kontrolowana osoba
prawna nie musi wyraza¢ celdow kazdego z zamawiajgcych, istotne zeby nie stata tym celom
na przeszkodzie. Przeciwne ujecie (tozsamos¢ celow kazdego z zamawiajgcych z celami
osoby prawnej) oznaczatoby w praktyce, ze wspodlnie kontrolowa¢ osobe prawng mogliby tylko
zamawiajgcy posiadajgcy identyczne cele, co czynitoby regulacje praktycznie niestosowalng.
Przestanki z lit. b) i ¢) majg takie samo znaczenie jak w przypadku analogicznych
przestanek art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Podnies¢ jednak nalezy, ze procent dziatalnosci
dotyczy fgcznej dziatalnosci wykonywanej na rzecz wszystkich zamawiajgcych wspolnych i
wszystkich podlegtych im oséb prawnych w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp
(takze gdy podlegte osoby prawne sg kontrolowane przez co najmniej jednego z

zamawiajgcych na zasadach wspdlnej kontroli, np. z innymi zamawiajgcymi).

4. Regulacja w zakresie wspotpracy miedzyinstytucjonalnej - art. 67 ust. 1

pkt 15 ustawy Pzp

W sSwietle art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki jezeli umowa ma by¢ zawarta wylgcznie pomiedzy co najmniej dwoma
zamawiajgcymi oraz spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w
celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktdre sg oni obowigzani wykonac, z
myslg o realizacji ich wspolnych celow,

b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,
oraz

C) zamawiajgcy realizujgcy wspotprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10%

dziatalnosci bedacej przedmiotem wspotpracy.

Wyjasniajgc znaczenie pierwszej przestanki, nalezy wskazac, ze wspotpraca, o ktorej
mowa w lit. a) ww. przepisu, ma na celu wspolne zapewnianie wykonania zadania
publicznego, do ktérego wykonania zobowigzani sg wszyscy partnerzy. Celem takiej
wzajemnej wspotpracy musi by¢é zapewnienie wykonania ustug publicznych, ktore
zamawiajgcy nawigzujgcy wspotprace muszg wykonaé z myslg o realizacji celéw, ktére im
wspolnie przyswiecajg. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz porozumienie o wspotpracy publiczno-
publicznej musi ustanawia¢ lub wdraza¢ wspotprace pomiedzy objetymi porozumieniem
stronami na rzecz realizacji tych publicznych zadan, do ktérych kazda z tych stron jako

podmiot publiczny jest powotana, a zatem wspdlna misja zamawiajgcych podejmujgcych
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wzajemng wspotprace winna przyswieca¢ stronom juz w momencie zawarcia umowy i nie
moze mie¢ charakteru doraznego. Oznacza to takze, Zze nie jest wystarczajgce, azeby cel
przyswiecat jednemu z zamawiajgcych, a dla drugiego byt to cel jedynie niesprzeczny.
Wspdlne wykonanie zadania winno charakteryzowa¢ sie zaangazowaniem i wzajemnymi
zobowigzaniami stron umowy oraz powinno przyczynic¢ sie do powstania wzajemnych efektow
synergii. Niekoniecznie oznacza to, ze kazdy ze wspétpracujgcych partneréw uczestniczy w
faktycznym wykonaniu zadania w réwnym stopniu, wspotpraca moze opierac sie na podziale
zadan lub okreslonej specjalizacji. Niemniej jednak umowie powinien przyswieca¢ wspolny cel,
do ktorego realizacji przyczynia sie wspolna realizacja okreslonych zadan, czesto
komplementarnych wzgledem siebie. Konstrukcja wspdtpracy publiczno-publicznej nie
wymaga, by zakres dziatan, do ktorych zobowigzani zostajg partnerzy, byt zawsze tozsamy.
Wymogiem jest, aby dziatania wykonywane przez poszczegdlne instytucje prowadzity do
wypetnienia celow partnerstwa. Aby spetni¢ warunki okreslone w ww. przepisie, wspétpraca
pomiedzy instytucjami zamawiajgcymi powinna opiera¢ sie na koncepcji wspotdziatania.
Wspétdziatanie takie nie wymaga, by wszystkie uczestniczgce instytucje wziety na siebie
wykonanie gtéwnych obowigzkéw umownych, o ile podjeto zobowigzania do udziatu w
wykonaniu danej ustugi publicznej w ramach wspétpracy. Za wspotprace nie mozna wiec
uzna¢ jednostronnego powierzenia wykonania zadania przez jedng instytucje zamawiajgca
drugiej.

W odniesieniu do drugiej przestanki wymienionej w 67 ust. 1 pkt 15 lit. b) ustawy Pzp
wskazaé nalezy, ze z ogdlnej interpretacji dotychczasowego orzecznictwa w tym zakresie
wynika, ze wspétprace powinny regulowa¢ wzgledy interesu publicznego. Dlatego tez jezeli
przyswiecajg jej inne wzgledy (ij. jest ona zasadniczo determinowana innymi wzgledami),
zwlaszcza komercyjnymi, nie bedziemy mieli wéwczas do czynienia ze wspodtpracg, ktorg
kierujg jedynie wzgledy publiczne. Stad wspétpracujgcy partnerzy zasadniczo nie powinni w
ramach wspotpracy prowadzi¢ dziatalnosci na rynku. Innymi stowy, porozumienie o wspotpracy
nie powinno obejmowacé dziatalnosci, ktéra jest oferowana na wolnym rynku.

Dla oceny, czy wdrozeniem opisanej wspétpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z
interesem publicznym (przestanka z lit. b)), niezbedna jest réwniez szczegétowa informacja na
temat charakteru danego porozumienia, w szczegdlnosci sposobu ustalenia wzajemnych
rozliczen przy realizacji ustug objetych porozumieniem. Analiza takiego porozumienia musi
wyklucza¢ ewentualne korzysci stron o charakterze komercyjnym. Wspétprace publiczno-
publiczng powinny determinowac wytacznie wzgledy zwigzane z realizacjg celéw lezgcych w
interesie publicznym. Instytucja uméw miedzy podmiotami sektora publicznego, mimo ze
zostata wilgczona przez ustawodawce krajowego do rezimu zamowien publicznych, stanowi
jego specyficzng odmiane, w ktorej element odptatnosci musi by¢ interpretowany

w ten sposdéb, ze obejmuje on wytgcznie zwrot kosztow poniesionych wzajemnie przez strony
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porozumienia. Powyzsza konstatacja wynika roéwniez z dotychczasowego orzecznictwa
Trybunatu, w Swietle ktérego wspétpraca ta nie moze obejmowac transferow srodkdéw
finansowych miedzy wspotpracujgcymi partnerami z sektora publicznego, innych niz
zwigzanych ze zwrotem rzeczywistych kosztow robot budowlanych/ustug/dostaw. W
dokumencie Komisji Europejskiej (sygn.: sec(2011) 1169)** podkreslono, ze wspéifprace
requlujg wzgledy zwigzane z realizacjg celow lezgcych w interesie publicznym. Tak wiec, cho¢
wspoipraca moze przewidywac wzajemne prawa i obowigzki, nie moze obejmowac transferow
Srodkéw finansowych miedzy wspofpracujgcymi partnerami z sektora publicznego, innych niz
zwigzanych ze zwrotem rzeczywistych kosztow robot budowlanych/ustug/dostaw: Swiadczenie
ustug za wynagrodzeniem jest cechg charakterystyczng zamoéwien publicznych podlegajgcych
unijnym przepisom dotyczgcym zamowien publicznych.

Zatem porozumienie o wspotpracy miedzyinstytucjonalnej zawarte przez podmioty
publiczne nie moze przewidywac¢ ani przesgdza¢ o udzieleniu ewentualnych zamowienh
publicznych, gdyz zadania publiczne przewidziane do wspdlnej realizacji na mocy
porozumienia winny by¢ realizowane bezposrednio przez umawiajgce sie instytucje
zamawiajgce. W kontekscie regulaciji art. 12 ust. 4 dyrektywy klasycznej dalsze powierzenie
realizacji zadania publicznego przez wspoétpracujgce instytucje zamawiajgce, albo nawet przez
jedng z nich, winno nastgpi¢ w trybie ustawy Pzp, gdyz do takiej sytuacji wytgczenie to nie
znajduje zastosowania. Z ww. przepisu dyrektywy wynika zatem, ze przeptyw zasobow i
odpowiedzialno$ci za realizacje publicznych zadan z jednej instytucji publicznej na inng nie
jest objety dyrektywa dopéty nie skutkuje kontraktowaniem zadan za wynagrodzeniem. Jezeli
w zwigzku z realizacjg porozumienia mogg powsta¢ zapotrzebowania na realizacje odptatnych
Swiadczen przez ktorgkolwiek ze stron porozumienia, to tylko w zakresie nie objetym
porozumieniem. Swiadczenie ustug za wynagrodzeniem jest bowiem cechg charakterystyczng
zamoéwien publicznych podlegajgcych unijnym przepisom dotyczgcym zaméwieh publicznych.

W celu oceny spetniania przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 15 lit. ¢) ustawy
Pzp, tj. ograniczenia dziatalnosci do 10% wykonywania na wolnym rynku objetej przedmiotem
wspétpracy, nalezy przyja¢, iz wymagane 10% dziatalnosci ustalane bedzie poprzez
odniesienie Sredniego przychodu z tytutlu komercyjnego Swiadczenia ustug do sredniego
przychodu uzyskiwanego z tytutu $wiadczenia tego rodzaju ustug ogétem (tj. na wolnym rynku
i poza nim). Proporcje nalezy zatem oblicza¢ majac na wzgledzie sfere dziatalnosci obu
zamawiajgcych, nie zas konkretny przedmiot wspotpracy. Przyktadowo, zamierzenie
wdrozenia wspoOtpracy polegajgcej na wspodlnej budowie konkretnego systemu
teleinformatycznego bedzie mozliwe na gruncie przestanki z lit. c) ww. przepisu, jesli

dziatalno$¢ na wolnym rynku kazdego z podmiotéw, polegajgca na realizacji (réznych)

# Dokument roboczy Komisji Europejskiej, COMMISSION STAFF WORKING PAPER concerning the application of
EU public procurement law to relations between contracting authorities (‘public-public cooperation');
SEC(2011)1169/F1; DG ds. RYNKU WEWNETRZNEGO; data publikacji: 04/10/2011
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projektéw teleinformatycznych (a nie tego konkretnego — bedgcego przedmiotem wspétpracy),
nie przekroczy 10% takiej dziatalnosci w tej sferze, dla kazdego z nich. Interpretacja
zawezajgca (odniesienie procentu do przedmiotu wspotpracy, a nie do dziatalnosci podmiotdw)
moze w ocenie Urzedu odkodowa¢ norme zawartg w przepisie w sposéb niezgodny z celami
dyrektywy.

Procent wykonywanej na wolnym rynku dziatalnosci objetej porozumieniem nalezy
ustali¢ w spos6b wskazany w art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Uwagi interpretacyjne dotyczace
tych przepiséw zostaty poczynione na okolicznosé analizy przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit.

c) ustawy Pzp.

5. Moment wykazania spetniania przestanek przy udzielaniu zaméwienia
typu in-house

Istotnym zagadnieniem w zaméwieniach ,in-house” jest ocena, w jakim momencie
bada sie wystgpienie przestanek pozwalajgcych na udzielenie zamowienia z wolnej reki oraz
czy realizacja zamowienia z wolnej reki moze by¢ kontynuowana, gdy podmiot realizujgcy,
ktéremu udzielono zamoéwienia w trybie z wolnej reki, przestanie te przestanki spetniaé. Co do
zasady, fakt spetniania przestanek bada sie na dzien udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej
reki. Zakres kontroli i udziat kapitatu prywatnego musi by¢ zgodny z przestankami z art. 67 ust.
1 pkt 12 lit. a) i c) ustawy Pzp na dzien podpisywania umowy o zamowienie. Procent
dziatalnosci okresla sie w oparciu o dane finansowe z ostatnich 3 lat poprzedzajgcych
zamoéwienie, co nalezy rozumie¢ jako dane o uzyskanych przychodach zawartych w
sprawozdaniach finansowych za 3 lata poprzedzajgce rok udzielenia zaméwienia. Tym
samym, udzielenie zaméwienia w 2017 roku, oznacza¢ bedzie dla zamawiajgcego
przeanalizowanie zrodet przychodow za lata 2014 - 2016. Jezeli zamdwienie bedzie udzielane
przed dniem zatwierdzenia sprawozdania finansowego przez organ zarzgdzajgcy, np. na
miesigc marzec 2017 r. i brak jest zatwierdzonego sprawozdania za 2016 r. — do analizy zrodet
przychodéw nalezy postuzy¢ sie sprawozdaniem niezatwierdzonym. Zasadniczo, jezeli w
trakcie realizacji zamowienia udzielonego w trybie zamdowienia z wolnej reki jako in-house
zamawiajgcy utraci nad jednostkg kontrole w taki sposob, ze nie bedzie mozliwe spetnienie
przestanki z lit. a) — wygasnie podstawa do udzielenia zamdwienia z wolnej reki i niewykonana
czes¢ zamodwienia nalezy dokonczy¢ w postepowaniu konkurencyjnym. W szczegodlnosci
niedopuszczalne sg zmiany dotyczgce udziatu kapitatu prywatnego w osobie prawnej. W

wyroku ETS ws. Sea® stwierdzono, ze jezeli jednak zamdwienie miatoby zostaé udzielone

2 Orzeczenie z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl przeciwko Comune di Ponte Nossa
ECLI:EU:C:2009:532, pkt 46 i dalsze
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przedsiebiorstwu bez postepowania przetargowego, na podstawie wyjatku, z racji istnienia
powigzania wewnetrznego, poézniejsze nabycie udziatu w tym przedsiebiorstwie przez
inwestorow prywatnych w dowolnym momencie w okresie obowigzywania zamowienia
stanowitoby zmiane podstawowego warunku udzielenia zamoéwienia. W takich okolicznosciach
zamoéwienie musi zosta¢ wiec udzielone w postepowaniu przetargowym. Potwierdza to art.
146a ustawy Pzp, ktory stanowi, ze umowa zawarta w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 wygasa z
uptywem 3 miesiecy od dnia, w ktérym w kontrolowanej osobie prawnej, o ktérej mowa w art.
67 ust. 1 pkt 12 lit. c), pkt 13 lub 14 lit. c), udziat uzyskat kapitat prywatny, z wyjgtkiem

przypadkow, o ktorych mowa w art. 67 ust. 10.

6. Procedura udzielania zamdwienia i obowigzek informacyjny

Ustawa Pzp stanowi, ze zamowien typu in-house udziela sie w trybie zamowienia z
wolnej reki. Zgodnie z art. 66 ustawy Pzp zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia, w ktorym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca.

Procedura udzielania zaméwieh typu in-house nie rézni sie znacznie od procedury
udzielania innych zaméwieh w trybie zamowienia z wolnej reki, cho¢ ustawodawca wprowadzit
szczegolne rozwigzania majgce zastosowanie tylko do zamdwien typu in-house. Podkresli¢ na
wstepie nalezy, ze zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, skorzystanie z mozliwosci
przeprowadzenia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki uzaleznione jest od
spetnienia przestanek okreslonych w ustawie dla tego trybu. Z uwagi na to, ze zastosowanie
trypbu zamowienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od ogdlnej zasady prymatu trybow
przetargowych (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp), przestanki zastosowania tego trybu (w tym,
przestanki dopuszczajgce mozliwos¢ udzielania zamowien typu in-house) nalezy interpretowac
Scisle.

W trakcie prowadzenia procedury majacej na celu udzielenie zamowienia typu in-house
majg zastosowanie zasady generalne zamoéwien publicznych, w szczegodlnosci te wyrazone w
art. 8 i art. 9 ustawy Pzp. Art. 9 ust. 1 ustawy Pzp statuuje tzw. zasade pisemnosci i wskazuje,
ze postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie,
prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Na zamawiajgcym cigzy wiec ustawowy
obowigzek prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad wynikajgcych z w/w norm (patrz
takze — art. 18 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020)). Ponadto zachowuje
aktualno$¢ art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzki zwigzane z
prawidtowym dokumentowaniem postepowania. Zakres wymaganych informacji wskazano w

Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
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udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2016 r., poz. 1128). Z powyzszg zasadg scisle
skorelowana jest zasada jawnosci wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Dokumentacja postepowania w sprawie
zamowienia in-house jest zatem jawna, chyba Ze ograniczenie wynika wprost z przepiséw
ustawy (art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp).

Do czynnosci lezagcych po stronie zamawiajgcego i zwigzanych z przygotowaniem
postepowania stosuje sie ogolne przepisy ustawy Pzp. W szczegdlnosci, zamawiajgcy winien
nalezycie oszacowac wartos¢ zamdéwienia typu in-house, stosujgc przepisy art. 32 ustawy Pzp
i oceni¢ miejsce tego zamowienia w relacji do innych, udzielanych zamdwien — art. 5b ustawy
Pzp i kolejne. Ustawa Pzp w art. 2 pkt 7a okresla moment wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki, ktorym jest przestanie zaproszenia do negocjacji. Art. 68 ust. 1
ustawy Pzp, wskazuje z kolei na minimalne wymogi formalne, kiére musi dopetnié¢
zamawiajgcy przesylajacy zaproszenie (takze, jesli czyni to w celu udzielenia zamoéwienia typu
in-house). Zgodnie z tym przepisem wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajgcy
przekazuje informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogoélne warunki umowy lub wzér umowy. Katalog dokumentow
stanowigcych zatgczniki do zaproszenia jest katalogiem otwartym i zakres niezbednych
dokumentéw okresla autonomicznie zamawiajgcy. Niemniej jednak przekazane dokumenty
muszg pozwala¢ wykonawcy na ogdélng orientacje, co do zakresu planowanego zamowienia,
innymi stowy, muszg stanowi¢ podstawe do przeprowadzenia negocjacji. Z tresci art. 68 ust. 1
ustawy Pzp wynika réwniez, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie zamodwienia z wolnej
reki nie stosuje sie przepiséw art. 36 ust. 1-3 oraz art. 37 i 38. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie
przygotowuje w tym postepowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o
zamoéwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajgcy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu udzielenia zamdwienia. Powyzszy przepis ma zastosowanie
takze na gruncie zamowien typu in-house.

W tresci zaproszenia zamawiajgcy wskazac¢ winien co najmniej termin i miejsce
przeprowadzenia negocjacji. Celem negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki jest
wynegocjowanie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg postanowien umowy o zamdwienie
publiczne. Zamawiajgcy zobowigzany jest udokumentowac przeprowadzone negocjacje, np. w

formie protokotu z negocjacji.
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Do zaméwienia typu in-house udzielanego w trybie zamowienia z wolnej reki majg
zastosowanie zasady dotyczgce oceny podmiotowej wykonawcy. Na zamawiajgcym cigzy
obligatoryjny wymdg zbadania wykonawcy, ktéremu udziela zaméwienia wewnetrznego, pod
katem przestanek wykluczenia, o jakich mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12-22 ustawy Pzp.
Pozostate mozliwosci oceny wykonawcy pod katem podmiotowym, sg dla zamawiajgcego
fakultatywne. Zamawiajgcy moze zatem (na zasadzie dobrowolnos$ci) zbada¢ wykonawce
takze po katem fakultatywnych przestanek wykluczenia (art. 24 ust. 5 ustawy Pzp). Tryb
zamowienia z wolnej reki nie wyklucza mozliwosci postawienia wykonawcy warunkow
dotyczgcych zasobdw, o jakich mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp (réwniez na zasadzie
dobrowolnosci). Cho¢ ustawa Pzp nie stanowi o tym wprost, majgc na wzgledzie zasade
przejrzystosci postepowania wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zakres stawianych
warunkow i podstaw niepodlegania wykluczeniu, wskaza¢ nalezy w zaproszeniu do negocjaciji.

Zgodnie z art. 68 ust. 2 ustawy Pzp najpdzniej wraz z zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego wykonawca sktada oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w
postepowaniu, a jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, rowniez dokumenty potwierdzajgce
spetnianie tych warunkow. Przepis art. 25 stosuje sie odpowiednio. Forma i rodzaj
pozyskiwanych dokumentow i oswiadczen uzalezniona jest od wartosci zamowienia i zakresu
postawionych przez zamawiajgcego warunkéw. W przypadku, gdy wartos¢ zamdwienia nie
przekracza tzw. progéw unijnych, zamawiajgcy winien przed zawarciem umowy pozyskac¢ od
wykonawcy o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu w zakresie odpowiadajgcym
obligatoryjnym przestankom z art. 24 ust. 1 pkt 12-22 ustawy Pzp, a jezeli zamawiajgcy
przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia lub postawit warunki udziatu w postepowaniu
na podstawie art. 22 ust. 1b ustawy Pzp — takze oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu w
zakresie odpowiadajgcym wybranym fakultatywnym przestankom z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp
lub oswiadczenie potwierdzajgce spetnienie konkretnie postawionych warunkéw. W
przypadku, gdy wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne, zamawiajgcy
winien przed zawarciem umowy pozyska¢ od wykonawcy dokumenty odpowiadajgce
obligatoryjnym przestankom z art. 24 wust. 1 pkt 12-22 ustawy Pzp (wskazane w
Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz.U. poz. 1126)), a jezeli zamawiajgcy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia lub
postawit warunki udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1b ustawy Pzp — takze
dokumenty odpowiadajgce wybranym fakultatywnym przestankom z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp
lub dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu (wskazane w ww.
rozporzadzeniu). Z oswiadczen i dokumentéw winno wynika¢, ze wykonawca nie podlega

wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
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Art. 67 ust. 11 ustawy Pzp wprowadza do polskiego porzadku prawnego nowg
instytucje jaka jest informacja o zamiarze zawarcia umowy (de facto obligatoryjne ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy), wtasciwg dla wszystkich zamowien typu ,in-house” i w zakresie
wspotpracy, tj. art. 67 ust. 1 pkt 12 — 15 ustawy Pzp. Ten szczegolny obowigzek informacyjny
o charakterze obligatoryjnym jest niezalezny od fakultatywnego ogtoszenia ex ante, z ktérego
zamawiajgcy mogg korzysta¢ w odniesieniu do wszystkich zamowien udzielanych w trybie
zamdwienia z wolnej reki. Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze
zamiesci¢ dodatkowo fakultatywne ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, publikowane w
oficjalnym publikatorze, w zaleznosci od wartoéci zamowienia, w BZP (wartosci ponizej tzw.
progéw unijnych) lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (wartosci przekraczajgce tzw.
progi unijne).

Publikacja ogtoszenia dotyczgcego zamoéwien z wolnej reki typu in house ma jednak
szczegollne znaczenie — jest to obowigzek zamawiajgcego. Niezaleznie zatem od wartosci
zamowienia miejscem publikacji takiej informacji jest Biuletyn Informacji Publicznej (BIP), a
jezeli nie ma takiej strony, wlasna strona internetowa zamawiajgcego. Brak jest obowigzku
zamieszczenia informaciji, o jakich mowa w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, okresla takze zakres obligatoryjnej informaciji, ktéra

zawiera¢ musi co najmniej:

1) nazwe i adres zamawiajgcego;

2) okreslenie przedmiotu zamowienia i wielkosci lub zakresu zamowienia;

3) szacunkowg warto$¢ zamowienia;

4) nazwe i adres wykonawcy, ktoremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamodwienia;

5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki;

6) planowany termin realizacji zamdwienia i czas trwania umowy;

7) informacje o terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogfoszenia o

zamiarze zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato zamieszczone lub
opublikowane albo informacje, ze takie ogtoszenie nie zostato zamieszczone Ilub
opublikowane.

Ustawodawca nie okreslit konkretnego terminu kiedy informacja winna zosta¢ zamieszczona
na stronie, wskazujgc jedynie, ze winno to nastgpi¢ przed udzieleniem zamowienia, a zatem
przed zawarciem umowy Ww sprawie in-house. Oznacza to, ze dopuszczalne bedzie
zamieszczenie powyzszej informacji niezwtocznie po przekazaniu zaproszenia do negocjadji,
w trakcie trwania procedury negocjacyjnej lub po zakonczeniu negocjacji pomiedzy stronami,

gdy podmioty wynegocjujg juz postanowienia umowy — a przed zawarciem umowy.
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Zamieszczenie powyzszej informacji skorelowane jest z trescig art. 67 ust. 12 ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia udzielonego
na podstawie ust. 1 pkt 12-15 (udzieli¢ zamowienia typu in-house) nie wczesniej niz po uptywie
14 dni od dnia zamieszczenia informacji, o ktérej mowa w ust. 11. Zawarcie umowy przed
uptywem terminu, o ktorym mowa w art. 67 ust. 12 spotyka sie z doniostg sankcjg, gdyz tak
zawarta umowa o zamowienie typu in-house podlega uniewaznieniu, na podstawie art. 146
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Po udzieleniu zamdwienia in-house (zawarciu umowy) na zamawiajgcym cigzg dwa
obligatoryjne obowigzki informacyjne. Pierwszy, wynikajgcy z art. 95 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp i
dotyczacy kazdego udzielanego zamowienia polega, odpowiednio, na zamieszczeniu
ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub na przekazaniu
ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w terminach 30 dni
od dnia zawarcia umowy. Drugi, wiasciwy tylko dla zamodwien typu in-house opisany zostat w
art. 67 ust. 13 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu zamawiajgcy niezwtocznie,
ale nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy, zamieszcza na stronie
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie

internetowej informacje, o udzieleniu zamowienia na podstawie ust. 1 pkt 12-15, zawierajgca

€O najmnie;j:

a) nazwe i adres zamawiajgcego,

b) okreslenie przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamoéwienia oraz wartosci zamodwienia,

c) nazwe i adres wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa,

d) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamowienia,

e) termin realizacji zamdwienia i czas trwania umowy,

f) informacje o terminie i miejscu opublikowania ogtoszenia o zamdwieniu, o0 ktérym

mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato opublikowane albo informacje, Zze takie ogtoszenie nie
zostato opublikowane,

9) informacje o terminie i miejscu zamieszczenia lub opublikowania ogtoszenia o
udzieleniu zamdwienia, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1 2.

W sytuacji zas, gdy nie dojdzie do udzielenia zamowienia typu in-house zamawiajacy,
na podstawie art. 67 ust. 13 pkt 2 ustawy Pzp, zamieszcza niezwlocznie na stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie
internetowej informacje, o nieudzieleniu zamoéwienia na podstawie ust. 1 pkt 12-15,
zawierajgcg co najmniej:

a) nazwe i adres zamawiajgcego,
b) wskazanie informacji, o ktérej mowa w ust. 11.
Ustawodawca zatem regulujgc w ustawie Pzp zamdwienia typu in-house, wprowadzit w

odniesieniu do tego rodzaju zamowieh obowigzek dodatkowego publikowania informacji, a de
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facto ogtoszen, odnoszgcych sie do zamowien typu in-house. Obowigzek ten dotyczy zaréwno
okresu przed udzieleniem zamdwienia (informacja o rozpoczeciu procedury udzielenia takiego
zamdwienia), jak tez po jego udzieleniu (informacja o zakohczeniu procedury w tym réwniez w
przypadku nieefektywnego zakonczenia tej procedury, tj. nieudzielenia zaméwienia typu in-
house). Powyzsze stanowi wyraz zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) oraz przejaw zasady przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp). Ustawodawca uznatl, ze najbardziej miarodajnym i wystarczajgcym w tym zakresie

bedzie publikator elektroniczny w formie BIP.

7. Art. 4 pkt 13 ustawy Pzp

Nalezy zauwazy¢, ze polski ustawodawca pozostawit w mocy art. 4 pkt 13 ustawy Pzp,
funkcjonujgcy juz we wczesniejszym stanie prawnym, cho¢ nadat mu nowe brzmienie. Zgodnie
Z Ww. przepisem ustawy Pzp nie stosuje sie do zaméwieh udzielanych instytucji gospodarki
budzetowej przez organ wiadzy publicznej wykonujgcy funkcje organu zatozycielskiego tej
instytuciji, jezeli tgcznie sg spetnione nastepujgce warunki:

a) ponad 80% dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan
publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej,

b) organ wiadzy publicznej sprawuje nad instytucjg gospodarki budzetowej kontrole
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami nieposiadajgcymi
osobowosci prawnej, polegajgcg na wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczgce zarzagdzania sprawami instytuciji,

c) przedmiot zamowienia nalezy do zakresu dziatalno$ci podstawowej instytuciji
gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia

27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, z p6zn. zm.).

Jedynie w celu przypomnienia nalezy zwrdci¢ uwage, ze wytgcznie z art. 4 pkt 13 ustawy
Pzp ma charakter $cisle podmiotowy i dotyczy wytgcznie ,instytucji gospodarki budzetowej”, o
ktérej mowa w art. 9 pkt 6 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Z art. 23
ww. ustawy wynika, ze instytucja gospodarki budzetowej jest jednostkg sektora finanséw
publicznych tworzong w celu realizacji zadan publicznych, tworzong przez: a) ministra lub
Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, za zgodg Rady Ministrow, udzielong na jego
wniosek lub b) organ lub kierownika jednostki, o ktérych mowa w art. 139 ust. 2 tej ustawy,
jako organu wykonujgcego funkcje organu zatozycielskiego. Tzw. ,maty in-house” ma zatem
zastosowanie jedynie dla zamawiajgcych sektora rzgdowego. Przestanka okreslona w art. 4
pkt 13 lit. a) ustawy Pzp ma na celu wykazanie, ze instytucja gospodarki budzetowej w
zasadniczej mierze wykonuje zadania jedynie na rzecz zamawiajgcego, wobec czego dane

zamoOwienie ma charakter wewnetrzny. Wykonywanie zadan publicznych na rzecz organu
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zatozycielskiego ma miejsce, wtedy gdy instytucji gospodarki budzetowej zostaje zlecona
realizacja zadanh publicznych, do ktérych zobowigzany jest sam organ. Oznacza to zatem, ze
wszelka inna niz wyzej opisana dziatalnos¢ instytucji gospodarki budzetowej musi stanowic
mniej niz 20% ogotu jej dziatalnosci. Jednakze ustawodawca nie przewidziat stosownego
odwofania do normy art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, ktéra reguluje kwestie dotyczgce sposobu
obliczania procentu dziatalnosci, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12-15 ustawy Pzp. Niemniej
jednak, analizujgc tres¢ normy wytgczajgcej stosowanie ustawy nalezy dokonac¢ wyktadni
prounijnej przepiséw prawa krajowego, ktorej celem jest zapewnienie zgodnosci norm prawa
krajowego z prawem Unii Europejskiej, tak, aby osiggnac rezultat okreslony w dyrektywie (tzw.
zasada skutku posredniego dyrektywy). Tym samym, w celu jego ustalenia zamawiajgcy
powinien zastosowa¢ norme zawartg w art. 12 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE. Innymi stowy,
nalezy przyja¢, ze do obliczania odsetka dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 4 pkt 13 lit. a)
ustawy Pzp, zastosowanie znajduje norma zawarta w art. 12 ust. 5 dyrektywy klasycznej.
Przestanke z lit. b) nalezy odczytywa¢ analogicznie jak przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a)

ustawy Pzp.

8. Podwykonawstwo w zamdwieniach typu ,in-house” i w ramach
wspotpracy miedzyinstytucjonalnej

Zasadg w zamowieniach publicznych jest mozliwo$é podzlecania zaméwienia przez
wykonawce kolejnym podmiotom — podwykonawcom. Na gruncie zamowieh wewnetrznych ta
generalna zasada nie jest wylgczona, niemniej jednak specyfika zamdwienia wewnetrznego
moze na nig oddziatywac. Zamoéwienie wewnetrzne jest sposobem wykonywania zadan przez
instytucje zamawiajgce, jednak odrebnie niz ma to miejsce przy standardowych zamowieniach
publicznych, zadania wykonuje sie przy wykorzystaniu zasobéw wiasnych i zasobow
podmiotéw Scisle od zamawiajgcych uzaleznionych. Z powyzszego konsekwentnie wynika, ze
aby uzyska¢ zamoéwienie wewnetrzne podmiot otrzymujgcy zamdwienie musi dysponowac
zasobem do jego realizacji, zamawiajgcy za$ udzielajgcy takiego zamoéwienia musi miec
Swiadomos¢, ze podmiot podlegly jest zdolny do wykonania takiego zamdwienia i takie
zamowienie wykona. Jesli zarbwno zamawiajgcy, jak i kontrolowane przez niego podmioty nie
dysponujg zasobami pozwalajgcymi na wykonanie zamierzenia — takie zamierzenie winno by¢
Zlecone na zewnagtrz w formie zwyktego zamdwienia publicznego. Zatem podmiot
podporzadkowany zamawiajgcemu moze otrzymac zlecenie, jesli jest zdolny do jego realizacji,
natomiast jesli nie jest zdolny do realizacji nie moze otrzyma¢ zamdwienia wewnetrznego. Nie
ma przy tym znaczenia, czy podmiot zostat utworzony w Scisle okreslonym celu wsparcia

zamawiajgcego w realizacji jego zadan, istotne jest jego zdolno$¢ do realizacji konkretnego
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Zleconego zadania. Jes$li danego zamowienia wewnetrznego osoba prawna nie jest w stanie
wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje samodzielnie pomimo posiadania niezbednych
zasobow i podzleca zamowienie kolejnym podmiotom - to ze swojej istoty zamdwienie
wewnetrzne przestaje mie¢ taki charakter. Przekazanie realizacji zamdwienia wewnetrznego
podmiotom komercyjnym oznacza, ze ze swojej istoty zamowienie wewnetrzne przestaje by¢
takowym, a staje sie zwyktym zamowieniem publicznym (majgcym charakter komercyjny)
udzielonym z ominieciem konkurencyjnych trybow ustawy Pzp. Dopuszczalne natomiast
wydaje sie natomiast podzlecenie tych elementow wewnetrznego zamowienia publicznego,
ktore majg charakter pomocniczy i nie Swiadczg o istocie tego zamowienia. Nalezy przy tym
pamietaé, ze takie podzlecenie moze mieé miejsce, co do zasady, jedynie w drodze
konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uregulowanego w
ustawie — Prawo zamoéwien publicznych. Podobnie, zastosowanie znajdg ogodlne przepisy o
zamoéwieniach publicznych, gdy wymég pozyskania zasobéw nieznajdujgcych sie w dyspozycji
zamawiajgcych dotyczy¢ bedzie prowadzonej przez nich wspoétpracy miedzyinstytucjonalnej, o
ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp.

Potwierdzeniem reguty, ze udzielenie zamdwienie wewnetrznego musi by¢ Scisle
skorelowane ze zdolnoscig podmiotu do jego wykonania, jest takze art. 36a ust. 2a ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, ze wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug uzytecznosci
publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac¢ kluczowe czesci tych
ustug lub robot. Wymdg osobistego wykonania kluczowych czes$ci jest niczym innym, jak
zatozeniem, ze podmiot otrzymujacy zamdwienie wewnetrzne jest samodzielnie zdolny do jego
realizacji. Nie jest dopuszczalne korzystanie przy realizacji kluczowych czesci zadania z
potencjatéw innych podmiotéw. Definicje uzytecznosci publicznej w rozumieniu tego przepisu
mozna zaczerpna¢ z ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, w ktorej w
art. 1 ust. 2 stwierdzono, ze celem zadan o charakterze uzytecznos$ci publicznej jest biezace i
nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych. Powyzsza definicja zachowuje aktualno$¢ zasadniczo, gdy
zamawiajgcym jest jednostka samorzadu terytorialnego, bgdz zamawiajgcy jest takim
jednostkom podlegty, badz dziata w szeroko rozumianym ,podsektorze samorzgdowym” (np.
niektorzy zamawiajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp)®®. W odniesieniu do zamawiajgcych nie

majgcych takiego charakteru powyzsza definicja moze by¢ stosowana jedynie odpowiednio.

% jstotne w tym kontekscie jest odniesienie sie takze do zadan jednostek samorzgdu terytorialnego okreslonych w
ustawie z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz. U. z 2001 r., Nr 142, Poz. 1591 ze zm.), ustawie z
dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz. U. z 2001 r., Nr 142, Poz. 1592 ze zm.), ustawie z dnia 5
czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2016 r. poz. 486, 1948 i 2260) oraz ustawie z dnia 20
grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r., Nr 9, Poz. 43 ze zm.)
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Ustugi majagce charakter ustug uzytecznosci publicznej mozna odszuka¢ w ustawach prawa
administracyjnego materialnego®.

W pozostatym zakresie mozliwo$¢ powierzania przez kontrolowang osobe prawng
wykonania czesci zamowienia podwykonawcom, wynikajgca z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp
winna byc¢ interpretowana w sposob zawezajgcy. W przypadku bowiem nieograniczonego
dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa swiadczen wynikajacych z zadan powierzonych
zaméwieniem wewnetrznym, w sytuacji w ktorej instytucje zamawiajgce podzlecatyby
podmiotom trzecim wykonywanie uzyskanych zamowien w szczegdlnym, ograniczajgcym
konkurencje trybie z wolnej reki, mielibySmy do czynienia z istotnym zagrozeniem dla
prawidtowosci funkcjonowania tego mechanizmu udzielania zamoéwien. Niewatpliwie taka
praktyka pozostawataby w sprzecznosci z celem wyjagtkowego rozwigzania przyjetego w art.
67 ust. 1 pkt 12 — 15 ustawy Pzp oraz naruszataby zasade konkurencyjnosci przy zamawianiu
dostaw, ustug i robot budowlanych przez zamawiajgcych i podmioty przez nich kontrolowane.
W skrajnych przypadkach prowadzitoby to do uchylania sie przez te podmioty od obowigzku
udzielania zaméwien w trybach podstawowych. Kazdorazowo zlecenie swiadczenia poza
uktad wspoétpracy wewnetrznej winno mie¢ miejsce z uwzglednieniem bezwzglednego zakazu

obejscia zasady konkurencyjnosci i przejrzystosci zamowien publicznych.

24 przyktadem takiej ustugi jest zaopatrywanie ludnosci w energie gazowa (ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1504 z p6zn. zm.)).
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