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I ADMINISTRACJA

Samorzad

Nie tylko cena, lecz
takze spoteczenstwo
i ekologia
Zgodnie z nowa
regulacjg do oceny
ofert stosuje sie takze
kryteria pozaekono-
miczne, odnoszace sie
do przedmiotu zamo-
wienia. Nie wszystko
zalezy od pieniedzy
Cig

Zmiany umowy
Kierujac sie wytycznymi
unijnymi, ustawodawca
wprowadzit nowg
regulacje dotycza-
cg dopuszczalnego
zakresu modyfikacji
umowy. Obejmuje ona
dos¢ szeroki katalog
przestanek
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In house to nie tylko
prawo zamdwien
Regulacje w ustawie
dotycza wytacznie
wyboru wykonaw-
cy danej ustugi. Nie
tworzg zas$ zamknie-
tego i kompletnego
zestawu przepisow
regulujgcych kwestie
powierzania okreslo-
nych zadan spotkom
publicznym

(& 1]

Zamowienia
publiczne - kolejna
rewolucja, ale czy
dobre rozwiazania

ekspert, praktyka
infrastruktury

i energetyki, kancelaria
Domarnski Zakrzewski
Palinka

adwokat, praktyka
infrastruktury

i energetyki, kancelaria
Domanski Zakrzewski
Palinka

Dyskusje nad najnowsza, obszer-
na nowelizacja ustawy z 22 czerwca
2016 I. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych oraz niekt6-
rych innych ustaw zdominowala
kwestia in house. Dla wielu samo-
1z3déw wprowadzenie tej regulacji
jest bardzo istotne, Pozwala bowiem
bezprzetargowo, ale uwaga - zgod-
nie z przepisami o zaméwieniach
publicznych - zleca¢ nie tylko od-
bieranie Smieci komunalnych od
mieszkancéw, lecz takze wiele in-
nych zadan, Tymczasem, jak w dzi-
siejszym tekscie przypomina Woj-
ciech Hartung, regulacje w ustawie
Z 29 stycznia 2004 1. - Prawo zamo-
wien publicznych (t,j. Dz.U.z 2015 T.
Poz. 2164 ze zm.) dotycza wylacznie
wyboru wykonawcy danej ushugi,
nie tworza za$ zamknietego i kom-
pletnego zestawu przepisow regu-
lujacych kwestie powierzania okre-
§lonych zadan w formie in house.
Obawiam sie, ze praktyka w tym
zakresie moze przynie$¢ samorza-
dom sporo klopotéw. Potrzebne
moga sie wiec okazaé noweliza-

cje innych ustaw albo i przepiséw
0 zamoéwieniach lub przynajmniej
jednoznaczne wyjasnienia. Aby sie
nie okazalo, ze ci, ktéry skorzysta-
li z udogodnien, beda za to karani.

Jednak nowelizacja zawiera
wiele innych, wrecz przelomo-
wych rozwigzan, na ogét wynika-
jacych z wdrozenia unijnych dy-
rektyw 2014/24/UE oraz 2014/25/UE,
Podstawowg dobra wiadomoscia
dla samorzadéw jest ta, ze dzieki
wejsciu nowych przepiséw bedzie
mozna w znacznie szerszym niz
dotychczas zakresie ruszy¢ z prze-
targami na dzialania, w ramach
ktorych sg wykorzystywane unij-
ne $rodki. Poniewaz dyrektywy
dotychczas nie byly wprowadzone
krajowymi przepisami, postepowa-
nia w tym zakresie prawie zamarly.

Z Kkolei niektdrych urzednikéw
moze zmartwic to, ze nie da sie juz
rozpisaé postepowania, biorac pod
uwage tylko najnizsza cene, Dotych-
czas bylo szybko, latwo i tanio. Tyl-
ko ze w praktyce to, co powstalo,
okazywalo sie nietrwate, wymagato
wymiany, rozpisywania dodatko-
wych przetargéw. Ponadto trzeba
bylo reagowac na skargi podwyko-
nawcow oszukiwanych przez przed-
siebiorcéw podpisujgcych umowy
na niekorzystnych lub wrecz nie-
mozliwych do przyjecia warunkach.

Zmiany oznaczaja, ze bedzie
drozej. Bo nie da sie lepszej jakosci
inowoczesnych rozwigzan uzyski-
wac za zanizong cene. Czyli dzisiaj
trzeba wydac wiecej, ale mozna li-
czy¢ na oszczednosci za kilka lub
kilkanascie lat, To zapewne moze
oznaczaé weryfikacje planéw in-

westycyjnych - przeciez nawet do
unijnych dotacji trzeba dotozy¢
pokazny wklad wiasny. Chyba ze
urzednicy nadal tylko beda udawac,
Ze stosuja pozacenowe Kryteria.
Kosztéw nie obnizy tez stoso-
wanie klauzul spolecznych - za-
wieranie umoéw o prace zamiast
upokarzajgcych pracownikéw
$mieciéwek czy zatrudnianie nie-
pelnosprawnych i innych wyklu-
czonych oséb. W przysztosci jednak
takie dzialania moga procentowaé
mniejszymi wydatkami na bezro-
botnych czy opieke spoteczna.
Teraz urzednicy przygotowujacy
przetargi pilnie sie szkola, by podo-
1aé¢ kolejnej zamoéwieniowej rewo-
lucji. Oby udalo sie te nauki zamie-
ni¢ na dobra praktyke. Bo mogloby
to oznacza¢ w niedalekiej przyszto-
$ci miliardowe oszczednosci. Pu-
blicznych, czyli naszych pieniedzy.
Wiekszo$¢ przepiséw noweli-
zacji, podpisanej juz przez prezy-
denta, ma wej$¢ w zycie po dwéch
tygodniach od publikacji w Dzien-
niku Ustaw. ©®
Zofia J6zwiak

Modyfikacje w trakcie

Odsetek postepowar,
w ktérych w 2015 1. przewi-
dziano istotne zmiany po-
stanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty:
= roboty budowlane

- 85, 48 proc.,
m dostawy - 66,84 proc.,
u ushugi - 72,42 proc.

Zrédlo: UZP ©®
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In house to nie tylko
prawo zamowien

Regulacje w ustawie dotycza wylacznie wyboru wykonawcy
danej ustugi. Nie tworza zas zamknietego i kompletnego ze-
stawu przepisow regulujacych kwestie powierzania okreslo-
nych zadan spétkom publicznym

Jednym z budzacych najwieksze emocje zagadnien zawartych
w nowelizacji prawa zamdwien publicznych sa zaméwienia
in house. Chodzi o mozliwo$¢ bezprzetargowego powierzenia
zamoéwien spétkom publicznym, zaré6wno panstwowym, jak
i samorzadowym.

Nowe regulacje zdominowaly dyskusje w trakcie konsulta-
cji publicznych oraz pézniej w parlamencie. Argumentem za
wprowadzeniem instytucji zaméwien in house do p.z.p. mialo
by¢ jakoby uporzadkowanie stanu prawnego w Polsce.

Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢, ze wprowadzanie tych
porzadkéw wylacznie przez p.z.p. moze dotyczyc¢ jedynie wybra-
nego fragmentu szerszego, ustrojowego wrecz zagadnienia, ja-
kim s3 zaméwienia in house. Regulacje zaméwieniowe dotycza
wylacznie wyboru wykonawcy danej ustugi, nie tworza natomiast
zamknietego i kompletnego zestawu przepiséw regulujacych
kwestie powierzania okres§lonych zadan w formie in house. Za-
sadnicza kwestia w zwigzku z tym jest zdefiniowanie, jaki bedzie
praktyczny skutek wprowadzonych w nowelizacji przepiséw.

Przestanki wyboru wykonawcy

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze zamoéwienia in house nie
zostaly wylgczone spod rezimu p.z.p., a ich udzielenie powin-
no sie odbywac w trybie zamodwienia z wolnej reki. Dzieki ta-
kiemu rozwigzaniu pozostajag w ramach systemu, co oznacza,
ze stosuje sie do nich wszystkie pozostale przepisy. Z jednej
strony bedg to zatem okreSlone obowigzki natozone na zama-
wiajacego i wykonawce (w tym przypadku spéike in house), jak
np. obowigzek spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
niepodleganie wykluczeniu, okres, na jaki moze zosta¢ zawarta
umowa. Z drugiej strony rozwigzanie to stwarza mozliwo$¢ dla
innych przedsiebiorcéw kwestionowania decyzji zamawiajace-
go poprzez sktadanie odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej.

Prawo zaméwien publicznych przewiduje kilka przypadkéw
udzielenia zaméwienia z wolnej reki z wykorzystaniem mecha-
nizmu in house. Poza najczesciej spotykana sytuacja, gdy zama-
wiajgcy udziela zamoéwienia kontrolowanej przez siebie spélce
lub spétce kontrolowanej wspoélnie przez kilku zamawiajacych,
moze to dotyczy¢ rowniez przypadku, gdy to taka spdtka udzie-
la zaméwienia kontrolujacym j3 zamawiajacym (zamoéwienia
in house wertykalne).

Ponadto prawo zamoéwien publicznych przewiduje mozliwos$¢
udzielania zaméwien pomiedzy spétkami kontrolowanymi przez
tego samego lub tych samych zamawiajacych (tzw. zaméwienia
in house horyzontalne).

Ustawodawca uregulowat rowniez umowe dwdéch zamawia-
jacych, ktérej celem jest wspéipraca przy zapewnieniu usthug
publicznych. Wspbélpraca taka rowniez zostala objeta obowiaz-
kiem zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, W tym przy-
padku wydaje sie jednak, ze rozwigzanie to nie jest wlasciwe,
poniewaz wspélpraca taka nie po-
lega na relacji zamawiajacy-wyko-
nawca. Inaczej méwiac, nie mamy
do czynienia z zaméwieniem pu-
blicznym, a zatem ustawa w ogble
nie powinna mieé w takiej sytuacji
zastosowania. Taka interpretacja
zdaje sie wynika¢ réwniez z art. 12
ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.

Istotnym rozwigzaniem jest obo-
wigzek osobistego wykonania przez
spotke Kluczowych czesci udziela-
nego jej zamowienia na roboty bu-
dowlane lub ustugi uzytecznosci
publicznej. W praktyce moze to
oznaczaé znaczne ograniczenie
mozliwosci podzlecania elementéw
zamoOwienia i tym samym koniecz-
nos¢ zapewnienia spéice przez jej
wlasciciela wystarczajacych zdolno-
$ci technicznych i organizacyjnych
do samodzielnego wykonywania
zamoéwienia. Trzeba réwniez pa-
mietaé, ze ustawodawca przewidziat dla organu sprawujacego
nadzoér nad zamawiajacym mechanizm weryfikacji spelnienia
warunkéw udzielenia zamoéwienia in house. Uprawnienia te
siegaja daleko i obejmuja zakaz zawarcia umowy oraz mozli-
wos$¢ wystapienia do sgdu o uniewaznienie umowy zawartej
sprzecznie z przepisami.

Ustawodawca
przewidziat dla
organu sprawuja-
cego nadzo6r nad
zamawiajacym
mechanizm wery-
fikacji spelnienia
warunkéw udzie-
lenia zaméwienia
in house. Upraw-
nienia te siegaja
daleko i obejmu-

ja zakaz zawarcia
Umowy oraz moz-
liwos¢ wystapienia
do sadu o uniewaz-
nienie umowy za-
wartej niezgodnie
z przepisami.

Wylaczenie w ogole czy ograniczone do okreslonej kategorii
Trzeba pamietad, ze instytucja zamodéwien typu in house byla
obecna w polskim systemie prawnym, zaréwno we fragmenta-
rycznych regulacjach dotychczasowego art. 4 pkt 13 p.z.p., jak
iw przepisach sektorowych (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z 16 grud-
nia 2010 1. 0 publicznym transporcie zbiorowym; Dz.U. z 2015 I.
pPoz. 1440 ze zm.), a takze byla wywodzona z ustaw samorzado-
wych, m.in. z ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
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(tj. Dz.U. z 2013 1. poz. 594 ze zm.) i z ustawy z 20 grudnia 1996 .
o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 2011 I. NI 45, poz. 236 ze zm.).
Najistotniejsza role w tym zakresie odgrywaly regulacje samo-
rzadowe, Co réwnie istotne, dotychczasowe przepisy i praktyka
nie przewidywaly generalnego wylgczenia stosowania prawa
zamOwien publicznych dla wszystkich kategorii zamawiajacych.

Taki wniosek zdaje sie tez wyplywaé z prawa unijnego, ktd-
re ma jakoby implementowac nowelizacja z 22 czerwca 2016 .
Dla prawa unijnego kluczowa kategorie w zakresie zamdéwien
in house stanowig bowiem ,,ustugi S$wiadczone w ogdlnym in-
teresie gospodarczym”, do ktérych w uproszczeniu mozna zali-
czy¢ znaczna cze$¢ zadan komunalnych, w szczegélnosci ustug
uzyteczno$ci publicznej. To do tej kategorii ustug, m.in. w kon-
tekscie zamowien in house, odnosza sie zapisy dyrektywy za-
moéwieniowej. Wyraznie podkreslono, ze dyrektywy pozostaja
neutralne, gdy chodzi o regulacje krajowe dotyczace §wiadcze-
nia, zlecania i finansowania ,,ustug swiadczonych w ogdélnym
interesie gospodarczym”.

Inaczej méwiac, to ustawodawca krajowy ma decydujace sto-
wo dla okre$lenia tego, czy i w jakim zakresie wylgczyé dane
kategorie zamoéwien spod ogélnego konkurencyjnego rezimu
powierzania ich §wiadczenia. Tak wylgczane zamoéwienia po-
winny przy tym miescic¢ sie w kategorii ustug swiadczonych
w ogdlnym interesie gospodarczym. Powstaje zatem pytanie, czy
tak szeroki zakres zaméwien in house, jaki zostat przewidziany
w nowelizacji prawa zaméwien publicznych (przypomnijmy, ze
chodzi o wszelkie zaméwienia na ustugi, jak tez roboty budow-
lane i dostawy udzielane przez wszystkie kategorie zamawiaja-
cych) jest rzeczywiscie zgodny z prawem unijnym.

Dotychczasowa praktyka

Skupiajac sie jednak nawet wylacznie na zadaniach komunal-
nych, trzeba zauwazy¢, ze dotychczas powierzenie przez gmine
realizacji zadania publicznego spélce gminnej (spétce komu-
nalnej) nie musiato nastepowaé w formie umowy, ale mozli-
we bylo réwniez na podstawie uchwaty wtasciwego organu
danej jednostki samorzadu terytorialnego (wyrok Naczelne-
go Sadu Administracyjnego z 24 wrzesnia 2014 1., sygn. akt II
OSK 1314/14). Warto podkresli¢, ze odnosilo sie to dotychczas
wylacznie do zadan samorzadowych, a nie obejmowato relacji
panstwo-spoétka panstwowa czy tez spétka komunalna-spoét-
ka komunalna.

Co istotne, ani przepisy ustaw samorzgdowych, ani orzecz-
nictwo NSA nie przewidywaly w tym zakresie przestanek ana-
logicznych do przewidzianych w prawie unijnym dla zaméwien
in house, ktére zostaly odzwierciedlone w nowelizacji ustawy.
Co wiecej, przedsiebiorcy prywatni, ktérzy chcieli kwestiono-
wac takie powierzenie (np. jako niezgodne z prawem unijnym),
byli pozbawieni mozliwo$ci prawnych wystepowania do s3-
déw administracyjnych ze skar-
g3 na dzialania samorzadu tery- Wprowa-
torialnego w tym zakresie (wyrok dzenie instytucji za-
NSA z 24 wrzesnia 2014 1., sygn. akt méwien in house do
11 OSK 1314/14). Juz samo to powinno prawa zaméwien pu-
rodzi¢ pytanie o dotychczasowa do- blicznych nie upo-
puszczalno$é takiego rozwigzania. rzadkowato kwestii

Na podstawie ustawy o samo- powierzania zadan
rzadzie gminnym i ustawy o go- wlasnym spétkom,
spodarce komunalnej gminy byly aznaczaco ja skompli-
za}tem uRrawnipne do powierza- kowato, Gminy uzysku-
nia zadan publicznych wlasny;n ja bowiem dodatkowy,
spotkom komunalnym w sposob alternatywny do istnie-
l.)ezprzet.;.irgow)y. Wp;owadzenie jacego instrument do
instytucji zamoéwien in house do niestosowania proce-
prawa zamoéwien publicznych nie dur konkurencyjnych
uporzadkowalo tej sytuacji, a wrecz przy wyborze wykonaw-
przeciwnie - dodatkowo ja skom- cy zadan publicznych.
plikowalo. W rzeczywisto$ci gminy

uzyskuja bowiem dodatkowy, alternatywny w stosunku do ist-
niejacego, instrument do niestosowania procedur konkurencyj-
nych przy wyborze wykonawcy zadan publicznych.

Prawdziwe uporzadkowanie sytuacji i dostosowanie jej do
prawa unijnego wymagatoby zatem stosownych zmian réwniez
w ustawach samorzgdowych lub chociazby zasadniczej zmiany
interpretacji prawa w tym zakresie.

Ponadto - caly czas pozostajgc przy prawie unijnym, ktére ma
jakoby stanowi¢ podstawe, ale réwniez granice dla wdrazania
zamoéwien in house w nowelizacji prawa zamoéwien publicz-
nych - nalezy zada¢ pytanie, czy i w jakim zakresie koniecz-
ne jest zobowigzanie jednostek samorzadu terytorialnego do
dostosowania obecnych zasad funkcjonowania spétek komu-
nalnych realizujacych zadania publiczne powierzone im na
dotychczasowych zasadach do wymogéw wynikajacych z wpro-
wadzanych zmian.

Zamoéwienia a reguly konkurencji

Nalezy réwniez wzigé pod uwage, ze prawo zamdéwien publicz-
nych nie jest ustawg wylgczajacg stosowanie innych przepiséw.
Przykladem regulacji istotnej w zakresie zamoéwien in house
jest ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw (Dz.U. z 2015 I. poz. 184
ze zm.). Jako jeden z zakazanych
przejawéw naduzywania pozycji
dominujacej przewiduje ona prze-
ciwdzialanie uksztaltowaniu sie
warunkéw niezbednych do powsta-
nia badz rozwoju konkurencji przez
jednostki samorzadu terytorialne-
g0 wystepujace jako organizatorzy
lub $wiadczeniodawcy ustug uzy-
tecznosci publicznej. To, ze prawo
zamoOwien publicznych pozwala na
stosowanie zaméwien in house, nie
zwalnia gminy z obowigzku bada-
nia wplywu takiego zachowania
wlasnie na powstanie lub rozwéj
konkurencji na danym rynku (w
tym przypadku rynku ustug uzy-
tecznos$ci publicznej). Takim tro-
pem wydaje sie podazaé praktyka decyzyjna prezesa UOKiK
potwierdzona orzecznictwem w przypadku dopuszczonego
w ustawie udzialu wykonawcéw startujacych w formie kon-
sorcjum (decyzja RLU nr 38/2012).

Ponadto w zakresie zaméwien udzielanych w trybie niekonku-
rencyjnym prawo unijne wymaga Scislego rezimu postepowania
w zakresie finansowania §wiadczenia tak powierzanych zadan.
Stanowia o tym przepisy dotyczace pomocy publicznej, wskazu-
jac na obowiazek precyzyjnego wyliczania i rozliczania kosztéw
$wiadczenia tych ustug, a takze na obowigzek zwrotu wynagro-
dzenia w przypadku nieprzestrzegania tak opisanych wymogow.

Odpowiedzialnos$¢ za dopilnowanie, by kazde wynagrodze-
nie (okreslane jako rekompensata) z tytutu ustugi Swiadczonej
w ogdllnym interesie gospodarczym bylto zgodne z zasadami
pomocy paristwa, spoczywa na organach samorzadowych, ktére
powierzaja sp6tkom komunalnym wykonywanie ustugi §wiad-
czonej w ogélnym interesie gospodarczym (ustug uzytecznosci
publicznej).

Przedstawione zagadnienia z calg pewnoscia nie wyczerpu-
ja problematyki zamdwien in house, wskazujg jedynie na jej
wybrane aspekty. Nalezy mieé¢ nadzieje, ze po wejsciu w zycie
1 stycznia 2017 r. nowych regulacji zawartych w prawie zamoé-
wien publicznych kwestie te doczekajg sie wyjasnienia, jesli nie
w przyjmowanych do tego czasu przepisach (bytoby to ze wszech
miar wskazane), to chociaz w opracowaniach i wytycznych sto-
sownych organéw. Bez tego trudno bedzie zasadnie twierdzic,
Ze rzeczywiscie obszar ten zostal uporzadkowany. ©0®

To, Ze prawo za-
moéwien publicz-
nych pozwala na
stosowanie za-
moéwien in house,
nie zwalnia gminy
z obowiazku
badania wplywu
takiego zachowa-
nia na powstanie
lub rozwéj konku-
rencji na danym
rynku (w tym
przypadku rynku
ustug uzyteczno-
$ci publicznej).




