Zamowienia publiczne

zamowienia

7

in-house

Jakie problemy czekajg samorzqgdy
stosujace zamowienia in-house

1 stycznia 2017 r. weszly w Zycie przepisy dotyczqgce tzw. zamowien in-house.

Zagadnienie to od dtuzszego czasu budzi emocje i kontrowersje, zwigzane

z praktycznym stosowaniem regulacji, ktora dotyczy zlecania zadan podmiotom
wewnetrznym bez koniecznosci stosowania zasad konkurencyjnego wyboru wykonawcow.
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rzez wiele lat koncepcja in-house byta roz-

Pwijana w orzecznictwie Trybunatu Sprawie-

dliwosci Unii Europejskiej (TSUE), a takze

w doktrynie prawniczej. Unijny prawodawca po-

stanowit wreszcie skodyfikowac te instytucje, na-

dajac jej ramy prawne w dyrektywie Parlamentu

Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 .

w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dy-

rektywe 2004/18/WE (dalej: dyrektywa klasyczna).

Dyrektywa byta potrzebna, poniewaz:

* brakowato pewnosci prawa co do tego, w jakim
stopniu wspotpraca pomiedzy instytucjami pu-
blicznymi powinna podlega¢ przepisom doty-
czacym zamowien publicznych,

e rozna bytainterpretacja orzecznictwa TSUE przez
poszczegodlne paristwa cztonkowskie, a nawet
przez poszczegblne instytucje zamawiajace,

e jstniata koniecznosc doprecyzowania, w jakich
przypadkach umowy zawierane pomiedzy in-
stytucjami zamawiajgcymi nie podlegaja obo-
wigzkowi stosowania przepiséw dotyczacych
zamowien publicznych,

¢ potrzebowano gwarancji, ze wspotpraca pu-
bliczno-publiczna podlegajaca wytaczeniu
nie powoduje zaktocenia konkurencji w odnie-
sieniu do prywatnych wykonawcow.

Sam fakt, ze obie strony umowy sa instytucjami

zamawiajgcymi, nie wyklucza bowiem zastoso-

wania przepisow dotyczacych zaméwien pu-
blicznych. Dyrektywa klasyczna przewidziata
piec rodzajow zamowien in-housei- coistotne

- w ogole wytaczyta je z koniecznosci stosowa-

nia przepisow dyrektywy.

Dokonujac transpozycji dyrektywy klasycznej

polski ustawodawca nie przewidziat jednak moz-

liwosci wytaczenia zamowien in-house z systemu
zamowien publicznych. Zamowienia takie moga

by¢ natomiast udzielane w niekonkurencyjnym
trybie ,z wolnej reki”, o ile zostana spetnione
przestanki zastosowania okreslonego typu in-ho-
use, okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12-15 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicz-
nych (dalej: Pzp). W poréwnaniu do rozwiazan
przewidzianych w dyrektywie klasycznej, polskie
przepisy zaostrzyty rowniez warunki zlecania ta-
kich zadan i wprowadzity dodatkowe uprawnienia
organow nadzoru nad zamowieniami in-house.

Rodzaje zamowien in-house

W slad za dyrektywa klasyczna rowniez Pzp
przewidziato piec mozliwosci wspotpracy pu-
bliczno-publicznej:

1) in-house klasyczny - polegajacy na udziele-
niu zamowienia osobie prawnej kontrolowa-
nej przez zamawiajgcego. Bedzie to najczest-
szy przypadek umow in-house, zawieranych
zwykle miedzy jednostkami samorzadu tery-
torialnego (JST) i spotkami tworzonymi przez
JST. Warunkiem udzielenia takiego zamowie-
nia jest sprawowanie przez zamawiajacego
nad ta osoba prawng kontroli odpowiadajacej
kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednost-
kami organizacyjnymi, przez co rozumie si¢
dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczace zarzadzania spra-
wami tej osoby prawnej (warunek ten moze
by¢ rowniez spetniony, gdy kontrole taka
sprawuje inna osoba prawna kontrolowana
przez zamawiajacego w analogiczny sposob).
Co istotne, ponad 90% dziatalnosci kontro-
lowanej osoby prawnej dotyczy¢ musi wyko-
nywania zadan powierzonych jej przez zama-
wiajacego sprawujacego kontrole (lub przez
inna osobe prawna, nad ktéra ten zamawia-
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jacy sprawuje kontrole). Wreszcie, w kontro-
lowanej osobie prawnej nie moze by¢ bezpo-
sredniego udziatu kapitatu prywatnego;
in-house odwrocony - polegajacy na udziele-
niu zamowienia przez osobe prawng (bedaca
zamawiajacym) zamawiajacemu, ktory spra-
wuje nad ta osoba prawna kontrole, pod wa-
runkiem ze w osobie prawnej, ktorej udziela sie
zamowienia, nie ma bezposredniego udziatu
kapitatu prywatnego - tego rodzaju umowy
beda z pewnoscig rzadsze niz klasyczny in-ho-
use, cho¢ nietrudno wyobrazi¢ sobie zamawia-
nie niektorych ustug przez osoby prawne w jed-
nostkach organizacyjnych zamawiajacego;
in-house pomiedzy osobami prawnymi kon-
trolowanymi przez tego samego zamawiaja-
cego - pod warunkiem, Zze w osobie prawnej,
ktorej udziela sie zamdwienia, nie ma bez-
posredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Nie ulega watpliwosci, ze spdtki komunalne,
ewentualnie spotki Skarbu Panstwa lub inne
panstwowe albo samorzadowe osoby praw-
ne beda analizowaty mozliwosci prowadzenia
tego typu wspotpracy, zwlaszcza ze kazda
z nich moze miec do zaoferowania ustugi ko-
nieczne do funkcjonowania innej osoby praw-
nej (np. zaopatrzenie w ciepto), a nawet ustugi
poza sferg uzytecznosci publicznej;
in-house wynikajacy ze wspdlnej kontroli
- w przypadku, gdy zamawiajacy sprawuje
kontrole nad dana osoba prawna wspélnie
z innymi zamawiajacymi, ktora odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wia-
snymi jednostkami, przy czym wspoélne spra-
wowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnio-
ne sa tacznie nastepujace warunki:
® w sktad organow decyzyjnych kontrolowa-
nej osoby prawnej wchodza przedstawicie-
le wszystkich uczestniczacych zamawia-
jacych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowac wigcej
niz jednego zamawiajacego,

uczestniczacy zamawiajacy moga wspolnie

wywierac dominujacy wptyw na cele strate-

giczne oraz istotne decyzje kontrolowanej
osoby prawnej,

* kontrolowana osoba prawna nie dziata
w interesie sprzecznym z interesami zama-
wiajacych sprawujacych nad nig kontrole.

Ponadto, podobnie jak w przypadku in-house

klasycznego, ponad 90% dziatalnosci kontro-

lowanej osoby prawnej musi dotyczy¢ wyko-
nywania zadan powierzonych jej przez zama-
wiajacych sprawujacych nad nia kontrole (lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez

tych zamawiajacych), zas w kontrolowanej
osobie prawnej nie moze by¢ bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego. Najczestszym
przypadkiem tego rodzaju umow bedzie
udzielanie zamoéwien spotkom komunalnym
przez zamawiajacych, bedacych ich udzia-
towcami lub akcjonariuszami;

5) in-house horyzontalny - ustanawiajacy lub
wdrazajacy wspotprace pomiedzy co naj-
mniej dwoma zamawiajacymi, w celu zapew-
nienia wykonania ustug publicznych (z mysla
orealizacjiich wspolnych celow). Wdrozeniem
tej wspotpracy kieruja jedynie wzgledy zwia-
zane z interesem publicznym, a zamawiajacy
realizujacy te wspotprace wykonujg na otwar-
tym rynku mniej niz 10% dziatalnoéci bedacej
przedmiotem wspétpracy. Jest to niewatpli-
wie najbardziej skomplikowany i enigmatycz-
ny ze wszystkich rodzajow in-house, ktérego
zastosowanie kazdorazowo wymagato bedzie
pogtebionych analiz prawnych.

Warto dodac, ze zgodnie z metodyka obliczania

procentu dziatalnosci osoby prawnej zwigzanej

z wykonywaniem zadan powierzonych przez

Wyjatki od zakazu udziatu kapitatu prywatnego

Wyrazony przez ustawodawce zakaz udziatu kapitatu prywatnego
w osobach prawnych, ktérym moga byc zlecane zaméwienia in-house,
nie obejmuje oséb prawnych z udziatem partnera prywatnego wyto-
nionego zgodnie z ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publicz-
no-prywatnym ani tez udziatu pracownikow reprezentujacych w sumie
do 15% kapitatu zaktadowego spétki, posiadajacych tacznie do 15%
gtoséw na zgromadzeniu wspolnikéw albo walnym zgromadzeniu.

zamawiajgcych nalezy uwzgledniac sredni przy-
chod osiagniety przez taka osobe prawna lub
zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robot budowlanych za trzy lata poprzedzaja-
ce udzielenie zaméwienia. W przypadku gdy - ze
wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci przez osobe prawna lub zamawiaja-
cego lub reorganizacje ich dziatalnosci - dane do-
tyczace sredniego przychodu za trzy lata poprze-
dzajace udzielenie zamoéwienia s3 niedostepne
lub nieadekwatne, procent dziatalnosci musi byc
ustalany za pomoca ,wiarygodnych prognoz han-
dlowych”, co oznacza koniecznos¢ sporzadzenia
realistycznych prognoz finansowych.

Mozna wiec stwierdzi¢, ze nasz ustawodawca
w duzej czesci skopiowat przepisy dyrektywy
klasycznej, w niewielkim tylko zakresie przy-
stosowujac tres¢ Pzp do polskiej rzeczywistosci
prawnej. Zabieg ten, cho¢ pozornie wygodny,



z pewnoscia bedzie Zrodtem licznych nieporo-
zumien i niewtasciwych interpretacji przepisow.
Uwage zwraca takze zwiekszenie, w stosunku
do wymaganego dyrektywa klasyczna, poziomu
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, ktéra
dotyczy¢ musi wykonywania zadan powierzo-
nych jej przez zamawiajacego.

Nadzor nad in-house

Jako zamowienie w trybie z wolnej reki, in-ho-
use podlegat bedzie wszystkim rygorom zwia-
zanym z zastosowaniem tego trybu udzielenia
zamowienia publicznego. Ponadto, stosownie
do regulacji Pzp, przed udzieleniem zamowienia
in-house zamawiajacy obowiazkowo zamieszcza
na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej (a jezeli nie ma takiej strony, na swo-
jej stronie internetowej), informacje o zamiarze
zawarcia umowy, zawierajaca m.in.:
1) okreslenie przedmiotu zamowienia i wielko-
sci lub zakresu zamowienia,
2) jego szacunkowg wartosc,
3) nazwe i adres wykonawcy, ktoremu zamie-
rza udzieli¢ zamowienia,
4) podstawe prawna i uzasadnienie wyboru
trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
5) planowany termin realizacji zamowienia
i czas trwania umowy.
Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe w sprawie
zamowienia in-house nie wczesniej niz po upty-
wie 14 dni od dnia zamieszczenia tych informa-
cji. Nastepnie, w terminie nie dtuzszym niz 14 dni
od zawarcia umowy, zamawiajacy zamieszcza
w ten sam sposob analogiczne informacje,
uwzgledniajace udzielone zamoéwienie in-house
(lub informacje o jego nieudzieleniu).
Co do zasady, jezeli warto$¢ zamowienia jest
rowna lub przekracza tzw. progi unijne, od kto-
rych jest uzalezniony obowiazek przekazywa-
nia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oglo-
szen o zamowieniach na dostawy lub ustugi,
zamawiajacy w terminie trzech dni od wszcze-
cia postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (UZP) o jego wszczeciu,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne zasto-
sowania trybu udzielenia zamdwienia in-house.
Poza kontrolg zamowien in-house sprawowana
przez Prezesa UZP (oraz potencjalnych wyko-
nawcow zamowien publicznych i inne upraw-
nione podmioty, w tym w szczegolnosci insty-
tucje zarzadzajace programami operacyjnymi

Prawo w samorzadzie [ Zamowienia publiczne

w odniesieniu do zamadwien finansowanych ze
srodkow europejskich), wprowadzono réwniez
dodatkowe, bardzo silne uprawnienia orga-
now sprawujgcych nadzér nad zamawiajacy-
mi. Zgodnie z art. 144b Pzp, w razie powziecia
watpliwosci co do prawidtowosci zastosowania
in-house, organ nadzoru ma obowigzek ,za-
kazania zawarcia umowy na czas wyjasnie-
nia sprawy” (nie dtuzej jednak niz na 21 dni}.
W przypadku stwierdzenia, ze nie zostaty spet-
nione przestanki umozliwiajace udzielenie ta-
kiego zaméwienia, organ nadzorczy zakazuje
zawarcia umowy, a jezeli umowa zostata za-
warta (co rodzi pytanie o mozliwos¢ stwierdze-
nia przez organ braku przestanek do in-house
rowniez w terminie pozniejszym), zwraca sie do
zamawiajacego o wypowiedzenie umowy lub
odstagpienie od umowy, w wyznaczonym przez
ten organ terminie, Jezeli i to okaze sie nie-
skuteczne, organ nadzoru wystepuje do sadu
o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci.
W przypadku jednostek samorzadu teryto-
rialnego wymienione uprawnienia nadzorcze
przystuguja wojewodom.

Najwazniejsza bedzie praktyka

Nie ulega watpliwosci, Ze najwazniejsze dla po-
wodzenia nowej formuty zlecania zadan beda
miaty konkretne przyktady stosowania poszcze-
golnych rodzajow zamowien in-house w  za-
kresie zadan, w ramach ktorych te zamoéwienia
moga byc realizowane (rzecz jasna, na czele
z gospodarka odpadami). Praktyka zweryfikuje
takze kwestie koncesji in-house i wskaze pro-
blemy, z ktérymi zapewne spotkaja sie zama-
wiajacy rozwazajacy tego typu wspotprace. Nie
ma bowiem zadnych watpliwosci, ze pomimo
pierwszego zachwytu podmiotéw publicz-
nych nad tak szerokim otwarciem mozliwosci
zlecania zadan w trybie zamoéwienia z wolnej
reki, w praktyce nie bedzie to takie proste, jak
sie wydaje. Odrebna kwestia pozostaje tez py-
tanie o efektywnosc tego rodzaju wspoipracy.
Pamietajmy takze, ze in-house stanowi wyjatek
od ogdlnej reguty stosowania otwartych i konku-
rencyjnych zasad dostepu do zamowien publicz-
nych, zas wspotpraca publiczno-publiczna nie
powinna zaktécac konkurencji w odniesieniu do
prywatnych wykonawcow.

Podstawa prawna
» art. 67 ust. 1 pkt 12-15, art. 144b ustawy
z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicz-
nych (j.t. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164; ost. zm. Dz.U.
z 2016 r. poz. 1920)



