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Prawo

I Przepisy krajowe a prawo unijne

Kto ma status
zamawlajgcego

Czy dziatajgce na terenie Polski podmioty prowadzgce dziatalnos¢ sektorows,

ale kontrolowane przez inne panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej,

sg zobowigzane do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wojciech Hartung

Counsel w Praktyce Infrastruktury
i Energetyki kancelarii Domanski
Zakrzewski Palinka.

rzedmiotem niniejszego arty-
P kulu jest kwestia oceny tego,

czy tzw. przedsigbiorstwa pu-
bliczne kontrolowane przez inne pan-
stwa niz Polska (na ktére dominujacy
wplyw wywiera inne panstwo niz pan-
stwo polskie) sg zamawiajacymi w ro-
zumieniu pzp'. Problem ten od dtuz-
szego czasu (przynajmniej od 2008 r.,
kiedy to Urzad Zamowien Publicznych
wystosowal pismo do Komisji Europej-
skiej w tej sprawie) nie znalazt jedno-
znacznego rozstrzygniecia ani w pra-
wie unijnym, ani krajowym, i nadal
pozostaje aktualny.

Prawo krajowe

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 pzp kwa-
lifikacja dominujacego wplywu wy-
wieranego na dane przedsiebiorstwo
publiczne rozpatrywana moze by¢ wy-
facznie przez odniesienie si¢ do pod-
miotéw wymienionych w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a pzp. Przepis ten wymienia
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w sposob jednoznaczny i wyczerpu-
jacy okreSlone kategorie podmiotdw,
do ktdérych nalezg jednostki sektora
finanséw publicznych w rozumieniu
art. 9 ustawy o finansach publicznych
(dalej: ufp). Nie powinno wzbudzaé
watpliwo$ci, ze mamy tam do czynie-
nia z polskimi jednostkami, w tym
polskimi organami wladzy publicznej
oraz polskimi organami administracji
rzagdowej. Na odmienna, tj. obejmujaca
réwniez takie jednostki innych panstw
(z UE, a nawet spoza UE) nie wska-
zuje jakikolwiek przepis pzp, a tym
bardziej ufp. Tym samym, jezeli dany
podmiot prowadzacy dziatalno$¢ sek-
torowa nie jest kontrolowany w spo-
sob okreslony w art. 3 ust. 1 pkt 4 pzp
przez podmiot lub podmioty wskazane
w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a pzp, wowczas
nie ma podstaw, aby uzna¢ go za zama-
wiajacego w rozumieniu pzp.

Stanowisko UZP

Podobne stanowisko zdaje si¢ prezen-
towa¢ UZP w wydawanych ostatnio
opiniach, z ktérych wynika, ze przepi-
sami pzp nie sg objete podmioty podpo-
rzadkowane panstwom obcym (w tym
innym panstwom czlonkowskim Unii
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Europejskiej), co tym samym ozna-
cza, ze podmioty takie nie stosuja pzp
do wyboru wykonawcéw robot bu-
dowlanych, dostaw lub ustug.

Nalezy podkresli¢, ze to, czy pod-
mioty kontrolowane przez inne
panstwa sa zobowigzane do stoso-
wania pzp, czy tez nie sg objete jej
zakresem podmiotowym, nie jest
uzaleznione od takiego czy innego
stanowiska urzedu wydajacego opi-
nie. To nie opinie bowiem kreujg dany
stan prawny, ale wyrazaja wylacznie
stanowisko podmiotu je wydajacego
i nie majg mocy prawnej. Sam fakt
wydania opinii (niezaleznie od jej
tre$ci) nie wplywa na stan prawny
obowiazujagcych w Polsce przepisoéw
i sytuacje danych podmiotéw. Nie-
mniej stanowiska UZP w tej sprawie
sa kolejnym i istotnym elementem
przemawiajagcym za brakiem zasto-
sowania pzp do takich kategorii pod-
miotéw. Co wiecej, powinny stanowic
dodatkowy argument dla organdw
odpowiedzialnych za procedury od-
wolawcze w postepowaniach prowa-
dzonych na podstawie pzp (Krajowa
Izba Odwolawcza, sady okregowe,
ewentualnie Sad Najwyzszy).




Stanowisko KIO

Nalezy w tym kontek$cie zauwazyd¢,
ze Krajowa Izba Odwolawcza nie jest
uprawniona do rozpoznawania od-
wolan wniesionych na czynnoéci lub
zaniechania podmiotéw niebedacych
zamawiajagcymi w rozumieniu pzp
(por. wyrok KIO z dnia 29 listopada
2010 r. - KIO/UZP 2516/10). Zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 1 pzp odwolanie
podlega odrzuceniu, jesli KIO stwier-
dzi, ze w sprawie nie majg zastosowa-
nia przepisy ustawy. Postanowienia te
maja charakter bezwzglednie wiazacy
iKIO z urzedu jest zobowigzana do we-
ryfikacji okolicznosci skutkujacych od-
rzuceniem odwotania (por. wyrok KIO
z dnia 8 lipca 2011 r- KIO/UZP
1405/11, wyrok KIO z dnia 3 czerw-
ca 2011 r. - KIO/UZP 1119/11, wy-
rok KIO z dnia 4 maja 2011 r. - KIO/
UZP 833/11). Izba jest wigc zobowia-
zana do weryfikacji tego, czy postepo-
wanie prowadzone jest przez podmiot
zobowigzany do stosowania pzp. Jak
jednak pokazuje praktyka, obowigzek
ten nie zawsze jest wypelniany przez
sklady orzekajace KIO, czego przykta-
dem jest ponizsza sprawa.

m Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia

2012 r. (KIO/UZP 564,/2012)

Izba - pomimo podnoszonego przez
strony stanowiska o braku obowiazku
stosowania pzp — wskazala, Ze nie zosta-
to to dowiedzione. Ponadto stwierdzila,
ze ,zmiana stanowiska zamawiajacego
co do swojego statusu nie thumaczy, dla-
czego nie uniewaznil przedmiotowego
postepowania, skoro uznawal, ze prowa-
dzi je »zbytecznie«”.

W tym kontekscie nie ulega watpli-
wosci, ze inna jest sytuacja podmio-
tu, ktory traci status zamawiajacego
na skutek okolicznosci faktycznych lub
prawnych majacych miejsce w trakcie
prowadzonego postepowania (np. gdy
Skarb Panstwa traci kontrole nad da-
nym przedsiebiorstwem publicznym
na skutek sprzedazy wiekszosci jego

udzialéw lub akeji), a inna podmio-
tu, ktory w ogole nie podlega rezimo-
wi pzp. W pierwszym przypadku po-
stepowanie w toku powinno by¢ nadal
prowadzone do jego rozstrzygniecia
na podstawie pzp (por. wyrok Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 3 paz-
dziernika 2000 r. w sprawie C-380/98
University of Cambridge), w drugim
natomiast przepisy pzp nie znajdujg
zastosowania ani w momencie jego
wszczecia, ani na zadnym innym etapie
jego prowadzenia.

Prawo unijne

Jak wskazuje Komisja Europejska w pi-
$miez dnia 6 sierpnia 2010 r. (MARKT/
C2/LR/nk ARES(2010) 567450), sta-
nowigcym odpowiedZ na wspomnia-
ne wczesniej pytanie UZP z 2008 r.,
nalezy przyja¢ zalozenie, ze podmio-
ty kontrolowane przez inne panstwo
naleza do kategorii ,przedsiebiorstw
publicznych” w rozumieniu przepi-
soéw dyrektywy 2004/17/WE i s zobo-
wigzane do stosowania jej przepisow
w przypadku udzielania zamoéwien
niezaleznie od tego, w ktérym pan-
stwie cztonkowskim nastepuje zamo-
wienie i niezaleznie od tego, w ktérym
panstwie cztonkowskim prowadzona
jest dana dziatalno$¢.

Wskazuje na to orzecznictwo Try-
bunatu, z ktérego wynika, ze podmioty
nalezgce do kategorii ,,przedsiebiorstw
publicznych” zalicza si¢ do instytucji
zamawiajacych w rozumieniu art. 2
ust. 1 lit. b dyrektywy 2004/17/WE,
co sprawia, ze postepowania prowa-
dzone przez takie podmioty sg objete
zakresem zastosowania tej dyrektywy

Prawo

(por. wyrok z dnia 12 listopada 2009 r.
w sprawie C-199/07).

Dodatkowo nalezy wskaza(, ze sze-
reg podmiotdw tej kategorii zostalo wy-
raznie wymienionych jako podmioty
zobowigzane do stosowania dyrektywy
2004/17/WE w decyzji 2008/963/WE
Komisji Europejskiej z dnia 9 grudnia
2008 r. zmieniajacej zalaczniki do dy-
rektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE2.

Tym samym podmioty takie powin-
ny prowadzi¢ postepowania przetar-
gowe dotyczace wyboru wykonawcow
rob6t budowlanych, ustug lub dostaw
na zasadach zapewniajacych minimal-
ne gwarancje wynikajace z przepiséw
dyrektywy 2004/17/WE oraz — co nie-
zwykle istotne — dyrektywy 92/13/EWG
(zmienionej postanowieniami dyrekty-
wy 2007/66/WE) dotyczacej srodkow
odwotawczych w postepowaniach do-
tyczacych zamoéwien publicznych dla
zamawiajacych sektorowych. Nie ulega
watpliwosci, ze jednym z podstawo-
wych (poza oczywistym zachowaniem
zasad konkurencji i réwnego traktowa-
nia) obowiazkéw wynikajacych z ww.
regulacjijest przejrzysto$¢ prowadzone-
go postepowania. Zasada przejrzystosci
oznacza, ze postepowanie o udzielenie
zamodwienia prowadzone powinno by¢
wedlug jasnych regul, ktére zapew-
niajg $rodki weryfikacji prawidtowo-
$ci ich zachowania, za$§ zamawiajacy
podejmuje w ramach postepowania
przewidywalne decyzje na podstawie
wcze$niej ustalonych zasad (por. wy-
rok Trybunatu z dnia 21 lipca 2005 r.
w sprawie C-231/03 Coname, wyrok
Trybunalu z dnia 24 stycznia 2008 r.
w sprawie C-532/06).

rPodmioty prowadzgce dziatalnosc¢ sektorowg
okreslong w art. 132 ust. 1 pkt 3 pzp, ktére
sg kontrolowane przez inne panstwo
niz Polska, nie nalezg do kategorii
zamawiajgcych w rozumieniu pzp.
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Uzasadnienie celowosciowe

i funkcjonalne

Powyzsze konkluzje s3 uzasadnio-
ne réwniez przy zastosowaniu celo-
wosciowej i funkcjonalnej wyktadni
przepisow  dyrektywy 2004/17/WE.
Nie nalezy zapominaé, ze pomimo
cze$ci przepisow, ktore maja charak-
ter bezposrednio obowiazujacy (jak
np. zakres podmiotowy), postanowie-
nia dyrektyw sa skierowane do panstw
czlonkowskich, ktére odpowiadaja za
prawidfowos¢ ich wdrozenia.

Fakt, ze dyrektywa 2004/17/WE
wskazuje jako zamawiajacego ,przed-
siebiorstwa publiczne” kontrolowane
przez dane panstwo, uzasadnia teze,
ze to na panstwie sprawujacym kon-
trole nad danym podmiotem spoczywa
obowigzek zapewnienia skutecznos$ci
stosowania przez ten podmiot przepi-
séw dyrektywy. Niekoniecznie przy tym
musi to oznacza¢ obowigzek stosowania
przepisow wewnetrznych obowigzu-
jacych w tym panstwie, ktérych celem
jest tzw. wdrozenie postanowien danej
dyrektywy (najczesciej w postaci aktu
o randze ustawowej). Sposobéw na za-
pewnienie skutecznosci postanowien
dyrektyw jest wiele. Przepisy dyrektywy
nie musza by¢ transponowane przez akt
prawa powszechnie obowigzujacego
(np. ustawa) — wystarczajagcym sposo-
bem prawidlowej implementacji moze
by¢ wdrozenie odpowiednich procedur
wewnetrznych (regulamin).

Poza tym w przypadku kryterium
sprawowania kontroli wiasciwe wy-
daje si¢ zalozenie, ze to panstwo, kto-
re kontroluje dany podmiot, ,wie”
i dysponuje najlepszymi sposobami
do oceny tego, czy kontroluje ten pod-
miot (zaréwno jesli chodzi o strukture
udzialéw/akcji, jak i inne instrumenty,
ktére o takiej kontroli $wiadczg) zgod-
nie z przepisami dyrektywy.

Dodatkowo to panstwo, ktore kon-
troluje dany podmiot, jest najbardziej
zainteresowane, aby udzielane przez
ten podmiot zamoéwienia byly otwar-
te na konkurencje, a zatem aby cel
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dyrektywy w postaci racjonalizacji wy-
datkéw publicznych zostal osiagniety.
Podsumowujgc, podmioty prowa-
dzace dziatalno$¢ sektorows okreslong
wart. 132 ust. 1 pkt 3 pzp, ktére sg kon-
trolowane przez inne panstwo niz Polska,
nie nalezg do kategorii zamawiajacych
w rozumieniu pzp. Réwnoczesnie -
jako objete postanowieniami dyrektywy
2004/17/WE - powinny wybiera¢ wyko-
nawcow na zasadach okreslonych w ich
wewnetrznych regulaminach opartych
na przepisach ustawy Kodeks cywilny
izapewniajacych realizacje minimalnych
postulatéw wynikajacych z postanowien
wspomnianej dyrektywy 2004/17/WE
oraz dyrektywy 92/13/EWG. . |

Przypisy:

1 Artykul nie odnosi sie i tym bardziej
nie rozstrzyga kwestii dotyczacej pro-
wadzenia dziatalnosci na podstawie
tzw. praw szczegolnych lub wytacz-
nych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 4iart. 3 ust. 2 pzp.

Listy podmiotéw zamawiajgcych
wskazane w zatgcznikach do dyrek-
tyw majg charakter przyktadowy; de-
cydujgce znaczenie dla ich kwalifikacji
danego podmiotu jako ,przedsiebior-
stwa publicznego” ma wypekienie
przestanek okreslonych w art. 2 ust. 1
lit. b dyrektywy 2004/17/WE.

Podstawa prawna

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 1.

— Prawo zamdéwien publicznych

(DzU z 2010 1. nr 113, poz. 759 ze zm.)
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 1. - Ko-
deks cywilny (DzU nr 16, poz. 93 ze zm.)
Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 1.,
koordynujgca procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajace

w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i ustug pocztowych
(DzUrz UE z 30 kwietnia 2004 1. seria L,
nr 134 s. 1 i nast. ze zmianami).




