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Profesjonalizacja kadr w zaméwieniach publicznych

Udzielanie zaméwien w trybie zamoéwienia z wolnej reki w ramach
instytucji tzw. in-house w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.)

I. Wprowadzenie.

Instytucja in-house pierwotnie uksztaltowata sie na bazie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (m.in. orzeczenia w sprawie Teckal® oraz Stadt Halle?), jej istotg byto za$ uznanie,
iz dyrektywy regulujgce materie prawa zamowien publicznych nie znajdujg zastosowania do
zamowien udzielanych przez instytucje zamawiajgce podmiotom, nad ktérymi sprawujg one kontrole
zblizong do kontroli nad wtasnymi jednostkami, gdy podmiot ten wykonuje istotng cze$¢ swej
dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej, z uwzglednieniem koniecznosci, co do zasady, braku

udziatu kapitatu prywatnego w strukturze wtascicielskiej tego podmiotu.

Szczegdbtowe uregulowanie instytucji in-house w prawie europejskim nastgpito w ramach dyrektywy
2014/24/UE3, czyli tzw. dyrektywy klasycznej, przede wszystkim w jej art. 12, ktéra to regulacja
zostata transponowana do polskiej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843, dalej: ,Pzp2004”) na mocy ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020). Szczegodlng cechg krajowej regulacji byto utrzymanie przedmiotowej instytucji w rezimie
zamowien regulowanych trescig ustawy Pzp2004 w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
w trybie zamdwienia z wolnej reki. Powyzsze miato na celu przede wszystkim umozliwienie
stosowania przez wykonawcow srodkoéw ochrony prawnej okreslonych w ustawie Pzp2004, jak
rowniez umozliwienie kontroli udzielania przedmiotowych zamowien przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. Wyjatek stanowit art. 4 pkt 13 Pzp2004 (zwany takze ,matym in-house”),
dotyczacy grupy zamowien udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez organ wiadzy
publicznej wykonujgcy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucji, jezeli spetnione zostaty

przestanki okreslone w tym przepisie, do ktdérych to zamdwien nie stosuje sie przepiséw ustawy.

L wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci 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.

2 wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH
przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna. ECLI:EU:C:2005:5.

3 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE.
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Analogiczne wytaczenie zostato zawarte w art. 10 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn. zm., dalej: ,Pzp”) z jednoczesnym

uszczegobtowieniem zasad stosowania danej instytucji w art. 10 ust. 3-4 Pzp.

Przechodzac do omoéwienia zasad udzielania zamowien w trybie zamowienia z wolnej reki w ramach
instytucji in-house w ustawie Pzp nalezy w pierwszej kolejnoéci stwierdzi¢, iz ustawodawca nie
wprowadzit w nowej ustawie zasadniczych zmian odnoszgcych sie do ksztattu przedmiotowej
instytucji w stosunku do regulacji w ustawie Pzp2004, skupiajgc sie przede wszystkim na
doprecyzowaniu kwestii, ktére rodzity watpliwoéci w praktyce jej stosowania. Oznacza to takze, iz
dotychczasowe orzecznictwo oraz tres¢ wypowiedzi doktrynalnych odnoszgcych sie do

przedmiotowej instytucji pozostajg co do zasady aktualne takze w ramach ustawy Pzp.
Il. Podstawowe regulacje.

Podstawowe regulacje dotyczace instytucji in-house zawarte zostaty w art. 214 ust. 1 pkt 11-13 Pzp.

Stosownie do ich tresci:
Art. 214

1. Zamawiajgcy moze udzielic zamdowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z

nastepujgcych okolicznosci:

11) zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,

osobie prawnej, jezeli spetnione sg facznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowane;j
nad wtasnymi jednostkami, polegajgacg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez
spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego

w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,

nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
c¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

12) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 j art. 5 ust. 1 pkt 1,
innemu zamawiajgcemu, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, ktéry sprawuje kontrole nad
zamawiajgcym udzielajgcym zamowienia, lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego

samego zamawiajgcego, jezeli spetnione sg nastepujgce warunki:
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a) zamawiajgcy, ktébremu udzielane jest zamowienie, sprawuje nad zamawiajgcym udzielajgcym
zamoOwienia kontrole odpowiadajacq kontroli sprawowanej nad wifasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wpltywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
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 ktéref mowa w lit. a, lub przez

inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

¢) w kontrolowanym zamawiajgcym | w Zzamawiajgcym sprawujgcym Kontrole nie ma

bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

13) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 j art. 5 ust. 1 pkt 1,

osobie prawnej, jezeli spetnione sg facznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich
nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli

spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

- w skfad organow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich  uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, Zze poszczegolny

przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,
- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wplyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata 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.

W ramach podziatu doktrynalnego wyréznia sie najczesciej:

a)

b)

in-house wertykalny — art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp,

in-house odwrocony i siostrzany — art. 214 ust. 1 pkt 12 Pzp,
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c) in-house wspélny — art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp.

We wszystkich powyzszych przypadkach zamawiajgcymi, ktérzy mogg udzieli¢ zamowienia in-
house sg zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 Pzp oraz zamawiajgcy publiczni w
zakresie, w jakim wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4
Pzp — tj. zamawiajgcy wskazani w art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp. Tym samym krgg podmiotowy
zamawiajgcych upowaznionych do stosowania instytucji in-house nie zmienit sie zasadniczo w
porownaniu do analogicznych regulacji w ustawie Pzp2004 z uwzglednieniem wprowadzonej nowej

klasyfikacji zamawiajgcych w ustawie Pzp.
lll. In-house wertykalny.

In-house wertykalny, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, cechuje sie mozliwoscig udzielenia
zamoOwienia przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp osobie prawne;j
jezeli:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad
witasnymi jednostkami, polegajgca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzagdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez
spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego

w taki sam sposadb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,

nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego
— przy czym wszystkie warunki muszg by¢ spetnione tgcznie.

Tres¢ powyzszych przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a-c Pzp jest tozsama z

analogiczng regulacjg przewidziang w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a-c Pzp2004.

Warunek, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a Pzp odnosi sie do sprawowania nad osobg
prawng, bedacg wykonawcg, kontroli, odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami o okreslonej charakterystyce — obejmujgcej dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej. Uznac nalezy, iz chodzi tu
przede wszystkim o jedynie formalng odrebnos¢ osoby prawnej bedacej wykonawca, podczas gdy

zakres realnego oddziatywania na te jednostke powinien by¢ bardzo szeroki*. W orzecznictwie

4 opinia UZP pt. ,Wspotpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamdéwien publicznych”, str. 10.
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TSUE wskazuje sie w szczegdélnosci na mozliwos¢ kontroli organéw decyzyjnych wykonawcy przez
instytucje zamawiajgcg z uwzglednieniem zakresu uprawnien zarzadu wykonawcy, ktory nie
powinien zagraza¢ kontroli wykonywanej przez instytucje zamawiajgcg oraz na posiadanie przez
instytucje zamawiajgcg udziatow w kapitale jednostki kontrolowanej®, zwracajac jednoczesnie
uwage, iz fakt posiadania przez instytucje zamawiajgcg cato$ci kapitatu zaktadowego spétki wydaje
sie wskazywac¢ — jednakze w sposob nieprzesadzajgcy — ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad
ta spotkg kontrole analogiczng do sprawowanej nad wilasnymi stuzbami®. Tym samym nalezy
podkreslic, iz kwestie istnienia kontroli o powyzszej charakterystyce nie mogg by¢ rozstrzygane na
zasadzie automatyzmu w zwigzku z faktem posiadania catosci udziatow w strukturze wykonawcy
przez zamawiajgcego, nalezy wzigé bowiem pod uwage catoksztatt relacji pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcg, w szczegdlnosci — czy uprawnienia instytucji zamawiajgcej w zakresie mozliwosci
wywierania dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej nie zostaty ograniczone np. w umowie spofki. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej zakwestionowano mozliwos¢ zastosowania konstrukcji in-house takze w sytuacii
przejecia zadania wiasnego od jednej gminy przez drugg na podstawie porozumienia
miedzygminnego i udzielenia zamdwienia wykonawcy kontrolowanemu tylko przez gmine
przejmujacg zadania m.in. ze wzgledu na fakt, iz przy badaniu spetnienia przestanki ,sprawowania

kontroli” nad wykonawcg nalezy uwzgledniaé takze podmiot ,przekazujgcy” ustuge’.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz warunek okreslony w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a Pzp jest spetniony
takze gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam

sposoéb.

Warunek, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp odnosi sie do procentu dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczacego wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy
sprawuje kontrole, o ktdrej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a Pzp. Sposoby obliczania powyzsze;j
wartosci regulujg przede wszystkim przepisy art. 214 ust. 5-7 Pzp. Zgodnie z art. 214 ust. 5 Pzp, do
obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt
14 lit. ¢, uwzglednia sie $redni przychdd osiaggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, iz do in-house wertykalnego zastosowanie znajdzie czes¢ ww. przepisu

5 wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci 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 28 i n.

6 wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci 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.

7 uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2019 r., sygn. KIO/KD 1/19.
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dotyczgca sredniego przychodu osiggnietego przez osobe prawng. Nalezy uznac, iz przychdéd, o
ktérym mowa powinien odnosi¢ sie do catej dziatalnosci prowadzonej przez osobe prawng
wystepujgcg jako wykonawca, za$ 90% przychodu z tej dziatalnosci powinno by¢ generowane w
ramach zadan powierzonych mu przez kontrolujgcg instytucje zamawiajgcg lub przez inne osoby
prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgca®. Z zachowujgcego aktualnos$¢ takze na
gruncie ustawy Pzp dotychczasowego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej mozna
wnioskowac, iz pojecie powierzenia okreslonego zadania musi by¢ zwigzane z konkretnym
poleceniem podmiotu sprawujacego kontrole do realizowania okreslonej dziatalnosci, istotne
znaczenie w kwestii oceny moze mie¢ rowniez szczegétowe okreslenie sposobu realizacji danego
zadania®. Stosownie za$ do tresci art. 214 ust. 6 Pzp, w przypadku gdy ze wzgledu na dzien
utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje
ich dziatalnoéci dane dotyczgce s$redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11
lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.
Jakkolwiek ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,wiarygodnych prognoz handlowych”, zasadne jest
uznanie, iz obejmuje ono szeroki katalog dokumentéw, z uwzglednieniem faktu, ze ciezar dowodu
spoczywa w tym zakresie na zamawiajgcym. Jednocze$nie zastosowanie sposobu ustalenia
procentu dziatalnosci wykonawcy, o ktérym mowa w przedmiotowym przepisie uzaleznione jest od
spetnienia przestanki niedostepnosci lub nieadekwatnosci danych dotyczgcych Sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia ze wzgledu na dzien utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci.
Tym samym stanowi on lex specialis wzgledem art. 214 ust. 5 Pzp i jako taki stanowi wyjatek od

ogolnej reguty obliczania procentu, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp.

Pewne novum w tresci ustawy Pzp stanowi jej art. 214 ust. 7, zgodnie z ktérym wymaganie procentu
dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, nie
jest spetnione, jezeli reorganizacja dziatalnosci, o ktérej mowa w ust. 6, zostata przeprowadzona dla
pozoru. Ustawodawca zwrdcit tym samym uwage na praktyke dokonywania pozornej reorganizacji
dziatalnosci wykonawcéw tylko w celu formalnego wykazania spetnienia przestanki dotyczgcej
procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp oraz jednoznacznie wskazat

na niedopuszczalnos¢ tego rodzaju dziatania.

Warunek, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢ Pzp odnosi sie do braku bezposredniego

kapitatu prywatnego w kontrolowanej osobie prawnej. Wyjatek w tym zakresie wprowadza art. 214

8 opinia UZP pt. ,Wspdtpraca...”, str. 13.
9 uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2020 r., sygn. KIO/KD 28/20.
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ust. 8 Pzp, zgodnie z ktérym zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit.

c, pkt 12 lit. c i pkt 13 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 2019 r. poz. 1445 i 1572) lub

2) udziatu pracownikow reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu zakladowego spotki, w
przypadku prostej spotki akcyjnej - do 15% akciji tej spétki, posiadajgcych tgcznie do 15% gtosow

na zgromadzeniu wspolnikéw albo walnym zgromadzeniu.

W poréwnaniu do analogicznego art. 67 ust. 10 pkt 2 Pzp2004 mozna tym samym zauwazyg, iz
ustawodawca rozszerzyt wyjatek, o ktérym mowa w art. 214 ust. 8 pkt 2 Pzp obejmujgc nim takze
akcje prostej spotki akcyjnej, w zwigzku z wprowadzeniem tej instytucji do polskiego systemu

prawnego.
IV. In-house odwrocony i siostrzany.

In-house odwrdcony i siostrzany, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 12 Pzp cechuje sie mozliwoscig
udzielenia zamowienia przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp jezeli

zamowienie jest udzielane:

® innemu zamawiajgcemu, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, ktory sprawuje kontrole

nad zamawiajgcym udzielajgcym zamdwienia (in-house odwrdcony)
lub
® innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego zamawiajgcego (in-house siostrzany)
— jezeli spetnione sg nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy, ktéremu udzielane jest zamodwienie, sprawuje nad zamawiajgcym
udzielajgcym zamowienia kontrole odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami kontrolowanego zamawiajgcego; warunek
ten jest réwniez 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 ktoérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej

mowa w lit. a,
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c) w kontrolowanym zamawiajgcym i w zamawiajgcym sprawujgcym kontrole nie ma

bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

W zakresie in-house odwrdconego widoczna jest pewna zmiana normatywna w porownaniu do
analogicznego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 13 Pzp2004, o ile bowiem w poprzednim stanie prawnym
zamowienie mogto by¢ udzielone innemu zamawiajgcemu, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
Pzp2004, tj. z uwzglednieniem zamawiajacych sektorowych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4
Pzp2004, o tyle w tresci art. 214 ust. 1 pkt 12 Pzp ustawodawca ograniczyt zakres podmiotowy
zamawiajgcych sprawujgcych kontrole nad udzielajgcym zamoéwienia, ktorym mozliwe jest
udzielenie zamdéwienia w ramach przedmiotowego rezimu do zamawiajgcych, o ktérych mowa w art.
4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, wylgczajgc tym samym grupe zamawiajgcych sektorowych, o ktérych
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp stosunek kontroli odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad
witasnymi jednostkami polegajgcej na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami kontrolowanego zamawiajgcego istnieje pomiedzy
zamawiajgcym, ktéremu udzielane jest zamowienie a zamawiajgcym udzielajgcym zamowienia;
warunek kontroli jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego, ktéremu udzielane jest zaméwienie. W zakresie in-house
siostrzanego, konstrukcja przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp, analogiczna
do przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp2004 daje podstawe do uznania w ramach
wyktadni celowosciowej, iz jest ona spetniona, gdy podmiot bedgcy zamawiajgcym udzieli
zamowienia innej osobie prawnej, jezeli zarbwno udzielajgcy zamowienia jak i podmiot, ktéremu je
udzielono pozostajg w relacji zaleznosci od tego samego zamawiajgcego posiadajgcego nad

kazdym z nich pozycje dominujgcg?®.

Warunek, o ktéorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp nalezy interpretowac¢ w ten sposab, iz
ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego, ktory udziela zaméwienia 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 zarébwno dla in-house odwréconego jak i siostrzanego. Jednoczesnie znajdujg tu

zastosowanie regulacje okreslone w art. 214 ust. 5-7 Pzp.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. ¢ Pzp, zarbwno w kontrolowanym zamawiajgcym jak i w

zamawiajgcym sprawujgcym kontrole nie moze istnie¢ bezposredni udziat kapitatu prywatnego.

10 opinia UZP pt. ,Wspdtpraca...”, str. 17.
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Analogicznie jak w przypadku in-house wertykalnego, wyjatek w oméwionym zakresie wprowadza
art. 214 ust. 8 Pzp.

V. In-house wspolny.

In-house wspodlny, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp charakteryzuje sie mozliwoscig
udzielenia zamowienia przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, osobie

prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich
nad wilasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezel

spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

- w skfad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, Zze poszczegolny

przedstawiciel moze reprezentowacé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspoélnie 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,

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.

W zakresie przestanki dopuszczalnosci udzielenia zamdwienia, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt
13 lit. a Pzp nalezy zauwazy¢, iz ustawa wymaga sprawowania przez zamawiajgcego, wspolnie z
innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, kontroli nad dang osobg
prawng, ktéra to kontrola odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wfasnymi jednostkami.
Jednoczesnie ustawodawca doprecyzowat pojecie sprawowania kontroli wspdlnie z innymi
zamawiajgcymi poprzez okreslenie szczegoétowych przestanek tej kontroli, ktére muszg byc¢

spetnione tacznie.
Podkresli¢ nalezy, iz tres¢ powyzszego przepisu jest zblizona do tresci analogicznej regulaciji art. 67
ust. 1 pkt 14 lit. a Pzp2004, z uwzglednieniem zmiany w zakresie podmiotowym odnoszacej sie do

kategorii zamawiajgcych wspodlnie sprawujgcych kontrole, o ile bowiem art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a

Pzp2004 dopuszczat mozliwos¢ sprawowania kontroli przez zamawiajgcego wspélnie z innymi

9



Fundusze
Europejskie

Wiedza Edukacja Rozwdéj

Urzad Unia Europejska

> Zamowien -
- Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny

* %
*

* 4k

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych
zamawiajgcymi, o ktérych mowa takze w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp2004, tj. zamawiajgcych sektorowych
niebedgcych zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp2004, o tyle w tresci art.
214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp ustawodawca ograniczyt ten zakres jedynie do zamawiajgcych, o ktérych
mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, tym samym wyraznie wytgczajgc kategorie zamawiajgcych

sektorowych niebedgcych zamawiajgcymi publicznymi (art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp).

W ramach przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret pierwsze Pzp ustawodawca
expressis verbis nakazat partycypacje przedstawicieli wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych
w skfadzie organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej z zastrzezeniem, ze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowaC wiecej niz jednego zamawiajgcego. Z Kolei przestanka
wskazana w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugie Pzp okredla wymog moznosci wspolnego
wywierania dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej przez uczestniczgcych zamawiajgcych. W kontekscie orzecznictwa TSUE?!!, zasadne jest
uznanie, iz nawet w przypadku bardzo niskiego procentu udziatdw posiadanych przez
poszczegolnych uczestniczgcych zamawiajgcych w ramach struktury kontrolowanego wykonawcy
mozliwe jest spetnienie ww. przestanek, jezeli udziaty te przyznajg uczestniczgcym zamawiajgcym
wystarczajgce prawa do wspolnego sprawowania skutecznej kontroli nad wykonawca'?. Ponadto,
zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret trzecie Pzp, kontrolowana osoba prawna nie moze dziata¢

w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b Pzp nalezy interpretowa¢ analogicznie jak art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. b Pzp z uwzglednieniem faktu, iz 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadanh powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych. Istota przestanki okreslonej w art. 214
ust. 1 pkt 13 lit. ¢ Pzp nie rézni sie z kolei od odpowiednika z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. c Pzp —
ustawodawca nie dopuszcza bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego w kontrolowanej osobie
prawnej. Tak jak w przypadku in-house wertykalnego, odwréconego i siostrzanego, w zakresie ww.

przestanek nalezy uwzglednic regulacje art. 214 ust. 5-8 Pzp.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, iz art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢, pkt 12 lit. ¢, pkt 13 lit. ¢ Pzp oraz art.
214 ust. 8 Pzp skorelowane sg z art. 461 Pzp, ktéry wskazuje, ze umowa zawarta w trybie art. 214

ust. 1 pkt 11-13 wygasa z uptywem 3 miesiecy od dnia, w ktérym w kontrolowanej osobie prawnej,

1 m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacién Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo) przeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa) i in., ECLI:EU:C:2007:227, pkt 56-61; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel ..., pkt 53; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci 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 i Comune di Varese,
ECLI:EU:C:2012:758, pkt 31.

12 opinia UZP pt. ,Wspdtpraca...”, str. 20.
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o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢, pkt 12 lit. ¢ lub pkt 13 lit. ¢, udziat uzyskat kapitat prywatny,
z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 214 ust. 8.

VI. Inne regulacje wspoélne dla wszystkich rodzajéow zamoéwien in-house w trybie z wolnej reki.

Istotng zmiane wprowadzong w ramach ustawy Pzp w stosunku do poprzedniego stanu prawnego
stanowi art. 214 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktdrego trescig, istnienie okolicznosci, o ktéorych mowa w ust.
1 pkt 11-14, jest wymagane przez caty okres, na jaki zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o spetnianiu
okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy
od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w dziale |l
rozdziale 2. Tym samym ustawodawca wyraznie doprecyzowat, iz przestanki udzielenia zaméwienia
w ramach in-house muszg by¢ spetnione w calym okresie obowigzywania umowy, jak réwniez
natozyt na zamawiajgcych obowigzek formalny polegajgcy na zamieszczaniu okresowo w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenia o spetnianiu okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt
11-14 Pzp w toku realizacji umowy. Powyzsze ma na celu zwiekszenie zakresu kontroli nad
realizacjig zamowienia w ramach in-house i umozliwienie takze wykonawcom weryfikacje

dopuszczalnosci utrzymywania takiej umowy w obrocie prawnym.

W stosunku do tresci przepiséw ustawy Pzp2004, w nowej ustawie odmiennie uregulowano takze
zasady dopuszczalnosci podwykonawstwa w ramach in-house. Porownujgc bowiem tres¢ art. 36a
ust. 2a Pzp2004 oraz art. 214 ust. 9 Pzp zauwazyé mozna, iz ustawodawca rozszerzyt zakres
zastosowania tej regulacji. O ile bowiem na podstawie ustawy Pzp2004 wykonawca, ktéremu
udzielono zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie
ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, byt obowigzany osobiscie wykona¢ kluczowe
czesci tych ustug lub robét, o tyle zgodnie z brzmieniem art. 214 ust. 9 Pzp, wykonawca, ktéremu
udzielono zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtéwnego przedmiotu zamodwienia. Tym samym w
pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca w celu zachowania przejrzystosci dokonat
przeniesienia przepisu regulujgcego przedmiotowg materie do grupy przepiséw regulujgcych
kwestie zamowien in-house w ramach art. 214 Pzp. Ponadto uprzednio istniejgcy nakaz osobistego
wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawce w okreslonym zakresie zostat zastgpiony
zakazem powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy. Ustawodawca odstgpit takze
od zrdéznicowania sytuacji prawnej wykonawcow w zaleznosci od przedmiotu zamdwienia,
obejmujgc zakazem podwykonawstwa wszystkie dostawy, ustugi i roboty budowlane powierzane do
zrealizowania na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-13 Pzp. Jednoczesnie pojecie ,kluczowych czesci

zamowienia” zostato zastgpione pojeciem ,czesci zamédwienia, ktéra dotyczy gtéwnego przedmiotu

11
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zamowienia”. Konkretyzacja tego pojecia wymaga wziecia pod uwage jego rozumienia wynikajgcego
z wykfadni systemowej, w zwigzku z jego wystepowaniem w innych przepisach ustawy, np. art. 25
ust. 1 pkt 1 oraz art. 27 ust. 1i 2 Pzp, ktdére to przepisy statuujg takze zasady ustalania gtéwnego
przedmiotu zamowienia m.in. ze wzgledu na rodzaj zamowienia. W kontekscie powyzszego zasadne
jest uznanie, iz przedmiotowa zmiana ma na celu ograniczenie stosowania instytucji

podwykonawstwa w przypadku zamowien in-house.

Kolejne zmiany wprowadza art. 216 ust. 1-3 Pzp, ktéry stanowi odpowiednik art. 67 ust. 11-13
Pzp2004. Ustawodawca w ramach wzmiankowanych przepisow nowej ustawy zastgpit obowigzek
zamieszczenia przez zamawiajgcego informacji o zamiarze zawarcia umowy oraz informacji o
udzieleniu albo nieudzieleniu zaméwienia w Biuletynie Informacji Publicznej albo na stronie

internetowej zamawiajgcego obowigzkiem zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych:

- ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy — przed udzieleniem zamowienia na podstawie art. 214

ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale 2 Pzp (art. 216 ust. 1 Pzp);

- ogtoszenia o0 wyniku postepowania — niezwtocznie, ale nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na

zasadach okreslonych w dziale 1l rozdziale 2 Pzp (art. 216 ust. 3 Pzp).

Powyzsza zmiana ma na celu ujednolicenie zasad realizacji obowigzku informacyjnego przez
zamawiajgcych, co moze mie¢ szczegoOlne znaczenie dla wykonawcow wyrazajgcych wole
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w zwigzku z wyborem przez zamawiajgcego trybu
zamowienia z wolnej reki. Podkresli¢ nalezy, iz ustawa nakazuje zamieszczanie przedmiotowych
ogtoszen stosujgc okreslone przepisy wiasciwe dla postepowan o udzielenie zamowienia
klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne. Ponadto ustawodawca utrzymat w art. 216 ust. 2
Pzp specyficzng klauzule standstill dotyczgcg uméw zawieranych w ramach in-house, wskazujac, iz
zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamdwienia udzielonego na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 11-14 nie wczesniej niz po uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia, o ktérym mowa
w ust. 1. Przepis ten sprzezony jest z podstawg uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia

publicznego, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W szerszym kontekscie zmian wprowadzonych ustawg Pzp nalezy zwrdci¢ uwage takze na fakt
zniesienia przez ustawodawce obowigzku zawiadamiania Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych
0 wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, co dotyczy takze zamowien udzielanych na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 Pzp.

VIl. Zakaz zawarcia umowy nakladany przez organ sprawujacy nadzér finansowy nad

zamawiajacym.
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Jakkolwiek szczegdétowe omodwienie problematyki wykonywania kompetencji nadzorczych
wzgledem zamawiajgcego w zwigzku z udzielaniem zamoéwien in-house wykracza poza ramy
niniejszego opracowania, nalezy zasygnalizowa¢ pewne odmiennosci w ramach uregulowania
nowej ustawy zawarte w art. 444 Pzp, stanowigcym odpowiednik art. 144b Pzp2004. Jak stanowi
treS¢ art. 444 ust. 1 Pzp, organ sprawujgcy nadzor finansowy nad zamawiajgcym publicznym, w
razie powziecia watpliwosci co do prawidtowo$ci zastosowania trybu udzielenia zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, zakazuje zawarcia umowy na czas wyjasnienia sprawy,
nie dtuzej jednak niz na 21 dni. Mowa tym samym o regulacji dotyczgcej zakazu zawarcia umowy w
okreslonych okolicznosciach w zwigzku z zastosowaniem trybu z wolnej reki w ramach in-house (art.

214 ust. 1 pkt 11-13 Pzp) oraz tzw. wspotpracy miedzyinstytucjonalnej (art. 214 ust. 1 pkt 14 Pzp).

W pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy, iz ustawodawca doprecyzowat w art. 444 ust. 1 Pzp rodzaj
organu sprawujgcego nadzér nad zamawiajgcym wskazujac, iz chodzi o organ sprawujgcy nadzér
finansowy. Jednoczesnie kategoria zamawiajgcych, do ktoérych zastosowanie znajdzie
przedmiotowy przepis zostata ograniczona do zamawiajgcych publicznych. Ustawodawca
uszczegotowit takze element przedmiotowy hipotezy przepisu wskazujgc, ze zakaz jest ustanawiany
w razie powziecia watpliwosci co do prawidtowosci zastosowania trybu udzielenia zaméwienia z

wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 Pzp.

Zgodnie z art. 444 ust. 2 Pzp, jezeli organ sprawujgcy nadzoér stwierdzi, ze nie zachodzag podstawy
do udzielenia zamdéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, zakazuje zawarcia umowy, a jezeli
umowa zostata zawarta, zwraca sie do zamawiajgcego o wypowiedzenie umowy albo odstgpienie
od umowy, w wyznaczonym przez ten organ terminie. Art. 444 ust. 3 Pzp stanowi, ze w przypadku
bezskutecznego uptywu terminu, o ktérym mowa w ust. 2, organ sprawujgcy nadzér wystepuje do
sadu o uniewaznienie umowy w catoéci lub w czesci. Ponadto, stosownie do tresci art. 444 ust. 4
Pzp, przepisy ust. 1-3 nie wylgczajg uprawnien i obowigzkdéw organdéw sprawujgcych nadzér
finansowy nad zamawiajgcym publicznym wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Tym samym

przepisy te sg tresciowo zblizone do analogicznych uregulowan w art. 144b ust. 2-4 Pzp2004.
VIIl. Wspoétpraca miedzyinstytucjonalna.

Szczegdlny charakter ma instytucja uregulowana w art. 214 ust. 1 pkt 14 Pzp, tzw. wspétpraca
miedzyinstytucjonalna, ktora jakkolwiek zazwyczaj nie zalicza sie do zamowienh in-house w sensie
Scistym, jednakze posiada pewne cechy zblizone, w tym w zakresie proceduralnym. Zamowienie w
ramach wspotpracy miedzyinstytucjonalnej udzielane jest w trybie zamdwienia z wolnej reki, jezeli
umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktorych mowa w

art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:
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a) umowa ustanawia lub wdraza wspétprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w celu
zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére sg oni obowigzani wykonaé, z myslg o

realizacji ich wspdélnych celéw,
b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,

C) zamawiajgcy realizujgcy wspétprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10% dziatalno$ci

bedacej przedmiotem wspotpracy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wiec zauwazy¢, ze istotg przedmiotowej instytucji jest mozliwo$é
zawarcia umowy pomiedzy zamawiajgcymi nalezgcymi do grupy zamawiajgcych publicznych, w tym
zamawiajgcych publicznych w zakresie, w jakim wykonujg jeden z rodzajéw dziatalnosci sektorowej,
o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 Pzp, jesli spetnione sg okreslone przestanki odnoszgce sie zaréwno do
przedmiotu umowy jak i charakterystyki uczestniczgcych zamawiajgcych. Zauwazy¢ nalezy, iz
przedmiotowe przestanki sg tresciowo zbiezne z analogicznym przepisem regulujgcym dang
instytucie w art. 67 ust. 1 pkt 15 Pzp2004, co zasadniczo pozwala na uznanie dotychczas

obowigzujgcej interpretacji za aktualng takze w Swietle przepisow ustawy Pzp.

Przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 14 lit. a Pzp odnosi sie do specyfiki zawieranegj
umowy, ktéra ma ustanawiac lub wdrazaé wspotprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w
celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore sg oni obowigzani wykonaé¢, z myslg o
realizacji ich wspdlnych celow. Przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 14 lit. b Pzp
doprecyzowuje z kolei, iz wdrozeniem tej wspotpracy powinny kierowac jedynie wzgledy zwigzane z
interesem publicznym. Uznac¢ nalezy wiec, ze chodzi o wspétprace trwatg, ktdra wigze sie z istothym
wktadem i zaangazowaniem z obu stron, co jednakze nie wymusza partycypacji poszczegoélnych
uczestniczagcych zamawiajgcych w realizacji wspotpracy doktadnie w takiej samej proporciji.
Jednoczesnie uznac nalezy, iz nie bedzie stanowi¢ o spetnieniu sie przedmiotowych przestanek
wspotpraca, ktéra nakierowana jest na realizacje intereséw niepublicznych, w szczegdlnosci
komercyjnych. W orzecznictwie KIO zanegowano m.in. mozliwos¢ uznania, iz spetnia powyzsze
przestanki porozumienie miedzygminne, na podstawie ktérego nastepuje przekazanie zadania
odbioru odpadéw komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi, nastepuje to za rekompensata,
a strona powierzajgca posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie porozumienia - w tym w
wypadku niewtasciwej realizacji zadania3. Z kolei przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 14
lit. ¢ Pzp odnosi sie do dopuszczalnego zakresu dziatalnosci bedacej przedmiotem wspétpracy

wykonywanej przez zamawiajgcych na otwartym rynku, ktéry musi by¢ nizszy anizeli 10%. Przy

13 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2017 r., sygn. KIO 2567/17.
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obliczaniu powyzszej wartosci zastosowanie znajdujg uprzednio juz oméwione przepisy art. 214 ust.
5-7 Pzp.

Jednoczesnie przy zamowieniach udzielanych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 14 Pzp istnieje
statuowany w art. 214 ust. 4 Pzp obowigzek utrzymania okolicznosci, o ktéorych mowa w tym
przepisie, przez caty okres, na jaki zostata zawarta umowa w sprawie zamdéwienia publicznego, jak
réwniez obowigzek okresowej publikacji ogtoszenia o spetnianiu ww. okolicznosci. Zastosowanie

znajduja takze art. 216 oraz art. 444 Pzp.
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