Zamoéwienia in-house - ustalanie progu dziatalnosci podmiotu kontrolowanego w
swietle wyroku TSUE w sprawie C-692/23 AVR-Afvalverwerking

Przedmiotem sprawy, ktérej dotyczyto odestanie prejudycjalne, byto dokonanie
przez Trybunat wyktadni art. 12 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) w zwiazku z art. 12 ust. 5
dyrektywy 2014/24/UE* w kontekscie przestanek dopuszczalnosci bezposredniego
udzielenia zamoéwienia publicznego podmiotowi kontrolowanemu wspdlnie przez
instytucje zamawiajace (tzw. zamowienie in-house). Watpliwosci sgdu odsytajacego
powstaty w zwigzku z udzieleniem - bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej -
zamowienia na zbiérke i przetwarzanie odpadéw podmiotowi bedagcemu spétka
dominujaca grupy kapitatowej prowadzacej dziatalnos¢ réwniez na rynku
konkurencyjnym. Spér dotyczyt w istocie ustalenia, czy przy badaniu spetnienia
warunku, zgodnie z ktérym ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej musi
by¢ prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez kontrolujace ja
instytucje zamawiajace, a ktory zgodnie z art. 12 ust. 5 tej dyrektywy moze by¢
okreslany na podstawie $redniego catkowitego obrotu, nalezy uwzgledni¢ wytacznie
obroét tej osoby prawnej, czy takze obrét innych podmiotdéw nalezacych do tej grupy,

w szczegoblnosci w oparciu o skonsolidowane sprawozdania finansowe sporzadzane
zgodnie z art. 22 i 24 dyrektywy 2013/34/UE2.

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze jak wynika z utrwalonego
orzecznictwa, ocena spetnienia przestanki wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci
na rzecz podmiotu kontrolujacego powinna uwzglednia¢ wszystkie istotne okolicznosci
danego przypadku, zaréwno o charakterze ilosciowym, jak i jakosciowym3. W tym
zakresie Trybunat podkreslit, ze art. 12 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy
2014/24/UE odnosi sie do ,dziatalnosci” kontrolowanej osoby prawnej, a nie wytgcznie
do jej formalnej struktury prawnej czy autonomicznego obrotu ksiegowego. Réwniez
art. 12 ust. 5 tej dyrektywy, wskazujac jako miernik ,$redni catkowity obrét”, nie zaweza

tej kategorii do obrotu osigganego przez pojedynczy podmiot w oderwaniu od jego
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powigzan gospodarczych. Zatem pojecie dziatalnosci powinno by¢ rozumiane w sposéb
funkcjonalny, z uwzglednieniem rzeczywistego kontekstu gospodarczego, w jakim

dziata kontrolowana osoba prawna.

Jednoczesnie Trybunat odwotat sie do motywéw 31 i 32 dyrektywy 2014/24/UE,
podkreslajacych koniecznos¢ zapobiegania zaktéceniom konkurencji oraz
niedopuszczenia do sytuacji, w ktérej mozliwos¢ bezposredniego udzielenia
zamowienia prowadzitaby do przyznania nienaleznej przewagi podmiotowi
funkcjonujagcemu na rynku. Celem regulacji zawartej w art. 12 ust. 3 tej dyrektywy jest
bowiem zapewnienie, aby podmiot korzystajacy z wytaczenia nie prowadzit istotnej
dziatalnosci na rynku otwartym przy jednoczesnym korzystaniu z uprzywilejowanego

dostepu do zaméwien publicznych bez zastosowania procedur konkurencyjnych.

Tym samym Trybunat podkreslit, ze nieuwzglednianie obrotu spétek zaleznych w
sytuacji, gdy kontrolowana osoba prawna jest sp6tka dominujaca grupy, umozliwiatoby
tatwe obejscie warunku 80% poprzez sztuczne wydzielanie dziatalnosci rynkowej do
podmiotdéw zaleznych, przy jednoczesnym utrzymaniu formalnego spetnienia
przestanki przez spétke dominujaca. Taka wyktadnia bytaby sprzeczna zaréwno z celem
dyrektywy, jak i z zasadg skutecznosci prawa Unii, pozwalajac na uzaleznienie
stosowania przepiséw o zamowieniach publicznych od przyjetej struktury

organizacyjnej grupy kapitatowej.

Odnoszac sie do dyrektywy 2013/34/UE, Trybunat wskazat, ze skonsolidowane
sprawozdania finansowe maja na celu prezentowanie dziatalnosci jednostki
W konsekwenciji, jezeli kontrolowana osoba prawna sporzadza skonsolidowane
sprawozdania finansowe na podstawie art. 22 i 24 tej dyrektywy, skonsolidowany obrét
moze stanowi¢ adekwatng miare dziatalnosci grupy dla celéw oceny spetnienia

warunku z art. 12 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2014/24.

W s$wietle powyzszego Trybunat orzekt, ze art. 12 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) w
zwiazku z art. 12 ust. 5 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposob, iz w
sytuacji gdy kontrolowana osoba prawna jest spétka dominujaca grupy, przy ustalaniu
progu 80% dziatalnosci okreslanego na podstawie kryterium obrotu nalezy uwzglednic

réwniez obrét innych podmiotéw nalezacych do tej grupy, w stosownych przypadkach



w oparciu o skonsolidowany obroét sporzadzany zgodnie z art. 22 i 24 dyrektywy
2013/34/UE.

Na gruncie prawa krajowego transpozycje art. 12 dyrektywy 2014/24/UE
stanowi regulacja zawarta w art. 214 ust. 1 pkt 11-13 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2024 r. poz. 1320, z 2025 r. poz. 620, 769,
794,1165,1173,1235), ktéra okresla przestanki dopuszczalnosci udzielenia
zamowienia wewnetrznego (in-house) w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Omawiany
wyrok Trybunatu ma kluczowe znaczenie w kontekscie przestanki dotyczacej zakresu
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, przewidzianej w art. 214 ust. 1 pkt 13lit. b
Pzp, jak réwniez art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. bi pkt 12 lit. b Pzp, zgodnie z ktora ponad 20%
dziatalnosci podmiotu kontrolowanego musi dotyczy¢ wykonywania zadan
powierzonych przez zamawiajgcego lub zamawiajacych sprawujacych nad nim kontrole.
Polski ustawodawca, korzystajac ze swobody implementacyjnej przewidzianej w
dyrektywie, podwyzszyt prég dziatalnosci z 80% do 90%, celem zagwarantowania, ze
podmiot, ktéoremu udziela sie zamdwienia bez procedury konkurencyjnej, jest w istocie
narzedziem realizacji zadan publicznych, a nie podmiotem, ktérego dziatalnos¢
wykracza w znaczacym stopniu poza wykonywanie zadan powierzonych przez

instytucje zamawiajace sprawujace nad nim kontrole.

Jednoczesnie zgodnie z art. 214 ust. 5 i 6 ustawy Pzp ustalenie procentu
dziatalnosci nastepuje co do zasady w oparciu o Sredni przychéd osiggniety przez
kontrolowana osobe prawna w odniesieniu do ustug, dostaw i robot budowlanych za
trzy lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia, a w razie reorganizacji na podstawie
wiarygodnych prognoz handlowych. Dotychczas w praktyce krajowej analiza ta
koncentrowata sie zasadniczo na danych finansowych samej kontrolowanej osoby
prawnej, traktowanej jako odrebny podmiot prawa handlowego. Wyrok Trybunatu
doprecyzowuje jednak, ze w sytuacji gdy kontrolowana osoba prawna jest spétka
dominujaca grupy kapitatowej, ustalenie progu dziatalnosci nie powinno ograniczad sie
wytacznie do jej obrotu jednostkowego, lecz powinno uwzgledniaé - w stosownych
przypadkach - réwniez obrét podmiotéw nalezacych do tej grupy, w szczegdlnosci w
oparciu o skonsolidowane sprawozdania finansowe sporzadzane zgodnie z dyrektywa
2013/34/UE. W konsekwencji art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, postugujacy sie pojeciem

sredniego przychodu kontrolowanej osoby prawnej, musi by¢ interpretowany zgodnie



z wyktadnia przyjeta przez Trybunat, a wiec w sposéb funkcjonalny, uwzgledniajacy

rzeczywisty kontekst gospodarczy, w jakim dziata ten podmiot.

Zatem jezeli kontrolowana osoba prawna sporzadza skonsolidowane
sprawozdania finansowe jako jednostka dominujaca, a dziatalnosé rynkowa
prowadzona jest przez jej spotki zalezne, to przy ocenie spetnienia progu 90%
dziatalnosci wykonywanej na rzecz zamawiajgcego nalezy uwzglednié rowniez
dziatalnos¢ tych podmiotdw zaleznych. Przyjecie odmiennej interpretacji
umozliwiatoby bowiem obejscie przepiséw art. 214 ustawy Pzp poprzez formalne
wydzielenie dziatalnosci komercyjnej do spétek zaleznych przy zachowaniu pozornie
,Czystego” profilu dziatalnosci po stronie spétki dominujacej. Taki mechanizm bytby
sprzeczny zaréwno z ratio legis wytaczenia in-house przewidzianego w art. 214 ust. 1
pkt 11-13 ustawy Pzp, jak i z zasadg skutecznosci prawa Unii oraz zakazem zaktécania

konkurencji.

Nalezy rowniez wskazaé, ze krajowy ustawodawca przewidziat w art. 214 ust. 7
ustawy Pzp szczegdlny mechanizm przeciwdziatajacy pozornemu wykazaniu
przestanek zastosowania wytaczenia in-house. Zgodnie z tym przepisem, jezeli
reorganizacja podmiotu kontrolowanego zostata przeprowadzona dla pozoru, uznaje
sie, ze podmiot ten nie spetnit wymagania dotyczacego 90% dziatalnosci wykonywanej
na rzecz zamawiajgcego. Regulacja ta ma na celu zapobiezenie sytuacjom, w ktérych
strony zainteresowane udzieleniem zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym
wykorzystuja dopuszczalng swobode ksztattowania struktury organizacyjnej lub
zakresu dziatalnos$ci podmiotu kontrolowanego wytacznie w celu formalnego
wykazania spetnienia ustawowych przestanek. Sama reorganizacja, obejmujagca zmiane
formy prawnej, struktury grupy czy zakresu dziatalnosci, nie jest co do zasady
sprzeczna z prawem. Niedopuszczalne jest jednak instrumentalne wykorzystanie
reorganizacji w celu pozornego wykazania spetnienia ustawowych przestanek

zastosowania trybu z wolnej reki?.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze wyrok Trybunatu w tej sprawie nie

powoduje koniecznosci zmiany obowigzujacych przepiséw krajowych w dziedzinie
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zamowien publicznych. Orzeczenie to ma jednak istotne znaczenie dla wyktadni tych
przepisow, w szczegolnosci w zakresie sposobu ustalania progu dziatalnosci podmiotu
kontrolowanego. Ocena ta powinna mie¢ bowiem charakter funkcjonalny i uwzglednia¢
rzeczywisty kontekst gospodarczy, w jakim dziata dany podmiot, co wzmacnia wymog

materialnego, a nie wytacznie formalnego, spetnienia przestanek wytaczenia in-house.



