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WOKOE ZAMOWIEN

N-HOUSE

W latach 2019-2020 Trybunat Sprawiedliwosci UE wydat kilka istotnych orze-
czen dotyczacych udzielania zamowien in-house, czyli zamaowien, o ktorych
mowa w art. 12 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 1, nr 94, str. 65 z pdzn. zm..

rtykut 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 okresla
warunki, na jakich moze zostac udzielone zamo-
wienie tzw. podmiotom wewnetrznym, bez sto-
sowania procedur okreslonych dyrektywa:

Zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zama-
wiajacg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest
objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli
spefnione sq nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiafaca sprawuje nad dana osoba prawna
kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wias-
nymi jednostkami;

b) ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
jest prowadzone w ramach wykonywania zadar powierzo-
nych jej przez instytucje zamawiajaca sprawujaca kontrole

lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te insty-
tucje zamawiajaca; oraz

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposred-
niego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form
udziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolu-

Jacym i nieblokujacym, wymaganych na mocy krajowych

przepisow ustawowych, zgodnie z traktatami, oraz nie-
wywierajacych decydujacego wptywu na kontrolowana
osobe prawna.

Na gruncie tych przepisow w praktyce ich stosowania rodzi
sie szereg pytan, z ktérymi zmierzyc sie musiat Trybunat
Sprawiedliwosci UE. Orzeczenia te niewatpliwie beda miaty
wplyw na stosowanie art. 67 ust. 1 pkt 12-15 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieri publicznych (. Dz. U.
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z 2019 r, poz. 1843 z pdzn. zm.), a od 1 stycznia 2021 r.
- art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. L. poz. 2019).

NARUSZENIE KONKURENCII

Przedmiotem rozwazan TSUE byto ustalenie, w jakim stop-
niu dopuszczalne jest w prawie krajowym wprowadzanie

przepisow okreslajacych dodatkowe warunki udzielenia

zamowienia in-house w stosunku do tych, ktére wynikaja

z art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, odnoszace sie do badania

wphawu na konkurencje na danym rynku.

W sprawie C-285/18, w ktdrej TSUE wydat wyrok w dniu
3 pazdziernika 2019 r,, pytanie skierowane przez Sad Naj-
wyzszy Litwy dotyczylo odpowiedzi na pytanie: czy przepisy

Trybunat na wstepie swoich rozwazan przywotat art. 1
ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym: Niniejsza
dyrektywa nie ogranicza swobody parnstw cztonkowskich
w zakresie definiowania, zgodnie z prawem unijnym, ustug
swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym, spo-
sobu ich organizacji i finansowania - zgodnie z przepisami
dotyczacymi pomocy publicznej - a takze okreslania tego,
jakim szczegdtowym obowiazkom ustugi te powinny pod-
legac. Niniejsza dyrektywa nie wptywa réwniez na decy-
zje argandw publicznych dotyczace tego, czy chcg one
- oraz w jaki sposéb i w jakim stopniu - samodziel-
nie realizowac funkcje publiczne zgodnie z art. 14 TFUE
oraz Protokotem nr 26.

TSUE stwierdzit ponadto, ze art. 12 dyrektywy 2014/24/UE
ogranicza sie do sprecyzowania warunkéw, jakich musi prze-

art. T ust. 41 art, 12 dyrektywy 2014/24,/UE nalezy rozumiec

strzegad instytucja zamawiajaca przy udzielaniu zamdwie-

i interpretowac w ten sposob, Ze pojecie ,zamowienia typu

nia typu in-house i skutkuje jedynie upowaznieniem panstw

in-house” jest objete zakresem prawa Unii oraz ze na tresc

i stosowanie tego pojecia nie ma wphywu prawo krajowe

paristw czfonkowskich, w tym ograniczenia dotyczace udzie-

lania takich zamdwien, na przykfad obowiazek spetniania
warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania zamo-
wieri publicznych nie pozwalaja na zapewnienie dobrej
jakosci, dostepnosci i ciagtosci swiadczonych ustug,

Zgodnie bowiem z artykutem 4 ust. 2 litewskiej ustawy
o konkurencji z dnia 23 marca 1999 r., organy administracji
publicznej nie sa uprawnione do przyjmowania aktow praw-
nych lub podejmowania innych decyzji, na mocy ktdrych
dochodzi do uprzywilejowanego traktowania lub dyskryminacji
jakichkolwiek indywidualnych podmiotéw gospodarczych
lub grupy takich podmiotéw, i ktdre prowadza lub moga
prowadzi¢ do zréznicowanych warunkow konkurengji dla
podmiotéw gospodarczych konkurujacych na wilasciwym
rynku, z wyjatkiem sytuacji, gdy nie mozna uniknac roznic
w warunkach konkurencji ze wzgledu na koniecznosc prze-
strzegania ustaw Republiki Litewskiej.

Pytanie skierowane do TSUE dotyczyto tego, czy - nawet jesli
sq spetnione okreslone w art. 12 dyrektywy 2014/24/UE

warunki udzielenia zamdwienia in-house - prawo krajowe

moze uzaleznic udzielenie takiego zaméwienia od zhadania

jego wptywu na konkurencje na danym rynku wiasciwym.

W stanie faktycznym sprawy C-285/18 nie byto bowiem
watpliwosci, czy sa spemione przestanki okreslone w art. 12
dyrektywy 2014/24/UE. Spér dotyczyt natomiast tego, czy
umowa zawarta miedzy zamawiajacym a spotka Kauno vara
jest zgodna z ustawa o konkurencji. Zawarcie tej umowy spo-
wodowato bowiem zmniejszenie liczby zaméwier na ustugi
spotki Irgita, 7 ktdra wezedniej zawart umowe zamawiajacy.
Mogto wiec dojsc do zaktdcenia konkurengji miedzy pod-

miotami gospodarczymi na rynku utrzymywania obszaréw

lesnych w miescie Kowno, na ktérym dziataty obie spatki.

cztonkowskich do wylaczenia takiego zamdwienia z zakresu
stosowania dyrektywy 2014/24 oraz ze artykut ten nie moze

pozbawiac paristw cztonkowskich swobody przedktadania

okreslonego sposobu $wiadczenia ustug, wykonania robot

budowlanych lub dostaw, ze szkoda dla innych sposobdw.

Swoboda ta oznacza bowiem wybér dokonywany na etapie
poprzedzajacym udzielenie zaméwienia i w zwiazku z tym
nie moze on wchodzic w zakres dyrektywy 2014/24.

Dyrektywa 2014/24/UE nie zobowiazuje panstw czton-
kowskich do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, a takze nie zobowiazuje do udzie-
lania zamowieri typu in-house, jezeli spetnione sa warunki

TS stwierdzit, ze panstwo cztonkowskie moze uchwalic
przepis prawa krajowego, ktory uzaleznia mozliwosc

okreslone w art. 12 ust. T dyrektywy.

udzielenia zamowienia typu in-house w szczegdinosci
od warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania
zamowien publicznych nie pozwalajg na zapewnienie
dobrej jakosci, dostepnosci i ciggtosci swiadczonych
ustug, o ile wybor konkretnego sposobu Swiadczenia
ustug, dokonany na etapie poprzedzajgcym udzielenie
zamowienia publicznego, jest zgodny z zasadami rownego
traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania,
proporcjonalnosc i przejrzystosci.

Zarazem warunki, od ktdrych paristwa cztonkowskie uzalez-
niaja udzielanie zamdwien typu in-house, powinny zostac
ustanowione w oparciu na precyzyjnych i jasnych przepisach
prawa dotyczacych zamdwieri publicznych, ktére musza
by¢ wystarczajaco dostepne i przewidywalne w zakresie ich
stosowania, tak aby uniknac wszelkiego ryzyka arbitralno-
sci. Co jednak najistotniejsze, TSUE wskazat, ze udzielenie
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zamdwienia typu in-house, ktére spetnia warunki okreslone
w art. 12 ust. 1 lit. a)-c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo
w sobie zgodne z prawem Unii.

NIEWYDOLNOSC RYNKU

Wyrok wydany w sprawie C-285/18 nie jest odosobniony.
W dniu 6 lutego 2020 r. TSUE wydat wyrok w sprawie
C-89/19, w ktérej podobnie jak w sprawie C-285/18
stwierdzono, ze: Art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24 w spra-
wie zamowien publicznych nalezy interpretowac w ten
sposob, Ze nie sprzeciwia sie on uregulowaniu krajowemu,
ktdre uzaleznia zawarcie transakcji wewnetrznej, okreslanej
rowniez mianem ,umowy in house”, od braku mozliwosci
udzielenia zamdéwienia publicznego, a w kazdym razie
od wykazania przez instytucje zamawiajaca korzysci szcze-
golnie wiazacych sie dia danef spotecznosci z postuzeniem
sie transakcja wewnetrzna.

Orzeczenie to odnosi sie co prawda do art. 12 ust. 3 dyrektywy
2014/24 (a wiec sytuacji, gdy mamy do czynienia z podmiotem
wewnetrznym kontrolowanym wspdlnie przez kilku zama-
wiajacych), ale istota problemu byta taka sama jak w sprawie
C-285/18, dotyczacej art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24: czy
prawo Unii (a w szczegdlnosci zasada swobodnego admini-

strowania przez organy wladzy publicznej i zasada zasadnicze]

rownowaznosci pomiedzy roznymi trybami udzielenia zamo-
wienia i zarzadzania ustugami nalezacymi do kompetendji

Z orzecznictwa TSUE

Udzielajac odpowiedzi na zadane pytanie, TS powtorzyt
w duzej czesa argumentacie z wyroku C-285/18, wskazujac
m.in., ze: Swoboda, jakg dysponuja paristwa cztonkowskie
w wyborze sposobu zarzgdzania wykonaniem robot lub
swigdczeniem usfug, jaki uznaja za najodpowiednigjszy.,
nie moze by jednak nieograniczona. Wrecz przeciwnie,
powinna ona by wykonywana z poszanowaniem pod-
stawowych zasad traktatu TFUE, w szczegalnosci swobod-
nego przeptywu towarow;, swobody przedsiebiorczosci
i swobody swiadczenia ustug, jak rowniez zasad z nich
wynikajgcych, takich jak rowne traktowanie, niedyskryminacja,
wzajemne uznawanie, Rroporcjionalnosc i przejrzystosc.

W rezultacie TSUE uznat, ze art. 12 ust. 3 dyrektywy 2074/24
nalezy interpretowac w ten sposob, Ze nie sprzeciwia sie on ure-
gulowaniu krajowemu, ktdre uzaleznia zawarcie transakgji
wewnetrznej, okreslanej rowniez mianem ,umowy in-house”,
od braku mozliwosci udzielenia zamoéwienia publicznego,
aw kazdym razie od wykazania przez instytucje zamawiajaca
korzysci szczegolnie wigzacych sie dla danej spofecznosci

z postuzeniem sie transakcja wewnetrzna.

ROZSTRZYGNIECIA KIO

Ostatnia konkluzja z wyroku C-285/18, tj. Zze sam fakt spetnia-
nia przez zamowienie warunkdw okreslonych w art. 12 ust. 1

administracji publicznej) stoi na przeszkodzie przepisowi prawa

dyrektywy 2014/24/UF nie oznacza sam w sobie, 7e jest ono

krajowego, ktdry stawia udzielanie zamdwien in-house w pozy-

zgodne z prawem Unii, jest niezwykle istotna z punktu widze-

cji podrzednej i wyjatkowej wzgledem udzielania zamdwien

w drodze postepowania przetargowego - dopuszczajac taki

sposob udzielania zamdwien jedynie w przypadku wykazania
niewydolnosci w funkcjonowaniu odnosnego rynku oraz
zobowiazujac w kazdym przypadku organ administracji, ktéry
zamierza udzieli¢ zamowienia w ramach delegacji miedzy
swymi wewnetrznymi jednostkami, do dostarczenia konkret-
nego uzasadnienia w przedmiocie korzysci dla spotecznosci

zwiazanych z ta forma udzielenia zamowienia?

Przepis krajowy w tej konkretnej sprawie, ktory byt przed-
miotem watpliwosci co do art. 192 ust. 2 whoskiego kodeksu
zamowien publicznych, ktdry stanowi, ze: W celu udziele-
nia zaméwienia in-house, ktorego przedmiotem sg ustugi
dostepne na rynku na warunkach konkurencji, instytucje
zamawiajace dokontuija wczesnief oceny przydatnosci gospo-
darczej oferty podmiotéw in house, biorac pod uwage cel
i wartosc ustugi, oraz przedstawiaja w uzasadnieniu decyzji
o udzieleniu zamadwienia powody, dla ktérych zrezygnowali
z przetargu, a takze korzysci dla spotecznosci wynikajace
z wybranej metody zarzadzania, w tym poprzez odniesie-
nie do celdow powszechnych i spotecznych, wydajnosci,
oszczednosci i jakosci ustug oraz optymalnego wykorzystania
zasobéw publicznych.

nia stosowania polskich ustaw o zaméwieniach publicznych.
Warto bowiem przypomniec, ze Krajowa Izba Odwotaw-
cza rozstrzygata juz w przesztosci spory, ktdre dotyczyty
tego, czy konieczne jest badanie wptywu na konkurencje
udzielenia zamdwienia in-house, nawet jesli nie ma watpli-
wosci co do tego, ze zostaly spetnione przestanki okreslone
w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
z pézn. zm.). Odwotujacy w tych sporach twierdzili, ze samo
wylaczenie spod przepisow dyrektywy 2014/24/UE nie jest
wystarczajace do uznania, Ze nie ma koniecznosci analizy
danego przypadku w kontekscie regulacji Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (TFUE), w szczegdlnosci wspomnianych
w motywie pierwszym preambuty do dyrektywy 2014/24/UE
zasad swobody przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swo-
body $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze z zasadami,
ktdre sie z nich wywodza, takimi jak: zasada rownego traktowa-
nia, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci'.

Zgodnie ze stanowiskiem odwotujacych do zamdwien
in-house stosufe sie wszystkie zasady przewidziane dla zamao-
wien publicznych (art. 7 ust. T ustawy Pzp oraz art. 10 usta-
wy Pzp), w tym te wynikajace z dyrektyw. Prounijna wykiadnia
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przepiséw krajowych nakazuje zamawiajacemu wykaza-
nie, 7e wyjatkowe okolicznosci zmusity go do wybrania
trybu z wolnej reki zamiast procedury konkurencyjnej, ktory
to obowiazek ma oddzielny i pierwoltny charakter wzgledem
uzasadnienia wyboru trybu in-house. Skoro ustawodawca
krajowy nie przesadzit o tresci obligatoryjnego uzasad-
nienia wyboru trybu, nie mozna z gory przyjac, Ze samo
oswiadczenie o spefnianiu przestanek wynikajacych z art. 67
ust, 11 pkt 5 Pzp jest wystarczajace. 7Zamawiajacy powinien
uprzednio przeprowadzic analize rynku, na ktory wplynie
udzielenie zamowienia, w celu ustalenia, czy sytuacja na tym
rynku uprawnia do zastosowania wyjatkowej procedury
zamowienia in-house?.

Rozstrzygajac te sprawy, Krajowa Izba Odwotawcza uznala,
7e: ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych nie
nakfadaja na zamawiajacego obowiazku wykazania, ze planu-
Jjac udzielenie zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki
Jjest obowiazany takze wykazac, przedstawiajac analizy, Ze nie
narusza zasad konkurencji w inny sposob, anizeli poprzez
wykazanie przestanek wymaganych art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.
dla zastosowania tej podstawy prawnej. Nie byfo intencja
ustawodawcy, aby w przypadku zainteresowania si¢ innych
podmiotéw zamdwieniem in-house (po zamieszczeniu infor-
macji 0 zamiarze zawarcia umowy) zamawiajacy przerwat
rozpoczela procedure zmierzajaca do udzielenia zamowienia
w tym trybie, w tym przypadku na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp. Taka intencja wyrazona zostataby w przesfance
stanowiacej o obowiazku odstapienia od tef procedury lub
tez, jako przesfanka powodujaca uniewaznienie postepo-
wania. Zobowiazujac zamawiajacego do zamieszczenia
takiej informacji o zamiarze (...) ustawodawca zapewnil
ochrone zasadly konkurendji I przejrzystosci, a potencjalnym
wykonawcom dat mozliwos¢ zweryfikowania spefniania
m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp., ktorzy w przy-
padku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia
zamdwienia in-house w oparciu o ten przepis majg prawo

Krajowa lzba Qdwotawcza jednoczesnie zauwazyta,
ze jesli udzielenie zamdwienia in-house jest bezprawne
[nie zostaty spetnione wszystkie warunki okreslone
w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), to wtedy mozliwe jest,
ze zamawiajacy naduzyt pozycji dominujgcej poprzez
wyeliminowanie konkurencji wiasnie poprzez bezpod-
stawne udzielenie zamoéwienia z wolnegj rekit. Jak sie
wydaje, w kontekscie wydania przez TS wyroku C-285/18
oraz C-89/19, wnioski Krajowej Izby Odwotawczej nie 53
juz aktualne, a wykonawcy moga probowac skutecz-
nie podwazac decyzje zamawiajacego ¢ udzieleniu
zamaodwienia in-house, wykazujac naruszenie przepisow

wniesc odwofanie®.

chronigcych konkurencje na rynku wiasciwym.

POROZUMIENIE MIEDZYGMINNE

W 2020 roku TS w sprawie C-328/19 wydat interesujacy wyrok
w kontekscie udzielania zamdwien in-house przez gminy,
ktére zawarly porozumienie miedzygminne (szczegolowo
omowilismy go w MZP nr 7 - sierpien/wrzesiert 2020 r.).

W uzasadnieniu wyroku wydanego w dniu 18 czerwca
2020 r. Trybunat stwierdzit m.in., ze porozumienie gmin,
na mocy ktérego gminy te przekazuja jednej z nich zada-
nie organizadji ustug na rzecz tych gmin, jest wylaczone
7 zakresu stosowania dyrektywy 2014/24 ze wzgledu na to,
ze stanowi przekazanie kompetencji w rozumieniu art. 4
ust. 2 TUE, zgodnie z wykfadnia zawarta w wyroku 7 dnia
21 grudnia 2016 r., Remondis (C-51/15). Jednoczesnie wska-
zano, ze gmine, ktérej to zadanie powierzono, przy udzielaniu
zamoOwien po tym przekazaniu, nalezy uznac za instytucje
zamawiajaca i upowazniona do zlecenia podmiotowi in-ho-
use, bez przeprowadzenia postepowania przetargowego,
ustug zaspokajajacych nie tylko jej whasne potrzeby, lecz
rowniez potrzeby pozostatych gmin bedacych stronami
tego porozumienia, podczas gdy bez tego przekazania
kompetencji wspomniane gminy musiatyby same zaspokoic

Wyrok C-328/19 istotnie zmienia dotychczasowe stano-
wisko co do charakteru porozumien miedzygminnych
w kontekscie zamowien publicznych oraz udzielania
zamowien in-house. Sprawy z tego zakresu byly takze
przedmiotem wyrokow wydanych przez Krajowa lzbe
Odwotaweza. Watpliwosci dotyczyty przede wszystkim
tego, ze w przypadku udzielenia przez gmine, ktorej

wlasne zapotrzebowanie.

zostalo powierzone dane zadanie, zamowienia in-house
podmictowi wewnetrznemu bedacemu spotkg komu-
nalna, w ktérej 100% udziatdw/akeji posiada wiasnie
ta gmina, ktorej zadanie zostato powierzone, to kontrole
w rozumieniu art, 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp nad
spotka komunalng sprawuje wylacznie ta gming, ktorej
zadanie zostato powierzone, a nie pozostate gminy.

Krajowa Izba Odwotawcza, opierajac swoje orzeczenie
na wyroku TSUE C-386/11 z dnia 13 czerwca 2013 r, na tle
takiego stanu faktycznego uznata w dniu 27 grudnia 2017 .
w sprawie KIO 2567/17, ze porozumienie miedzygminne
zawarte na podstawie art. 74 usg nalezy uznac za umowe
0 charakterze odptatnym?”, ktorej przedmiotem swiadcze-
nia sa ustugi wymienione w zataczniku Il A do dyrektywy
2014/24 w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a dyrektywy 2004/18.
Swiadczenie ustug odbioru odpadéw komunalnych jest
$wiadczeniem ustug w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 9 dyrek-
tywy 2014/24, a co za tym idzie - nabycie takich ustug jest
zaméwieniem zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014,24.
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