Briefing note marzec 2016

Zamowienia in-house po 18 kwietnia
2016 .

Unijny prawodawca uznat, ze procedury przewidziane w dyrektywach nie
powinny mie¢ zastosowania do zamowien publicznych udzielanych tzw.
podmiotom wewnetrznym, czyli podmiotom, nad ktérymi zamawiajgcy ma petng
kontrole. Nowe dyrektywy zamowieniowe skodyfikowaty w tym zakresie
wczesniejsze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Tym samym, po latach dyskusiji i sporéw, ze wzgledu na koniecznos¢
transpozycji dyrektyw, polski prawodawca stanat przed koniecznoscig
kompleksowego uregulowania problematyki zamoéwien in-house w prawie
Krajowym.

W chwili obecnej projekt nowelizacji Prawa zamowien publicznych przewiduje,
ze zamawiajgcy bedzie mogt udziela¢ zamowienia swojemu podmiotowi
wewnetrznemu w trybie z wolnej reki.

Pojecie podmiotu wewnetrznego (in- publicznego podmiotowi odrgbnemu od niego pod
house) wzgledem prawnym bylo dopuszczalne, gdy:

B po pierwsze: zamawiajgcy sprawowat nad tym
podmiotem kontrole analogiczng do sprawowanej nad
swoimi wtasnymi jednostkami organizacyjnymi
(stuzbami),

Koncepcja podmiotu wewnetrznego jest znana prawu Unii
Europejskiej od wielu lat. Zostata ona wypracowana

w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej ("Trybunat") jeszcze w latach
dziewiec¢dziesigtych ubiegtego wieku, w zwigzku z probami
okreslenia przestanek uzasadniajgcych rezygnacje ze
stosowania przepiséw zamoéwieniowych do zaméwien
udzielanych podmiotom zaleznym przed podmioty
dominujgce (tzw. zamdéwienia in-house).

B po drugie: podmiot ten wykonywat swojg dziatalno$é
W przewazajgcym zakresie na rzecz zamawiajgcego.

W pozniejszym orzecznictwie Trybunat doprecyzowat te
warunki, wskazujac, ze np. nie jest mozliwe bezposrednie

Punkt wyjécia dla bezposredniego (a wiec bez stosowania udzielenie zamoéwienia spotce, w ktorej udziat, nawet
konkurencyjnej procedury) udzielenia zaméwien mniejszosciowy, posiada podmiot prywatny (por.
publicznych miedzy podmiotem dominujacym a zaleznym przyktadowo wyroki Trybunatu w sprawach C-26/03, Stadt
stanowit przez lata wyrok Trybunatu w sprawie C-107/98, Halle oraz C-410/04, ANAV).

Teckal. Zgodnie z tym orzeczeniem, bezposrednie

) A a e Trybunat orzekat w wielu sprawach dotyczacych udzielania
udzielenie przez zamawiajagcego zaméwienia

zamowien in-house w takich panstwach Unii Europejskiej
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jak Austria, Finlandia, Hiszpania, Niemcy, Portugalia

i Wiochy. Rozstrzygane przez Trybunat sprawy dotyczace
zamowien na rzecz podmiotow wewnetrznych

W przewazajgcej mierze dotyczyly spotek utworzonych
przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Zamowienia in-house w nowych
dyrektywach zamoéwieniowych

Uchwalajgc nowe dyrektywy unijny prawodawca uznat, ze
istnieje koniecznos¢ skodyfikowania orzecznictwa
Trybunatu.

Dyrektywy pozostajg wierne zatozeniom przyjmowanym
dotychczas w orzecznictwie Trybunatu i wprowadzajg
mozliwo$¢ udzielania zamowien in-house tylko przy
spetnieniu nastepujgcych warunkéw:

B zamawiajgcy sprawuje nad wykonawcg bedgcym
odrebng osobg prawng kontrole podobng do kontroli,
jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami
wewnetrznymi,

B ponad 80% dziatalnosci wykonawcy jest prowadzone
w ramach wykonywania zadan powierzonych przez
zamawiajgcego,

B w wykonawcy, co do zasady, nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego.

Jednoczesnie sprecyzowano, ze zamawiajgcy sprawuje
nad wykonawcg bedacym odrebng osobg prawng kontrole
podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wiasnymi
jednostkami, jezeli wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na
cele strategiczne, jak i na istotne decyzje wykonawcy.
Kontrole te moze przy tym sprawowaé posrednio.

Zamoéwienia in-house w projekcie zmiany
prawa zamowien publicznych

Zgodnie z projektem nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych ("Pzp.") z 19 stycznia 2016 r. ("Projekt"),
zamowienia in-house podlega¢ miaty wytgczeniu
stosowania Pzp., co oznaczatoby, ze zamawiajgcy mégtby
bez zadnych przeszkdd udzieli¢ takiego zamoéwienia
kontrolowanej przez siebie spotce, o ile tylko 90%
dziatalnosci tej spotki dotyczytoby zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcego (w swietle dyrektywy prog ten wynosi
80%, tak wiec polski ustawodawca postanowit zaostrzy¢

nieco kryterium przewidziane w dyrektywach — co jednakze
w polskich realiach nie zmniejszatoby istotnie kregu
podmiotéw spetniajgcych kryteria wytgczenia).Ponadto
polski ustawodawca dopuscit wprost udziat w podmiocie
zaleznym zamawiajgcego partnera prywatnego, jezeli
zostat on wytoniony w trybie przepiséw o zamdéwieniach
publicznych lub przepiséw na podstawie ustawy z dnia 19
grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (tym
samym podmiotem wewnetrznym moze by¢ podmiot o
mieszanej strukturze wtasnosciowej kontrolowany przez
zamawiajgcego).

W toku konsultacji publicznych Projektu zgtoszono szereg
uwag dotyczacych zamoéwien in-house. Argumentowano
zarowno przeciwko, jak i za wprowadzeniem ich
kompleksowej regulacji do polskiego porzgdku prawnego,
co ciekawe, postugujgc sie czasami tymi samymi
argumentami (np. ze tansza jest realizacja ustug na rynku
konkurencyjnym, a wiec bez mozliwosci stosowania
wylgczenia in-house albo, ze tansza jest realizacja
zamowien w ramach zlecen in-house).

Przeciwnicy zamowien in-house podnosili, miedzy innymi,
ze przepisy dyrektyw ich dotyczace majg charakter
fakultatywny, a wprowadzenie zaméwien in-house w Polsce
doprowadzi do likwidacji prywatnego rynku ustug
uzytecznosci publicznej i zablokuje rozwdj polskich firm
prywatnych. Zwolennicy zamdwien in-house wskazywali
natomiast, miedzy innymi, ze unikniecie procedur
przetargowych pozwala na bardziej racjonalne i efektywne
gospodarowanie mieniem komunalnym.

W zwigzku z licznymi uwagami, w zmienionym Projekcie
(wersja z 24 lutego 2016 r.) prawodawca zdecydowat sie
zaproponowa¢ nowe rozwigzanie dotyczace zamoéwien in-
house. Przewiduje ono wprowadzenie zamdwien in-house
do polskiego porzgdku prawnego, ale zgodnie z zasadami
przewidzianymi dla zamowieh z wolnej reki. Tym samym
jedng z przestanek udzielenia zamoéwienia z wolne;j reki
okreslong w Pzp. bedzie wykazanie przez zamawiajgcego,
ze wykonawca jest jego podmiotem wewnetrznym. W
ocenie prawodawcy ma to, z jednej strony, zapewni¢
mozliwo$¢ bezprzetargowego udzielania zamdwien, a z
drugiej strony, pozwoli¢ na szerszg kontrole decyzji
zamawiajgcego o bezposrednim udzieleniu zaméwien
podmiotowi zaleznemu.

Ustawodawca wierzy, ze mozliwo$¢ sprawowania kontroli
nad zamowieniami in-house ze strony innych uczestnikow
rynku konkurujgcych z podmiotem wewnetrznym
wyeliminuje ryzyko naduzy¢ w postugiwaniu sie tym trybem
i zapewni przejrzystos$¢ dziatan zamawiajgcych w tym
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zakresie. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze, ze
kontrola bedzie mogta mie¢ charakter jedynie formalny,

a nie ekonomiczny. Konkurenci nie bedg mogli powotywaé
sie na argument, iz byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie
przy nizszych kosztach lub wyzszym standardzie
jakosciowym. Bedzie im przystugiwata jedynie mozliwos¢
wykazania, ze wykonawca nie spetnia kryteriéw uznania go
za podmiot wewnetrzny, poniewaz prowadzi swojg
dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie istotnie wykraczajgcym
poza zadania zlecone mu przez zamawiajgcego. Ograniczy
to ryzyko subsydiowania przez wykonawce wptywami z
zamowienia in-house swojej innej dziatalnosci
gospodarczej.

Zmiang "przenoszgcg" zamowienia in-house do trybu
zamowien z wolnej reki nalezy ocenic jako wyraz swoistego
kompromisu miedzy réoznymi uczestnikami rynku. Czas
pokaze, czy model zaproponowany przez ustawodawce
sprawdzi sie. Mozna sie rzecz jasna obawiaé, ze w
pierwszym okresie po wejsciu w zycie przepiséw o
zamowieniach in-house w pewnej liczbie przypadkéw

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp., w brzmieniu
proponowanym Projektem, Zamawiajacy moze
udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli: a)
zamawiajgcy sprawuje nad ta osobg prawna
kontrole, odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami polegajaca na dominujgcym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy
kontrole taka 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
sprawujacego kontrole lub przez inng osobe
prawna, nad ktéra ten zamawiajacy sprawuje
kontrole, o ktérej mowa w lit. a) powyzej oraz c) w
kontrolowanej osobie prawnej nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o ktérym
mowa powyzej nie stosuje sie do oséb prawnych z
udziatem partnera prywatnego wylonionego w
trybie przepis6w o zaméwieniach publicznych lub
przepisow ustawy o partnerstwie publiczno-
prywatnym.

decyzje zamawiajgcych bedg kwestionowane przez
konkurentow podmiotéw wewnetrznych na zasadzie
zwyktych szykan.

Co dalej?

Nie mozna obecnie przesadzi¢, czy ostatecznie
ustawodawca wprowadzi zamoéwienia in-house w formie
wytgczenia stosowania przepiséw ustawy, czy na
podstawie przepiséw o zamédwieniu z wolnej reki.

Niemal catkowicie pewne wydaje sie jednak, ze instytucja
zamowien in-house zostanie wreszcie uregulowana

w polskim prawie zamoéwien. Oznacza to na pewno istotne
zmiany na rynku ustug komunalnych. Po 18 kwietnia 2016 r.
jednostki samorzgdu terytorialnego zyskajg bowiem mocny
orez w postaci mozliwosci bezposredniego udzielania
zamowien publicznych kontrolowanym przez siebie
podmiotom (spétkom komunalnym).
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