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Implikacje zastosowania trybu in-house przy zaméwieniach publicznych z udziatem
regionalnych funduszy rozwoju

ABSTRAKT

Artykul ma wymiar naukowo-badawczy i dotyczy problemu majgcego istotne znaczenie w kontekscie
realizacji zadan ustawowych przez jednostki samorzadu terytorialnego. Autorzy skupiaja si¢ na wybranym ele-
mencie tego zagadnienia, a mianowicie na implikacjach zastosowania trybu in-house przy zaméwieniach publicz-
nych z udzialem regionalnych funduszy rozwoju. Analizujac przestanki zastosowania zamowienia publicznego
w trybie in-house, zatozono hipoteze, zgodnie z ktoérag w zakresie limitu dotyczacego dziatalno$ci wykonawcy
zamoOwienia in-house, ktorym jest regionalny fundusz rozwoju, nalezy uwzgledni¢ pelna prowadzong dziatalnosc¢
takiego podmiotu, niezaleznie od rodzaju udzielonego zamdwienia, o ile dziatalnos$¢ ta miesci si¢ w ramach zadan
powierzonych mu przez zamawiajacego sprawujacego nad nim kontrole (lub przez inng osobe¢ prawna, nad ktora
ten zamawiajacy sprawuje kontrole). Oryginalno$¢ wynikow badan dotyczy nie tylko ujgcia problematyki zamo-
wien in-house w szczegdlnym kontekscie podmiotowym, zwigzanym z funkcjonowaniem regionalnych funduszy
rozwoju, lecz takze samej argumentacji, ktora zostata oparta o aktualne poglady orzecznictwa i doktryny. Oznacza
to pewna nowa warto$¢ poznawcza w sferze nauki, posiadajaca rowniez potencjalny walor praktyczny, ktory —
rozwijajac okreslone zawilosci prawne — moze postuzy¢ decydentom samorzadowym do pewniejszego zarzadza-
nia mieniem komunalnym.

Stowa kluczowe: regionalny fundusz rozwoju; zamowienia publiczne; in-house; jednostki samorzadu
terytorialnego

WPROWADZENIE

System zamowien publicznych stanowi istotne narzedzie realizacji zadan przez jed-
nostki sektora finansoéw publicznych, a takze wazny instrument ekonomiczny, jakim panstwo
moze si¢ postugiwaé w celu dokonywania interwencji w gospodarce. Powage jego znaczenia
odzwierciedlajg statystyki. Zgodnie z wyliczeniami Komisji Europejskiej znaczaca czgs¢ inwe-
stycji publicznych w unijnej gospodarce realizowana jest w drodze zaméwien publicznych,
ktore stanowig 14% PKB Unii Europejskiej (UE), co czyni je podstawowym elementem srodo-
wiska inwestycyjnego®. Z uwagi na newralgiczno$é¢ funkcjonowania tego obszaru obrotu dla
calej gospodarki oraz konieczno$¢ nadania mu odpowiednich regut dotyczacych

! Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
i Komitetu Regionow ,,Skuteczne zamdwienia publiczne dla Europy”, Strasburg, 3.10.2017, COM(2017) 572 final.
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transparentno$ci w wydatkowaniu pieni¢dzy publicznych i bezstronnosci przy wyborze kon-
kretnych podmiotow majacych realizowac okreslone zadanie obszar zamowien publicznych
jest strefy silnie uregulowang. W Polsce zasadnicze ramy prawne dla systemu zamowien pu-
blicznych tworzy ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych?. Jest to
akt prawny, ktory realizuje rowniez unijne wymogi stawiane zamowieniom publicznym, jakie
znajduja si¢ w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE?3.

Jedng z instytucji prawa zamowien publicznych sg tzw. zamowienia in-house, czyli
forma udzielenia zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki. Ich specyficzng
cechg jest to, ze przy speknieniu okreslonych przestanek zamawiajacy nie jest zobligowany do
przestrzegania zasadniczych, ,.konkurencyjnych” regulacji dotyczacych zamowien publicz-
nych, mimo ze powierza wykonywanie zadan odrebnemu podmiotowi®. Pierwsze uregulowanie
instytucji in-house nastgpito na mocy dyrektywy 2014/24/UE, a zaimplementowane do pol-
skiego ustawodawstwa zostalo w ramach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych®, a zatem prawnej ,,poprzedniczki” tozsamej gatunkowo i obecnie obowigzujacej
ustawy z 2019 r. Co jednak szczegdlnie wazne, polski prawodawca nie skorzystal z mozliwosci
catkowitego wylaczenia stosowania przepisOw prawa zamowien publicznych dla zamowien
in-house, co miato na celu umozliwienie stosowania przez wykonawcow srodkow ochrony
prawnej okreslonych w Prawie zamowien publicznych z 2004 r., jak rowniez umozliwienie
kontroli udzielania opisywanych zamowien przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych®.

Mimo ze instytucja zaméwien in-house funkcjonuje w polskim porzadku prawnym od
lat, a takze — jak wskazujg statystyki — cieszy si¢ duzym zainteresowaniem podmiotow publicz-
nych’, jej praktyczne funkcjonowanie wciaz budzi roznego rodzaju watpliwosci, ktore nie do
konca zostaty zglebione przez przedstawicieli doktryny. Jednym z takich problemow jest kwe-
stia zaméwien in-house w kontekscie powolywania 1 funkcjonowania regionalnych funduszy
rozwoiju.

Kluczowa podstawg prawng dla mozliwos$ci dziatania tego rodzaju funduszy jest art. 13
ust. la ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa®, zgodnie z ktérym

2T.j. Dz.U. 2022, poz. 2185, ze zm., dalej: p.z.p.

3 Dz.Urz. L 94/65, 28.03.2014.

4 A. Wojtowicz-Dawid, Zawieranie uméw cywilnoprawnych, w tym zaméwienia in-house, a pomoc publiczna, [w:]
Pomoc publiczna udzielana przez gminy, LEX/el. 2020.

5T.j. Dz.U. 2019, poz. 1843, ze zm.

6 Fundusze Europejskie, Urzad Zamoéwien Publicznych, Europejski Fundusz Spoleczny, Udzielanie zaméwien
W trybie zaméwienia 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 pézn. zm.), https://www.uzp.gov.pl/__data/as-
sets/pdf_file/0025/46645/Udzielanie-zamowien-w-trybie-zamowienia-z-wolnej-reki-w-ramach-in-house.pdf (do-
step: 16.03.2023).

" Urzad Zaméwien Publicznych, Informacja o polskim rynku zaméwier publicznych w roku 2022 na podstawie
ogloszen opublikowanych w Biuletynie Zaméwier Publicznych, 31.01.2022. Zgodnie z tym Zrodtem w przypadku
postepowan wszczgtych na zasadach okreslonych w Prawie zamowien publicznych z 2004 r. drugim pod wzgle-
dem popularnosci trybem zamowienia w 2022 r. byt tryb z wolnej reki (38,86% wszystkich zaméwien). W przy-
padku postepowan wszczetych na zasadach okre$lonych w Prawie zamoéwien publicznych zamowienia z wolnej
reki stanowily 12,08% wszystkich zamowien.

8T,j. Dz.U. 2022, poz. 2094, ze zm., dalej: u.s.w.
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w sferze uzytecznos$ci publicznej wojewddztwo moze, w celu realizacji okreslonych obowigz-
kow, utworzy¢ regionalny fundusz rozwoju w formie spoltki z ograniczong odpowiedzialno$cia
albo spotki akcyjnej. Rodzaj zadan, ktorych wykonywanie samorzad moze powierzy¢ regional-
nemu funduszowi rozwoju, okres$la art. 11 ust. 2 u.s.w. Wskazany przepis wymienia elementy
sktadowe polityki rozwoju wojewodztwa, za ktdrej prowadzenie odpowiedzialny jest jego sa-
morzad. Posrod roznych dziatan wskazuje m.in. pozyskiwanie i taczenie srodkow finansowych
publicznych 1 prywatnych w celu realizacji zadan z zakresu uzytecznosci publicznej, popieranie
postepu technologicznego i innowacji oraz tworzenie warunkOw rozwoju gospodarczego,
w tym kreowanie rynku pracy.

Geneza uregulowania w polskim prawie instytucji regionalnych funduszy rozwoju siega
ustawy z dnia 7 lipca 2017 r. o zmianie ustawy o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014—2020 oraz niektorych in-
nych ustaw®. Istota ich funkcjonowania miata sie opiera¢ na mechanizmie, zgodnie z ktérym
srodki pochodzace z regionalnego programu operacyjnego, niezaangazowane w ramach umow
z odbiorcami wsparcia udzielanego w postaci sSrodkow zwrotnych, oraz srodki zwracane przez
tych odbiorcoOw bytyby ponownie wykorzystywane na realizacj¢ celéw stuzacych polityce roz-
woju wlasnie przez omawiane instytucje'®. Celem ich wprowadzenia byta za$ che¢ uniezalez-
nienia polityki rozwoju od $rodkéw pomocowych pochodzacych z UE!. Prawodawca chcial
bowiem zaadresowac ryzyko, gdy w wyniku ewentualnych zmian organizacyjnych wewnatrz
UE w zakresie zasad dystrybucji srodkéw pomiedzy poszczegolnych odbiorcow zostatby ogra-
niczony naptyw érodkéw na cele rozwojowe w ramach programéw regionalnych®?, W zamie-
rzeniu ustawodawcy to witasnie regionalne fundusze rozwoju, poprzez wykorzystanie zwrot-
nych instrumentéw finansowych, mialyby koordynowaé regionalna polityke rozwoju®®,

W praktyce w Polsce w 12 wojewddztwach dziata 12 regionalnych funduszy rozwoju.
Ich zasadniczym zadaniem jest oferowanie wsparcia finansowego mikro, malym i $rednim
przedsigbiorcom w formie pozyczek, gwarancji czy poreczen, dla ktorych zrodtem kapitato-
Wym sa zwrotne instrumenty finansowe!4. Cho¢ aktualnie prawodawstwo zezwala na ich utwo-
rzenie jedynie przez samorzad wojewodztwa, w literaturze wskazuje si¢ na bezcelowo$¢ tego

®Dz.U. 2017, poz. 1475. Zob. R. Pozdzik (red.), Komentarz do ustawy o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020, Warszawa 2016.

10 Art. 98 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnoséci finanso-
wanych w perspektywie finansowej 20142020 (t.j. Dz.U. 2020, poz. 818, ze zm.).

11 M. Wielgolaski, Art. 13, [w:] Ustawa o samorzqdzie wojewddztwa. Komentarz, red. P. Drembkowski, Legalis
2020.

12 D, Kowalski, Regionalne fundusze rozwoju — zalety, wady i ograniczenia, ,,Studia Prawnicze i Administracyjne”
2019, vol. 27(1), s. 10.

13 W kontekscie regionalnych polityk rozwoju finansowanych ze $rodkéw unijnych zob. M. Perkowski, R. Pozdzik
(red.), Ustawa o zasadach realizacji zadan finansowanych ze Srodkéw europejskich w perspektywie finansowej
2021-2027. Komentarz, Warszawa 2023.

14 Ogolnopolskie Stowarzyszenie Regionalnych Funduszy Rozwoju, Regionalne Fundusze Rozwoju: wspdlne cele,
wspolne dziatanie, https://osrfr.org/media-regionalne-fundusze-rozwoju-wspolne-cele-wspolne-dzialanie (dostep:
16.03.2023).
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rodzaju ograniczenia oraz postuluje si¢ przyznanie kompetencji tworzenia lokalnych funduszy
rozwoju réwniez gminom i powiatom®®,

Konkludujac, nalezy przyznac, ze regionalne fundusze rozwoju maja istotne znaczenie
dla wspierania regionalnej przedsigbiorczosci, a takze — w konsekwencji — dla budowania po-
tencjatlu gospodarczego wojewodztwa. Ich szeroka formuta przedmiotowa, ktéra wykracza
poza wyjsciowo kluczowe zarzadzanie srodkami zwrotnymi, przynosi jednak dylematy prak-
tyczne, ktore naukowo jawig si¢ jako problemy badawcze. Jednym z nich jest rodzaj i zakres
dozwolonej aktywnosci regionalnych funduszy rozwoju realizujacych zamowienia publiczne
typu in-house. Hipotetycznie autorzy niniejszego opracowania zaktadaja, ze w zakresie prze-
stanki art. 214 ust. 1 pkt 12 lit b p.z.p., w limicie dotyczacym dziatalnosci wykonawcy zamo-
wienia in-house, ktorym jest regionalny fundusz rozwoju, nalezy uwzgledni¢ petng prowadzong
dzialalnos¢ takiego podmiotu, niezaleznie od rodzaju zamowienia, o ile dzialalnos¢ ta miesci
si¢ w ramach zadan powierzonych mu przez zamawiajacego sprawujacego nad nim kontrole
(lub przez inng osob¢ prawng, nad ktdrg ten zamawiajacy sprawuje kontrole), a takze niezalez-
nie od ewentualnie zleconego pdzniej podwykonawstwa czesci zadan powierzonego spotce ko-
munalnej w ramach zamowienia in-house.

Celem niniejszego artykulu jest zweryfikowanie wyzej wskazanych hipotez, czemu ma
stuzy¢ analiza prawodawstwa, orzecznictwa i literatury, dokonana w przewazajacej mierze przy
zastosowaniu metody dogmatycznoprawnej. W ocenie autoréw niniejsze opracowanie ma takze
szans¢ wzbogaci¢ doktryn¢ prawniczg o nowa wiedz¢ w zakresie problematyki zamowienia
publicznego typu in-house w $cistym kontek$cie wykonywania tych zaméwien przez regio-
nalne fundusze rozwoju. Zgodnie z najlepsza wiedzg autoréw W literaturze prawniczej obecne
sa bowiem nieliczne publikacje dotyczace regionalnych funduszy rozwoju'® oraz istotnie licz-
niejsze opracowania dotyczace tematyki zamowienia in-house!’. Brak jest jednak publikacji,
ktora bezposrednio podejmowalaby oba zagadnienia, analizujagc jednoczes$nie problemy
prawne, jakie przy takim sprzezeniu mogg zaistniec.

CZESC BADAWCZA

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych z 2019 r., ktora
weszla w zycie 1 stycznia 2021 r., nie wprowadza istotnych zmian w uregulowaniu instytucji
zamowienia in-house w poréwnaniu z analogiczng ustawa z 2004 r. Prawodawca nie odstapit
od dotychczasowej konstrukcji podwojnej kwalifikacji, tj. co do oceny merytorycznej (kryte-
riéw) oraz proceduralnej (sposobu udzielania zaméwien)'®. W zwigzku z tym orzecznictwo

15 M. Stec, O potrzebie nowego spojrzenia na komunalng dziatalnosé¢ gospodarczg, ,,Finanse Komunalne” 2019,
nr11-12, s. 106-118.

16 Zob. M. Pronobis, Polityka wykorzystania Srodkow z instrumentéw zwrotnych wdrazanych w ramach wybranych
regionalnych programow operacyjnych, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2018,
nr 527; D. Kowalski, op. cit.

17 Zob. np. A. Wéjtowicz-Dawid, Pomoc publiczna...; J. Jagoda, Porozumienie miedzygminne a wykonywanie
zadan w trybie zamowienia in-house, ,,Samorzad Terytorialny” 2019, nr 6; H. Wolska, E. Przeszto, P. Nowicki,
Nadzor i kontrola zaméwiern i koncesji in-house, LEX/el. 2020.

18 H. Wolska, E. Przeszto, P. Nowicki, Zakoriczenie, [W:] Nadzor i kontrola zaméwien....
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I doktryna powstate na gruncie poprzednio obowigzujacych przepisow mogg by¢ relewantne
dla analizy takze biezacego stanu prawnego.

Aktualnie omawiang w niniejszym artykule konstrukcj¢ zamowienia in-house reguluje
art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., ktory dotyczy sytuacji, gdy zamawiajacym jest zamawiajacy pu-
bliczny. Zgodnie z tym przepisem zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego osobie
prawnej, jezeli spelnione sg tacznie nastgpujace warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawo-
wanej nad wlasnymi jednostkami, polegajaca na dominujagcym wplywie na cele strate-
giczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, przy
czym warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrolg takg sprawuje inna osoba
prawna kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposob;

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan po-
wierzonych jej przez zamawiajacego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobeg
prawng, nad ktdrg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a;

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Co wazne, istnienie powyzszych okolicznosci jest wymagane przez caly okres, na jaki

zostala zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. W odniesieniu do obliczania 90%
dziatalnosci, o czym jest mowa wyzej, nalezy uwzgledni¢ $redni przychdd osiggnigty przez
osobe prawng lub zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za
3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia. Gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpo-
czecia dziatalnos$ci przez osobe prawng lub zamawiajacego lub reorganizacj¢ ich dziatalnosci
dane dotyczace sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamowienia sg niedo-
stepne lub nicadekwatne, omawiany procent dziatalnosci nalezy ustali¢ za pomocg ,,wiarygod-
nych prognoz handlowych” (art. 214 ust. 6 p.z.p.). Ze wzgledu na ramy formalne niniejszego
opracowania dalszej pogiebionej analizie poddano jedynie przestanke zawartg w art. 214 ust. 1
pkt 11 lit. b p.z.p.

,LIMIT 90%” DOTYCZACY DZIALALNOSCI WYKONAWCY
ZAMOWIENIA IN-HOUSE

Zasadniczo w celu wyliczenia 90% dziatalno$ci kontrolowanego podmiotu nalezy wziaé
pod uwage $redni przychodd osiagniety przez kontrolowana osobe prawna w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robdot budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamoéwienia. Co
istotne, taki przychod powinien uwzgledniaé catg dziatalno$¢ prowadzong przez podporzadko-
wany podmiot, z ktérej ponad 90% musi by¢ wytwarzane w ramach zadan powierzonych, a za-
tem zadan zleconych w réznej formie przez zamawiajacego podmiotowi podlegtemu®®. Zgodnie
z orzecznictwem bez znaczenia dla analizy spetnienia omawianej przestanki pozostaje Zrodlo
przychodu, poniewaz zlecajacy zadanie nie musi by¢é jednoczesnie ptatnikiem za dang ustuge®.

19 A. Gawronska-Baran, Art. 214, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022.
20 Wyrok SO w Warszawie z dnia 21 czerwca 2022 r., XXII1 Zs 5/22.
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Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone w strukturze przychodéw kontrolowa-
nego podmiotu byly Scisle zwigzane z konkretnym poleceniem osoby zamawiajacej wykonanie
zadania powierzonego?!. Do progu 90% dzialalnosci nie nalezy zatem zaliczaé zadan pochod-
nych w formie dostaw, ustug i robdt budowlanych, z ktorych wykonawca czerpie dodatkowy
przych6d??. Nie ma przy tym znaczenia, czy ten dodatkowy przychod jest zwiazany z jego pod-
stawowg dziatalno$cig czy tez nie. Jesli dzialania podejmowane przez ten podmiot (i przychody
przez niego uzyskiwane) dotycza sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostaja neu-
tralne dla tych zadan, to taka dziatalno$¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres wymaganych 90%
dziatalnosci?®.

Co wigcej, mimo ze Prawo zamowien publicznych nie definiuje, co nalezy rozumiec
pod pojeciem zadania powierzonego ani w jakiej formie ma nastgpi¢ powierzenie wykonywania
zadan, $wiatlo na ten problem rzuca orzecznictwo. Zgodnie ze stanowiskiem judykatury pojecia
zadania powierzonego nie nalezy ogranicza¢ jedynie do delegowania wylacznie zadan wtia-
snych przez okreslong jednostke samorzadu terytorialnego. Przyktadowo w jednym z wyrokow
Krajowej Izby Odwolawczej (KI10)?* nie wzbudzito jej watpliwosci to, ze do dziatalnosci do-
tyczace] wykonywania zadan powierzonych nalezy zaliczy¢ dzialalno$¢ polegajaca na realizo-
waniu w imieniu gminy jej zadan wiasnych, przy czym — jak podkreslita KIO — nie nalezy
ogranicza¢ poj¢cia zadania powierzonego wytacznie do zadan wlasnych jednostki samorzadu
terytorialnego, podobnie jak nie jest zasadne ograniczanie powierzenia zadan wytacznie do sy-
tuacji ich przekazania w drodze aktu utworzenia danej osoby prawnej. Izba stwierdzita, ze
istotne jest, aby dziatalno$¢ kontrolowanej osoby prawnej byta dziatalno$cia Scisle zwigzang
z konkretnym poleceniem zamawiajgcego, ktory te osobe kontroluje, a takze by nie miata cha-
rakteru komercyjnego. W swietle pogladéw judykatury okolicznos¢, w jakiej formie nastepuje
powierzenie zadan do realizacji, ma znaczenie drugorzedne — wybor formy zlecenia zadan lezy
w gestii zamawiajgcego 1 moze podlega¢ ewentualnym ograniczeniom wynikajagcym z wiasci-
wych przepiséw prawa, ktore zamawiajacy zobowiazany jest stosowaé?>.

Cho¢ — jak wspomniano wyzej — Prawo zamowien publicznych nie klaryfikuje pojecia
zadania powierzonego, w celu jego interpretacji zasadne moze okazac si¢ zastosowanie rOwniez
wyktadni jezykowej. Ta natomiast prowadzi do wniosku, ze ustawodawca zdaje si¢ szeroko
okresla¢ zakres zadan powierzonych, ktore powinny dotyczy¢ 90% dzialalno$ci kontrolowa-
nego podmiotu. Zgodnie z zatozeniem racjonalno$ci ustawodawcy nalezy uznac, ze postuzenie
si¢ stowem dotyczy nie ma charakteru przypadkowego, tylko stanowi odzwierciedlenie zamie-
rzenia ustawodawcy, ktory — co warto podkresli¢ — nie postuzyl si¢ sformutowaniem, by ,,90%
dziatalno$ci obejmowato wykonywanie zadan powierzonych”?®. Uzyt bowiem sformutowania
szerszego, zgodnie z ktorym ,,90% dziatalnosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych”,

21 postanowienie KIO z dnia 19 sierpnia 2022 r., KIO/KD 45/20.

22 Uchwata KIO z dnia 18 sierpnia 2017 r., KIO/KU 51/17.

2 Uchwata KIO z dnia 22 czerwca 2020 r., KIO/KD 28/20.

24 Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1842/19.

25 Wyrok SO w Warszawie z dnia 21 czerwca 2022 r., XXII1 Zs 5/22.

% Tak A. Gawronska-Baran, op. cit.; P. Granecki, I. Granecka, Art. 214, [w:] Prawo zaméwier publicznych. Ko-
mentarz, Legalis 2021; uchwata KIO z dnia 19 sierpnia 2017 r., KIO/KU 52/17.
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co prowadzi do wniosku, ze celowo dokonat rozszerzenia zakresu przedmiotowego zadan
mieszczacych sie w ramach powierzenia?’. Zgodnie z definicja stownikowa stowo dotyczyé
oznacza tyle co ,,0dnosi¢ si¢ do kogo$ lub do czego$”?®. W konsekwencji, biorac pod uwage
wyktadni¢ jezykowa omawianego przepisu, 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
powinno (jedynie) odnosi¢ si¢ do wykonywania zadan powierzonych.

Za powyzsza interpretacja, opowiadajaca si¢ za szerokim rozumieniem zadan mieszcza-
cych sie¢ w ramach wymaganych w przepisie ,,90% dziatalnosci”, zdaje si¢ opowiadac takze
orzecznictwo unijne. Trybunat Sprawiedliwosci UE (TSUE) wskazuje bowiem, ze w powyz-
szym kontekscie, przy udzieleniu zamoOwienia in-house, dziatalno$s¢ wykonywang przez dany
podmiot kontrolowany nalezy interpretowac catosciowo. Zgodnie z wyrokiem TSUE w sprawie
C-340/04%° , mozna uznaé, ze przedsiebiorstwo wykonuje swoja dzialalno$é w przewazajacym
zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki (...), tylko jezeli dziatalno$¢ tego przed-
sigbiorstwa poswigcona jest gtownie tej jednostce, a ewentualna pozostata dzia-
talno§¢ ma charakter marginalny (...), decydujacy charakter ma przychdod uzyskany przez
przedsigbiorstwo dzigeki decyzjom jednostki kontrolujacej o udzieleniu mu zamowien, obej-
mujacy przychod uzyskany od beneficjentow ustug w wykonaniu tych decyzji [podkr. wia-
sne]”. Trybunal stwierdzil, ze dla oceny wymaganego poziomu dziatalno$ci przez przedsig-
biorce wykonujacego zamédwienie nalezy uwzgledni¢ wszelkg dziatalno$¢ wykonywang przez
te osobe na podstawie udzielonego jej zamdwienia, niezaleznie od tego, kto ptaci wynagrodze-
nie za wykonywanie tej dziatalnos$ci — sam zamawiajacy czy tez beneficjenci $wiadczonych
ustug — oraz bez wzgledu na obszar, na ktorym dziatalnos¢ ta jest wykonywana®C,

Analizujgc szeroko pojety dorobek TSUE, nalezy zwrdci¢ uwage rowniez nNa opinie jego
rzecznikow generalnych. Cho¢ zostaly wyrazone przed wejsciem w zycie dyrektywy
2014/24/UE, to majg istotne znaczenie dla wykladni historycznej koncepcji zamdwienia
in-house oraz wnoszg istotny wktad dla zrozumienia zakresu dziatalnosci, jakg instytucja kon-
trolowana moze wykonywa¢. W opiniach wydanych w ramach post¢powania w sprawach
C-340/04% i C-26/03%2 Rzecznik Generalny Christine Stixs-Hackl wskazuje, ze dziatalnos¢
ocenianego podmiotu nalezy okresli¢ na podstawie nie tylko kryteriow ilosciowych, lecz takze
elementow jakosciowych. Analiza drugiego z wymienionych aspektow ma na celu okreslenie,
w jaki sposob i na czyja rzecz podmiot kontrolowany wykonuje swoja dziatalno$¢ oraz czy
istnieje rynek tego rodzaju dziatalnosci, a w koncu czy podmiot kontrolowany $wiadczy

27 Uchwata KIO z dnia 19 sierpnia 2017 r., KIO/KU 52/17.

28 Hasto: Odnosi¢ sie, [W:] Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/odnosi¢%20si¢.html (do-
step: 16.03.2023).

29 Wyrok TSUE z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisei v. Comune di
Busto Arsizio, AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308.

30 Zob. takze: wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1842/19.

31 Opinia Rzecznika Generalnego Christine Stix-Hackl przedstawiona w dniu 12 stycznia 2006 r. w sprawie
C-340/04, Carbotermo, ECLI:EU:C:2006:24.

32 Opinia Rzecznika Generalnego Christine Stix-Hackl przedstawiona w dniu 23 wrze$nia 2004 r. w sprawie
C-26/03, Stadt Halle i RPL Recyklingpark Lochau GmbH, ECLI:EU:C:2004:553.
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komercyjnie cze$é ustug na rzecz innych oséb niz instytucji sprawujacej nad nim kontrole®,
W elemencie ilosciowym powinny by¢ uwzglednione prawne i faktyczne aspekty zwigzane
z dziatalnoscia danego podmiotu®’. Z powyzszego stanowiska mozna wysnu¢ wniosek, ze
z perspektywy historycznej kluczowa intencja lezaca u podstaw koncepcji zamowienia
in-house w kontekscie interpretacji dozwolonego zakresu dziatalnosci wykonawcy zamowienia
byta catosciowa ocena jego dziatalnosci.

Powyzsze konkluzje sa niezwykle istotne, poniewaz zgodnie z nielicznymi gtosami dok-
tryny® dla obliczenia wymaganego poziomu 90% przychodu, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11 lit. b p.z.p., w postgpowaniu o udzielenie zamowienia z wolnej reki nalezy wziaé¢ pod
uwage przychod za ostatnie 3 lata z dziatalnos$ci zblizonej do udzielanego zamowienia. W $wie-
tle przytoczonych argumentow taka interpretacja nie wydaje si¢ jednak tratha. Co wiecej, zdaje
sig, ze zostata ona wprost odrzucona przez KIO*. Zgodnie z oceng tego organu przychod osoby
prawnej powinien bowiem uwzglednia¢ catoksztatt jej dziatalnosci, z czego ponad 90% musi
dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujacego nad tg
osobg prawng kontrolg. Izba argumentuje swoje stanowisko wyktadnig jezykowa przepisu, pod-
kreslajac, ze nie odnosi si¢ on do dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych
majacych by¢ przedmiotem zamowienia udzielanego z wolnej reki, a takze odwotujac si¢ do
interpretacji prawa i judykatury TSUE. Izba stwierdzita, Zze orzecznictwo unijne akcentuje ko-
nieczno$¢ odnoszenia si¢ do faktycznej dzialalnosci osoby prawnej, nie ograniczajac jednak tej
dziatalnosci wytacznie do konkretnego jej aspektu, majacego by¢ przedmiotem zamowienia
in-house. Organ konczy swoj wywod wyraznym stwierdzeniem, ze ,,pojawiajace sie (...)
w doktrynie nieliczne postulaty wskazujace, ze % dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. b ustawy p.z.p., nalezy odnosi¢ wytgcznie do ustugi, jakg zamierza w trybie in-house
zawrze¢ zamawiajacy, nie znajdujg oparcia w aktualnie obowigzujacych przepisach i mogg by¢
traktowane wylgcznie w kategorii postulatow de lege ferenda”.

Z powyzszej analizy przepisOw prawa i orzecznictwa (zar6wno polskiego, jak i unij-
nego) wynika, ze zakres limitu 90% dotyczacego dziatalnosci wykonawcy zamodwienia
in-house nalezy postrzegac szeroko, uwzgledniajac w nim catg dziatalno$¢ prowadzong przez
podporzadkowany podmiot, z ktorej ponad 90% musi by¢ wytwarzane w ramach zadan po-
wierzonych. W konsekwencji dla obliczenia tego limitu nie nalezy uwzglgdnia¢ jedynie tego
rodzaju dzialalno$ci podmiotu kontrolowanego, ktéra ma by¢ przedmiotem zamoédwienia
in-house. Ponadto we wskazanym limicie 90% dziatalnosci podmiotu nie musi obejmowac
Scistego wykonywania zadan powierzonych, a jedynie dotyczy¢ ich wykonywania. Prowadzi

33 W. Hartung et al., Art. 12, [w:] Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych. Komentarz, Legalis
2015.

34 W. Hartung, Samodzielnosé podstawowej jednostki samorzqdu terytorialnego w organizacji i Swiadczeniu ustug
komunalnych z perspektywy prawa Unii Europejskiej oraz krajowego porzgdku prawnego, Legalis 2018.

35 Zob. 1. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2016;
J. Pawelec, [w:] Zamdwienia na roboty budowlane, ustugi, dostawy w systemie in-house. Komentarz praktyczny
z orzecznictwem. Wzory pism, red. J. Pawelec, Warszawa 2016.

% Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1842/19. Cho¢ KIO orzekata na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. a p.z.p. 2 2004 r. w zakresie przestanki dotyczacej okre$lonego poziomu dziatalnosci, przestanka ta jest tozsama
z kluczowym dla niniejszego opracowania warunkiem wynikajacym z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b p.z.p.
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to do wniosku, ze ustawodawcy zalezalo na rozszerzeniu katalogu zadan mieszczacych si¢
w ramach powierzenia.

SFERA UZYTECZNOSCI PUBLICZNEJ A DZIALALNOSC
REGIONALNYCH FUNDUSZY ROZWOQJU

Dla celéw zupelosci wywodu 1 dogtebnego zbadania dozwolonego zakresu dziatalno-
sci regionalnych funduszy rozwoju w kontekscie zamowien typu in-house nalezy przeanalizo-
wac¢ réwniez pojecie sfery uzytecznosci publicznej. Zgodnie z ustawg o samorzadzie woje-
wodztwa przedmiotowe fundusze mogg by¢ tworzone tylko w ramach wspomnianej strefy.
Kluczowym aspektem bedzie wiec kazdorazowo ocena, czy dziatalnos¢ regionalnych funduszy
rozwoju bedzie dotyczyta dziatan powierzonych, mieszczacych sie¢ w sferze uzytecznosci pu-
blicznej. Ze wzgledu na fakt, ze pojecie to budzi spory w doktrynie i orzecznictwie, wymaga
ono szerszej analizy.

Przede wszystkim nalezy odnotowac, ze ustawa o samorzadzie wojewodztwa nie pre-
cyzuje pojecia sfery uzyteczno$ci publicznej, dlatego w celu jego interpretacji warto — korzy-
stajac z wykladni systemowej — postuzy¢ si¢ definicjami z art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym?®’ oraz art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospo-
darce komunalnej®.

Z obu przepiséw wynika, ze zadania nalezgce do zadan uzyteczno$ci publicznej odzna-
czaja si¢ nastepujacymi cechami:

— naleza do zadan wlasnych jednostek samorzadu terytorialnego, tzn. stuzg biezacemu
I nieprzerwanemu zaspokajaniu potrzeb wspolnoty samorzagdowe;;

— zaspokajane potrzeby majg charakter zbiorowy, tzn. dotycza wszystkich albo wigkszo-
sci lub znaczacej czesci cztonkdéw danej wspolnoty (np. ochrona zdrowia, transport pu-
bliczny, opieka spoteczna, edukacja);

— zaspokajanie tych potrzeb odbywa si¢ w drodze §wiadczenia ustug powszechnie do-
stepnych®.

W literaturze istniejg roOwniez stanowiska, zgodnie z ktérymi zaspokajanie zbiorowych
potrzeb wspolnoty samorzadowej powinno odbywaé si¢ w sposob bezposredni®®. W konse-
kwencji taka interpretacja wykluczalaby z katalogu zadan uzytecznos$ci publicznej te zadania,
ktérych realizacja zaspokaja potrzeby spoleczno$ci jedynie w sposob posredni (np. wsparcie
przedsigbiorcoOw w tworzeniu nowych miejsc pracy jako dzialanie nakierowane na walkg z bez-
robociem). W takim tez kierunku zmierzato orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
(NSA), ktory w jednym z wyrokow stwierdzil, ze ,,dziatalno$¢ spotki obejmujaca udzielanie
porgczen pozyczek i1 kredytow zaciaganych przez jednostki samorzadu terytorialnego nie wy-
kazuje koniecznych elementéw dla uznania takiej dziatalnos$ci jako realizacji zadania

%7 T.j. Dz.U. 2023, poz. 40, ze zm.

% T.j. Dz.U. 2021, poz. 679, ze zm.

%9 J. Jagoda, Art. 13, [w:] Ustawa o samorzqdzie wojewddztwa. Komentarz, red. B. Dolnicki, LEX/el. 2012.
40 A, Szewc, Art. 13, [w:] Ustawa o samorzqdzie wojewédztwa. Komentarz, LEX/el. 2008.
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o charakterze uzytecznosci publicznej. Tego rodzaju dziatalnosci nie mozna bowiem uzna¢ za
forme realizacji zadan majacych na celu biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych po-
trzeb wspolnoty”*. Interpretacje, zgodnie z ktora zadania okreslone w art. 11 u.s.w. nie miesz-
czg si¢ w zakresie definicji uzytecznosci publicznej, a tym samym dla ich realizacji nie mozna
tworzy¢ spotek prawa handlowego, popiera cze$¢ przedstawicieli doktryny*?. Choé¢ powyzsze
orzeczenie zapadto na tle kwalifikacji prawnej mozliwosci utworzenia przez Rad¢ Powiatu
spotki majacej zajmowac si¢ dziatalno$cig kredytowa i pozyczkows, jest ono niezwykle istotne
z perspektywy przedmiotu niniejszego opracowania, w ktorym réwniez skupiono si¢ na pod-
miocie, w ktérego kompetencjach znajduje si¢ zblizona aktywno$¢ finansowa.

Powyzszy poglad judykatury zostal czesciowo skrytykowany w doktrynie®®, m.in.
Z uwagi na zastosowanie przez NSA wyktadni ,,uzytecznosci publicznej” zawezonej jedynie do
interpretacji tego pojecia na tle ustawy o gospodarce komunalnej. Z uwagi na takie podejscie
NSA nie uwzglednit w swoim wyroku istotnych przemian spoteczno-gospodarczych, ktore za-
szty w panstwie i spoteczenstwie na przestrzeni ostatnich dekad**. Jak trafnie podnosi M. Stec,
najbardziej organiczne zadania samorzadu wojewddztwa i jednoczes$nie aktywno$ci uzyteczne
publicznie to np. kreowanie regionalnego rynku pracy, ktory odpowiadatby potrzebom i aspi-
racjom jego mieszkancow, czy tez przeciwdziatanie bezrobociu i aktywizacja rynku pracy®.
Jak wskazuje wspomniany autor, naturalnym sposobem wykonywania tych zadan jest aktywna
dziatalno$¢ samorzadu w sferze tworzenia warunkow rozwoju gospodarczego, a jej istotnymi
elementami powinno by¢ wspieranie przedsigbiorczosci (w szczegdlnosci matych i1 §rednich
przedsigbiorcow) 1 zachecanie wigkszych podmiotow do inwestowania w wojewodztwie.
Z tego M. Stec wywodzi, ze przepisy odnoszace si¢ do pojecia uzytecznosci publicznej nalezy
interpretowac, korzystajac z wyktadni celowosciowej, ktdra pozwala poszerzy¢ spektrum zadan
o charakterze uzytecznosci publicznej. Nalezy doda¢, ze taki poglad znajduje potwierdzenie
w uchwale z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96), w ktorej Trybunat Konstytucyjny jednoznacznie
przyjat, ze ,,zadania majace charakter uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ mozliwie naj-
szerzej 1 wydaje si¢, ze winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktorych realizacja
cigzy na administracji rzadowej i samorzadowe;j”*°.

41 Wyrok NSA z dnia 16 maja 2006 r., Il OSK 288/06; wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 8 marca 2007 r., | SA/Rz
647/06.

42 Jak wskazuje K. Bandarzewski, ,,zakres zadah uzyteczno$ci publicznej zostat okre$lony w art. 14 ust. 1 u.s.w.”
(Komentarz do ustawy o samorzqdzie wojewddztwa, red. P. Chmielnicki, Warszawa 2005, s. 127).

43 P, Derlecki, Wielowymiarowos$é pojecia uzytecznosé publiczna, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2018, nr 4,
S. 53-62.

4 M. Stec, M. Maczynski, Zakres i charakter zadan samorzqdu wojewddztwa a sfera uzytecznosci publicznej —
wykonywanie istotnej czesci obowigzkow publicznych, ,,Kontrola Panstwowa” 2016, nr 61, s. 133.

5 M. Stec, O potrzebie reinterpretacji (i nie tylko) niektérych pojeé w zakresie samorzqdowych zadan i kompeten-
cji, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2017, vol. 79(3), s. 45-46.

46 Uchwala dotyczy ustalenia powszechnie obowigzujacej wykladni art. 2 pkt 7 i art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia
10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych.
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Oprocz aspektu teoretycznego nalezy wzig¢ pod uwage réwniez wnioski praktyki. Te
formutuje w swoim raporcie Najwyzsza Izba Kontroli (NIK)*, potwierdzajac, ze za dziatalnos¢
w sferze uzytecznos$ci publicznej uznawana jest takze dzialalno$¢ spotek wojewodzkich pole-
gajaca na udzielaniu porgczen i pozyczek z wykorzystaniem $rodkow unijnych. Izba ostatecz-
nie stangta na stanowisku, ze dziatalnos¢ taka shuzy tworzeniu warunkdéw rozwoju gospodar-
czego w wojewddztwie i nie wykracza poza sfere uzytecznosci publicznej. Ustugi tego rodzaju
— jako $wiadczone w ogolnym interesie gospodarczym — wskazane sg jako narzedzie realizacji
regionalnych programow operacyjnych, natomiast za dziatalno$¢ poza sferg uzytecznosci pu-
blicznej uznana zostata dziatalno$¢ spotek wojewddzkich w zakresie ustug hotelarskich 1 tury-
stycznych (zarzadzanie hotelami 1 osrodkami wypoczynkowymi), produkcji wod mineralnych
czy ushug gastronomicznych*®. Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze obecnie w Polsce od lat funk-
cjonuje kilkanascie regionalnych funduszy rozwoju, ktorych zasadniczg dziatalnoscig jest
wspieranie lokalnych przedsigbiorcéw za pomoca roznego rodzaju pozyczek czy poreczen.

Analizujac powyzsze stanowiska w kontekscie dziatalnosci regionalnych funduszy roz-
woju, nalezy podkreslié, ze spory w doktrynie i niejednolite podejs$cie orzecznictwa do zakresu
sfery uzytecznosci publicznej silnie wptywajg na ocen¢ podstawy prawnej tworzenia funduszy
oraz w konsekwencji zakresu zadan, jaki samorzady wojewodztwa moglyby powierzy¢ two-
rzonym przez nie regionalnym funduszom rozwoju. Jak wskazuje D. Kowalski, stanu tej nie-
pewnosci nie zmienito takze wyrazne wprowadzenie do ustawy o samorzadzie wojewodztwa
uprawnienia samorzadu do tworzenia regionalnych funduszy rozwoju w formie kapitatowych
spotek prawa handlowego, poniewaz nadal wystepuje niepewnos¢ co do dozwolonego zakresu
ich dziatania®®. Te niepewno$¢ mogltoby wyeliminowaé¢ doprecyzowanie przez ustawodawce
definicji strefy uzytecznosci publicznej® lub wskazanie, ze samorzad wojewddztwa moze two-
rzy¢ regionalne fundusze rozwoju bez wzgledu na fakt, czy taka dzialalnos¢ jest wykonywana
w sferze uzytecznosci publicznej®, co wyrazone zostalo w charakterze postulatow de lege fe-
renda czesci przedstawicieli doktryny.

PODWYKONAWSTWO W KONTEKSCIE ZAMOWIEN IN-HOUSE

Praktyczne problemy ze stosowaniem konstrukcji zamdwienia in-house, ktére z uwagi
na ramy formalne niniejszego opracowania musza by¢ jedynie zasygnalizowane, sprawia udziat
podwykonawcow w tego rodzaju zamowieniu. Zgodnie z art. 214 ust. 9 p.z.p. wykonawca,
ktéremu udzielono zamoéwienia in-house, nie moze powierzy¢ podwykonawcy wykonania

47 Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli NIK ,, Realizacja zadar publicznych przez spotki two-
rzone przez jednostki samorzqdu terytorialnego”, nr ewid. P/14/019, https://www.nik.gov.pl/kon-
trole/P/14/019/KGP (dostegp: 16.03.2023), s. 18.

“8 1bidem.

49 D. Kowalski, op. cit., s. 12. Uzasadniajac swojg teze, autor dodatkowo wskazuje, ze uprawnienie samorzadu,
0 ktorym mowa w art. 13 ust. la u.s.w., w zaden sposob nie zmienia umocowania samorzadu wojewodztwa do
prowadzenia spotek kapitatowych, poniewaz juz weczesniej samorzad mial mozliwos¢ tworzenia spotek w zakresie
sfery uzytecznosci publiczne;j.

%0 M. Wielgolaski, op. cit.

51 D. Kowalski, op. cit., s. 12.
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czedci zamdwienia, ktéra dotyczy glownego przedmiotu zamowienia. Cho¢ przepis operuje
dos$¢ nieprecyzyjnymi terminami, przyjmuje si¢, ze jego intencja jest, by wykonawca, ktéremu
udzielono powyzszego rodzaju zamoéwienia, mogt powierzy¢é podwykonawcy wykonanie tych
elementow przedmiotu zamdwienia, ktore maja charakter pomocniczy i nie $wiadczg o istocie
udzielanego zaméwienia®2. Niemniej takie ,,podzlecenie” moze mieé¢ miejsce co do zasady je-
dynie w drodze konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uregu-
lowanego W Prawie zamowien publicznych®. W konsekwencji powyzsze oznacza, Ze ustawo-
dawca przyjat restrykcyjne zatozenie, iz wykonawca omawianego zamowienia musi by¢ zdolny
do samodzielnego wykonania zasadniczego przedmiotu zamdwienia i nie moze w tym zakresie
korzysta¢ z potencjatu innych podmiotow. Do takiej interpretacji zdaje si¢ sklania¢ rowniez
Urzad Zamowien Publicznych, w ocenie ktorego mozliwos¢ powierzania przez kontrolowang
osobe prawng wykonania cze$ci zamdéwienia podwykonawcom powinna by¢ interpretowana
W sposob zawezajacy™.

Naturalnym pytaniem, jakie jawi si¢ w kontekscie tytutowych rozwazan, jest to, czy
udziat podwykonawcdéw ma wplyw na przestanke z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b p.z.p. Czgsciowq
odpowiedz na to pytanie przynosi analiza orzecznictwa. Zgodnie z poglagdami judykatury dzia-
talno$¢ generujaca przychod zaliczany do licznika proporcji w celu spetnienia 1 wykazania po-
wyzszej przestanki musi by¢ bezposrednio zwigzana z wykonaniem powierzonego zadania
przez jednostke, nad ktorg sprawowana jest kontrola zamawiajacego. W konsekwencji w sytu-
acji, gdy realizacja powierzonego zadania faktycznie kierowana jest do podmiotu zewngtrz-
nego, nad ktorym nie zachodzi zaden stosunek kontroli zamawiajacego, przychod nie moze by¢
zaliczany do przychodu z dziatalnosci realizowanej w ramach ,,struktury wewnetrznej” zama-
wiajacego®°. Poglad ten zostat trafnie skrytykowany przez czes$é doktryny, glownie z uwagi na
fakt, ze brak jest w prawie nakazu osobistego wykonywania zadan powierzonych wylacznie
przez spotke komunalng, a sam sposéb realizacji zamowienia in-house powinien podlegac osta-
tecznej decyzji korporacyjnej®®. Taki osad — co shusznie odnotowano w literaturze — powinien
uwzglednia¢ efektywnos$¢ catego procesu w $cisle okreslonych warunkach, poniewaz gospo-
darke komunalng wyréznia duza réznorodno$é zadan oraz ich przekrojowo$é¢®’. Co istotne, osig
sporu sprawy, w ktorej wydano powyzej zacytowane orzeczenie, byla ocena prawna przycho-
dow, ktore spotka komunalna otrzymywata od samorzadu nie z tytulu faktycznego wykonywa-
nia zagospodarowania odpadow, lecz z tytutu organizacji tego zagospodarowania, ktore to spro-
wadzato si¢ do czeSciowo dalszego powierzania prac w tym zakresie podmiotom trzecim

52 Zob. A. Gawronska-Baran, op. cit.; wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2021 r., KIO 731/21.

%3 Uchwata KIO z dnia 5 lipca 2022 r., KIO/KD 18/22.

% Urzad Zamoéwien Publicznych, Wspétpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zaméwiern pu-
blicznych,  https://www.gov.pl/web/uzp/wspolpraca-publiczno-publiczna-w-rozumieniu-ustawy-pzp  (dostep:
16.03.2023).

%5 Wyrok K10 z dnia 16 maja 2022 r., KIO 561/22; wyrok SO w Warszawie z dnia 21 pazdziernika 2022 r., XXIII
Zs 98/22.

% F. Lapecki, Podstawy udzielenia zamdwienia in-house na odbior odpadéw komunalnych w oparciu o art. 214
ust. 1 pkt 11 PrZamPubl. Glosa do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 16.5.2022 r., KIO 561/22 i in., ,,Prawo
Zamowien Publicznych” 2023, nr 1, s. 149-152.

> 1bidem, s. 149.
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wybieranym w przetargach ,,konkurencyjnych”. Powyzszy problem prawny, mutatis mutandis,
zwigzany jest rowniez z dzialalnoscia regionalnych funduszy rozwoju, ktére czesto realizuja
cze$é swoich zadan za pomoca podwykonawcow®®. Choé konkluzje wynikajace z przytoczo-
nego wczesniej wyroku mogg istotnie wptynaé na ksztatt realizowania zamowien ,,z wolnej
reki” oraz §wiadczenia ustug przez regionalne fundusze rozwoju, nalezy zwazy¢, ze istniejg tez
wazkie argumenty, by w limicie dotyczacym dziatalno$ci wykonawcy zamowienia in-house,
ktorym jest regionalny fundusz rozwoju, uwzgledni¢ pelng prowadzong dziatalnos¢ takiego
podmiotu, niezaleznie od ewentualnie zleconego pdzniej podwykonawstwa. Do przestanek
udzielenia tego rodzaju zamowienia nie nalezy bowiem wykazanie przez wykonawce zdolnos$ci
do samodzielnej realizacji zadania powierzonego czy zakaz angazowania podwykonawcow. Co
wiecej, ustawodawca zasadniczo nie ograniczyt kategorii zamowien, ktore moga by¢ udzielone
w trybie in-house, a taka forma powierzania realizacji zadan, nawet przy zalozeniu udziatu
podwykonawcow, nie wydaje si¢ zagraza¢ zapewnieniu odpowiednio wysokiego poziomu
ochrony konkurencji®®.

PODSUMOWANIE

Podsumowujac rozwazania, nalezy wskazac, ze zakres limitu 90% dotyczacego dziatal-
nosci wykonawcy zamoéwienia in-house, ktorym jest regionalny fundusz rozwoju, nalezy po-
strzegac szeroko, uwzgledniajgc w nim catg dziatalnos¢ prowadzong przez ten podmiot, z ktore;j
ponad 90% musi by¢ wytwarzane w ramach zadan powierzonych. Dla obliczenia limitu ,,90%”
nie nalezy zaweza¢ zakresu rozpatrywanej dziatalnosci, czyli uwzglednia¢ jedynie ten rodzaj
dziatalnos$ci regionalnego funduszu rozwoju, ktory ma by¢ przedmiotem okre§lonego zamo-
wienia in-house. Ponadto we wskazanym limicie wymagany udziat dziatalnosci tytutowego
funduszu nie musi obejmowac Scistego wykonywania zadan powierzonych, a jedynie musi do-
tyczy¢ wykonywania tych zadan. Niemniej istotne ograniczenia pojawiaja si¢ w przypadku po-
wierzenia czesci tego rodzaju zamowienia podwykonawcom. Czg$¢ z tych obostrzen wynika
Z pogladow judykatury, ktéra krytycznie ocenia mozliwos$¢ zaliczania przychodow z zadan re-
alizowanych na rzecz zamawiajacego przez wykonawce zamowienia in-house, postugujacego
si¢ podwykonawcami. Z uwagi na fakt, ze linia orzecznicza sagdow wydaje si¢ w tej kwestii
jeszcze ksztattowaé, nalezy mie¢ nadziejg, ze kolejne rozstrzygnigcia poruszajgce ten problem
beda analizowa¢ go w sposob znacznie bardziej wyczerpujacy, a doktryna — w tym niniejszy
tekst — przyczyni si¢ do przyjecia przez judykature mniej zawezajacej interpretacji art. 214
ust. I pkt 11 lit. b p.z.p. w powyzej opisanym kontekscie podwykonawcow. Warto rdwniez
doda¢, ze na dozwolony zakres funkcjonowania regionalnych funduszy rozwoju, a przez to na

%8 Regionalny Fundusz Rozwoju Wojewoddztwa Eodzkiego, Ogloszenia o przetargach, https://rfrwl.pl/przetargi
(dostgp: 16.03.2023); Dolnoslaski Fundusz Rozwoju, Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty dla zamo-
wienia zorganizowanego przez Dolnoslgski Fundusz Rozwoju, dotyczqcego ,,Swiadczenia przez Wykonawcéw
ustugi posrednictwa finansowego polegajgcej na udzielaniu i kompleksowej obstudze pozyczek (...) ze Srodkow
Zamawiajgcego”’, https:/fwww.dfr.org.pl/wp-content/uploads/2020/06/pakiet_1 2019.p-informacja-o-wyborze-
oferty-i-cze s ¢ signed.pdf (dostep: 6.08.2023).

% Zob. F. Lapecki, op. cit., s. 152-153.
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zakres zadan, jaki samorzady wojewodztwa moglyby powierzy¢ tym podmiotom, wptywaja
takze niejasnosci prawne co do zakresu ,,sfery uzytecznosci publicznej”, a zgodnie z ustawa
0 samorzadzie wojewodztwa to wlasnie w sferze uzytecznosci publicznej wojewodztwo moze
— w celu realizacji okreslonych dziatan — utworzy¢ regionalny fundusz rozwoju. W niniejszym
opracowaniu zaproponowano postulaty de lege ferenda, ktére moglyby t¢ nieprecyzyjnosé zli-
kwidowa¢ (w ramach nowelizacji ustawy o samorzadzie wojewodztwa).

Autorzy sa zdania, ze tak przedstawione 1 mozliwie systemowe ujgcie kwestii tworzenia
1 funkcjonowania regionalnych funduszy rozwoju ma szans¢ wzbogaci¢ doktryne prawniczg
0 nowg wiedz¢ dotyczacg dozwolonego zakresu zadan, jakie samorzady wojewodztwa mogag
powierzac regionalnym funduszom rozwoju, a tym samym ograniczy¢ zakres problemow praw-
nych, jakie generuje nieoczywisto$¢ prawa obowigzujacego dzi§ w tym zakresie. Co wiecej,
biorgc pod uwage fakt, ze w swojej dzialalnosci regionalne fundusze rozwoju postugujg si¢
(w szerokim znaczeniu) $srodkami pochodzacymi z budzetu UE, a takze uwzglgdniajac inhe-
rentne ryzyko korupcji dotyczacej zamowien publicznych®® oraz rozbudowany zestaw narzedzi,
jaki UE jest w stanie wykorzysta¢ w celu kontroli wydatkowania swoich $rodkow®!, kwestie
zamoOwien publicznych typu in-house nalezy traktowac¢ ze szczeg6lng uwaga. Kontekst regio-
nalnych funduszy rozwoju jest o tyle nieszablonowy, ze pomimo ich szczegdlnego charakteru®?
brak jest zar6wno aktow normatywnych regulujacych kompleksowe reguty przekazywania fun-
duszy do beneficjentéw, jak i upowaznienia ustawowego przyznanego samorzagdom wojewodz-
twa do wydania aktu prawa miejscowego w tym zakresie. Do czasu legislacyjnego zaadreso-
wania problemow dotyczacych funkcjonowania regionalnych funduszy rozwoju, jakie wyni-
kaja z brakéw lub nieprecyzyjnosci obowiazujacych przepisoéw, luke te musi odpowiednio ,,wy-
peliac¢” doktryna prawnicza, skutecznie inspirujgc orzecznictwo.
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