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Przepisy dotyczace in-house weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2017 r. Nie
trzeba przypominac, ze zawieraniem umow z wolnej reki zainteresowane
sg gtéwnie (cho¢ niewytgcznie) gminy, ktore upatrujg w nich mozliwosci
bezprzetargowego zlecania zamowier swoim spotkom.,

pierwszych tygodniach funkcjonowania
nowych regulacji - na podstawie danych
z Biuletynu Zamoéwien Publicznych ~ mozna
stwierdzic, ze in-house nie cieszy sie duza
popularnoscia. Ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
in-house publikowane byly raptem kilkadziesiat razy. Doty-
cza przede wszystkim: odbioru, transportu i zagospoda-
rowania odpadow komunalnych; prowadzenia punktéw
skfadowania odpadéw komunalnych; biezacego utrzymania
porzadku i czystosci; utrzymania drég gminnych; utrzymania
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zieleni; zarzadzania nieruchomosciami; zarzadzania zaso-
bem mieszkaniowym; utrzymania cmentarzy, miejsc pamieci
i pomnikow; zarzadzania strefa platnego parkowania. W niemal
wszystkich przypadkach mamy do czynienia z tzw. klasycznym
in-house obejmujacym zlecenie przez gmine zadan spotce
komunalnej, w ktérej gmina posiada 100% udziatéw. W jed-
nym przypadku zamowienie z wolnej reki udzielone zostato
przez gmine kontrolujaca spélke wspélnie z innymi zamawia-
jacymi (przypadek ten dotyczyt zagospodarowania odpaddw
komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci).

kie, zwigzane z pozyskiwaniem srodkow z funduszy strukturatnych UE | Fun-

osci, a takze innych zrodel dofinansowania projektaw

2 partnerstwa publiczno-prywatnego, obejmujgce kompleksowe ustugi
zane z przygotowaniem projektdw | prowadzeniem postepowan PPP

doradztwo prawne w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze] | realizaci projektow
Inwestycymy

szhkolenia dedykowane podmiotom publicznym, przedsiebioreom | organizacjom pozarzadowym

Ponadto, w ramach szeroko rozumianego doradztwa gospodarczego, oferujemy ustugi z zakresu
pomocy publicznej, zamdwier publicznyeh, finansowania inwestycji oraz doradztwa biznesowege,




In-house nie zaskakuje zatem ani skala zjawiska, ani przed-
miotem umow 0 zamowienia publiczne, ktére bez wyjatku
mieszcza sie w sferze ustug uzytecznosci publicznej. Lako-
niczne uzasadnienia zastosowanego trybu udzielenia
zamowienia nie pozostawiaja watpliwosci, ze klasyczny
in-house bedzie dominujacym (pod wzgledem liczby
zaméwien) i dosyc bezpiecznym (pod wzgledem prawnym)
sposobem na zlecenie ustug komunalnych tzw. pod-
miotom wewnetrznym.

Powierzenie czy zlecenie

Warto zasygnalizowac problem, ktdry poruszany byt juz
w styczniowym numerze MZP, a ktory dotyczyt rozréznie-
nia pomiedzy powierzeniem spélce wykonywania zada-
nia publicznego a zleceniem jej okreslonych zamowien.
O ile dyrektywa klasyczna (2014/24/UE) w art. 12 wyla-
czyfa in-house z systemu zamdéwien publicznych, nasz usta-
wodawca - jak wiadomo - przewidziat dla tego typu zamo-
wietl tryb z wolnej reki. Réznica ta nie ma charakteru wylacz-
nie formalnego. W praktyce rodzi sie pytanie o stosunek
prawny, jaki moze taczy¢ zamawiajacego i jego jednostke
organizacyjna, jaka jest spotka.

W dyskusji nad tym zagadnieniem przywolywany jest
czesto wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 11 sierpnia 2005 r., sygn. akt: Il GSK 105/05, w ktérym
NSA wskazat: Wykonywanie przez gmine zadan komunal-
nych we wilasnym zakresie przez utworzona w tym celu
jednostke organizacyjna sifa rzeczy zawarcia umowy nie
wymaga. Podstawa powierzenia wykonywania tych zadan
Jjest bowiem sam akt organu gminy powotujacy do Zycia te
jednostke i okreslajacy przedmiot jej dziatania (...). | dalej:
W stosunkach zachodzacych pomiedzy gming i utworzong
przez nia jednostka organizacyjng jest réwniez miejsce na
zawarcie umowy o realizacje zaméwienia publicznego na
rzecz gminy. Zdaniem NSA - pod warunkiem, ze mamy do
czynienia ze zleceniem zamowienia niemieszczacego sie
w zakresie zadari, dla ktdrych gmina powofata te jednostke.

Przywolywany jest takze wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 10 listopada 2005 r.,
sygn. akt: 11l SA/Wa 2445/05, w ktorym WSA wywiodt,
iz w przypadku prowadzenia przez gmine gospodarki
komunalnej w formie spotki prawa handlowego gmina
decyduje o bycie prawnym i gospodarczym spotki. Nato-
miast w razie powierzenia zadania z zakresu gospodarki

komunalnej w drodze umowy (z uwzglednieniem przepi-
sow o zamowieniach publicznych) ma jedynie wplyw na
ksztalttowanie warunkéw i celow umowy cywilnoprawne;j.
Jak stwierdzit WSA: W pierwszym wiec przypadku wprost
narzuca wymagania decyzjami whasnych organéw, podej-
mowanymi w trybie uchwaf gminnych, w drugim musi
negocjowac warunki umowy.

Jeszeze dalej siega odpowiedz podsekretarza stanu w Minister-
stwie Rozwoju z dnia 17 pazdziernika 2016 r. na interpelacje
poselska nr 6264, w kidrej wskazano: Tytutem do wykonywania

przez spotke okreslonych zadan komunalnych jest uchwafa
organu, np. gminy, oraz akt o jej utworzeniu (akt zatozycielski
albo statut). W takim przypadku gmina nie nabywa od spotki
zadnych ustug, dostaw czy tez robét budowlanych, a wiec nie
nastepuje Zadne przysporzenie na rzecz gminy. Relacje prawne
powstajace pomiedzy gmina a spotka nie maja w Zadnym
razie charakteru umowy dwustronnie zobowiazujacej, na
mocy ktorej kazda ze stron ma uzyskac okreslone przy-
sporzenie. Relacje te maja natomiast charakter stosunkow
whascicielskich. Jezeli zatem jednostka samorzadu teryto-
rialnego zleca wykonywanie zadari w celu prowadzenia
dzialalnosci w sferze uzytecznosci publicznej samorzadowej
spotce prawa handlowego, wowczas nie mamy do czynienia
z zamoéwieniem publicznym.

Odpowiedz na interpelacje zawiera takze interesujaca teze,
zgodnie z ktdra: realizowanie zadarn z zakresu gospadarki
komunalnej, jako ustalonych uchwala jednostki samorzadu
terytorialnego zadari statutowych spotki, czy zleconych
w drodze umowy, nalezy odraznic od zlecania przez jed-
nostki samorzadu terytorialnego zadan, ktére nie polegaja
na wykonywaniu przez te jednostki zadari wlasnych, w celu
zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspoinoty samorzadowej,
tj. takich, ktére nie sq okreslone w ustawie o gospodarce
komunalnej. Wowczas zastosowanie bedzie miafa ustawa
Pzp, co nie wyklucza takze zastosowania do tego typu
zamowien instytudji in-house uregulowanej w art. 67 ust. 1
pkt 12-15 Pzp, o ile zostana spefnione przestanki wymienione
w tych przepisach.

Autor odpowiedzi stwierdza takze brak sprzecznosci pomie-
dzy instytucja in-house a powierzaniem zadan w trybie
przepiséw ustawy o gospodarce komunalnej.

Powyzsze wyroki i interpretacje tylko pozornie rozwiazuja
problem realizacji zadan z zakresu gospodarki komunal-
nej przez spdtki tworzone na szczeblu samorzadu tery-
torialnego. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie realizacje
zamowienia publicznego (,zwyktego” lub in-house) bez
uprzedniego powierzenia realizacji okreslonych zadan

spolce komunalnej.

Skoro od dnia 1 stycznia 2017 r. obowigzuje regulacja
art. 67 ust. 1 pkt 12—15 Pzp, a regulacja ta nie zawiera
wytgczen w odniesieniu do gospodarki komunalnej
samorzadu terytorialnego, to czy na pewno ,zlecenie
w drodze umowy” takiego zadania nie bedzie wymagato
spetnienia przestanek in-house?




Sam fakt powierzenia okreslanego zadania na podstawie
przepiséw o gospodarce komunalnej nie przesadza przeciez

o mozliwosci jego faktycznego wykonywania, jezeli gmina
nie stworzy spéice odpowiednich warunkéw realizacji
zadania, tj. nie zapewni mozliwosci swiadczenia ustug z nim
zwiazanych. Te zas w kazdym przypadku przyjma forme
zamowienia, ktdre bedzie albo zaméwieniem publicznym,
albo koncesja, co przesadza o jego odptatnym charakterze.

Warto pamietac o instytucji koncesji in-house, ktora
rowniez weszta w zycie z dniem 1 stycznia br. na mocy
przepiséw ustawy z dnia 21 paZdziernika 2016 .
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz, U. 22016, poz. 1920).

Wreszcie ~ w celu wykonywania powierzonych zadan -
spdtka komunalna musi dysponowac odpowiednimi zaso-
bami, w tym srodkami finansowymi. Z niewielkimi wyjatkami
spatki nie moga jednak otrzymywac z budzetow jednostek
samorzadu terytorialnego zadnych dotacji. Trudno réwniez
zgodzic sie z teza o wylaczeniu z in-house, a zatem tez
z systemu zaméwien publicznych w Polsce, wszelkich
zadan z zakresu uzytecznosci publicznej, ktdre nie sa
przeciez zdefiniowane przepisami prawa (a w kazdym
razie - ktorych definicja jest ogélna i nieostra); o mozli-
wosci zlecenia na zasadach in-house ustug uzytecznosci
publicznej mowi zreszta ustawa Pzp.

O ile zatem jednostka samorzadu terytorialnego nie
tylko powierza spotce komunalnej realizacje okreslo-
nego zadania, ale réwniez zawiera z nig odpfatna umowe
(umowy) w celu jego wykonania, trudno uznac, abysmy
mieli do czynienia z czyms innym niz zamowieniem
publicznym (lub koncesja), ktére aktualnie moze by¢
zawierane jako in-house. Potwierdza to réwniez orzecz-
nictwo ETS/TSUE i wspomniana praktyka pierwszych
tego typu zamdwien, stosowana przez jednostki samo-
rzadu terytorialnego.

Ustawa o gospodarce komunalnej, moim zdaniem, nie
powinna by¢ traktowana jako alternatywa wobec przepi-
séw Pzp, skoro krajowy ustawodawca - whrew regulacji
dyrektywy klasycznej - zdecydowat o pozostawieniu tego
typu zleceri w systemie zamdwieri publicznych. Nie ulega

B W przypadku prowadzenia przez gmine
gospodarki komunalnej w formie spotki
prawa handlowego gmina decyduje o bycie
prawnym i gospodarczym spotki.

Temat numeru: Zamdwienia in-house w praktyce

watpliwosci, ze problem ten powinien zostac rozwiazany
na drodze legislacyjnej. Rzecz jasna, nie nalezy zapominac,
ze zagadnienie in-house dotyczy zdecydowanie szerszego
kregu podmiotdw niz tylko sektor komunalny, obejmujac
swym zakresem takze administracje centralng i inne jed-
nostki sektora finansow publicznych oraz tworzone przez
nie osoby prawne.

Ogoélne zasady udzielania
zamoéwien

In-house nie sa traktowane inaczej niz pozostate zamowie-
nia udzielane w trybie z wolnej reki. Jak kazde zaméwienie
publiczne, réwniez in-house wymaga przygotowania przez
zamawiajacego postepowania o udzielenie zaméwienia,
dla ktérego ogolne normy wyrazone sa w art. 7-10 Pzp.
Szczegolna wage zamawiajacy powinien przywiazac tu
do zachowania zasad proporcjonalnosci, przejrzysto-
sci, adekwatnosci, bezstronnosci, pisemnosci i jawnosci

postepowania.

Przy uwzglednieniu, Ze zamdwienie z wolnej reki stanowi
niekonkurencyjny tryb zlecania zadan tylko jednemu
wykonawecy, podstawowe znaczenie bedzie miata ocena
spetniania przestanek do zastosowania in-house okre-
slonych w art. 67 ust. 1 pkt 12—-15 Pzp (ktdre zostaty
oméwione w numerze styczniowym MZP).

Do zaméwienia in-house zastosowanie znajda ogélne
przepisy zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem
postepowania, takie jak m.in.:
v~ obowiazek powotania komisji przetargowej w przy-
padku wartosci zaméwienia przekraczajacej progi unijne,
zgodnie z art. 19 Pzp (w pozostatych przypadkach komisja
przetargowa jest fakultatywna; w praktyce - w jednostkach
sektora finansow publicznych dziataja zwykle state komisje
przetargowe);
v obowiazek powotania zespotu nadzorujacego reali-
zacje udzielonego zamowienia na roboty budowlane lub
ustugi, jezeli wartosc tego zamowienia przekracza kwotg
1 000 000 euro;
\/ wylaczenie z czynnosci w postepowaniu 0s6b, ktére
nie daja rekojmi obiektywizmu;

precyzyjne, wyczerpujace i jednoznaczne opi-
sanie przedmiotu zamdéwienia w sposob wskazany
w art. 29-31 Pzp;
‘/ obowiazek zamawiajacego oszacowania wartosci
przedmiotu zaméwienia na zasadach i z uwzglednieniem
terminéw wynikajacych z art. 33-35 Pzp;
v’ weryfikacja wykonawcy zakresie podstaw wykluczenia
oraz spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu.

Art. 7-10

Pzp

Art. 19 Pzp

Art. 20a Pzp




Z postepowania musi by¢ sporzadzony jawny protokot.
Wszelkie dokumenty zwiazane z udzieleniem zamowienia
sq réwniez jawne, z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebior-
stwa, o ktorej mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.

W odniesieniu do konces;ji

W in-house stosowane beda zasady okreslone w roz-
dziale 3 ustawy o koncesji. Szacowanie wartosci umowy
koncesji istotnie odbiega od sposobu szacowania war-
tosci zamdwienia publicznego. Zgodnie z art. 6 ust. 1
ustawy o umowie koncesji szacunkowa wartoscia umowy

Postepowanie o udzielenie
zamowienia

Czerwcowa (2016 r.) nowelizacja ustawy Pzp nie przesadzita
ostatecznie terminu wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia w trybie z wolnej reki. Prowadzenie postepo-
wania komplikuja dodatkowe obowiazki zamawiajacego
zwigzane z zamowieniem in-house.

Nalezy przyjac, ze stosownie do art. 68 ust. 1 Pzp poste-
powanie wszczynane jest poprzez zaproszenie wyko-

nawcy do negocjacji. Wraz z zaproszeniem zamawiajacy

koncesiji jest catkowity przychdd koncesjonariusza uzy-
skany w okresie obowiazywania umowy (bez podatku od
towaréw i ustug), z tytutu wynagrodzenia za wykonanie
rob6t budowlanych lub swiadczenie uslug i zarzadzanie
tymi ustugami, bedacych przedmiotem koncesji, powiek-
szony o wartosc dostaw i ustug towarzyszacych takim

robotom lub ustugom. Procedura koncesji in-house zo-
stata uksztaltowana podobnie do trybu udzielenia zamo-
wienia z wolngj reki.

W przypadku jednostek samorzgdu terytorialnego
i ich zwigzkow, a takze innych jednostek sektora
finansow publicznych nalezy pamietac¢ o wynikajgcym
z art. 13a Pzp obowigzku sporzadzenia | udostepnienia
na stronie internetowe] planu postepowan o udzie-
lanie zamowien, ktéry powinien zostac opracowany
nie pézniej niz 30 dni od dnia przyjecia budzetu (lub
planu finansowego).

MImo ze przestanki zastosowania in-house okreslone
w art. 67 ust. T pkt 12-15 Pzp maja charakter wylacznie
formalny, przygotowanie postgpowania o udzielenie
takiego zamdwienia powinno zostac¢ poprzedzone
rowniez wszechstronng analiza finansowo-ekonomiczna
oraz analiza prawna obejmujaca zaréwno ocene spet-
niania warunkéw udzielenia zamdwienia in-house, jak
tez ryzyk prawnych i skutkéw nienalezytego wykonania
zobowiazarn przez osobe prawna, ktérej udzielane jest

zamoawienie.

Warto pamietac przy tym o zawartej w ustawie o finan-
sach publicznych ogolnej regule wydatkowania srodkéw
publicznych w sposéb celowy i oszczedny, z zachowa-
niem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
naktadéw oraz optymalnego doboru metod i srodkéw
stuzacych osiagnieciu zatozonych celow. Przed podjeciem
decyzji o zastosowaniu in-house warto rozwazy¢ réwniez
przeprowadzenie rozeznania rynku potencjalnych wyko-
nawcaw prywatnych.

musi przekaza¢ m.in. opis przedmiotu zamdwienia,
warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposcbu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, wykaz
oswiadczen lub dokumentow, jakie ma dostarczy¢ wyko-
nawca w celu potwierdzenia spefnienia warunkow udziatu
W postepowaniu, istotne postanowienia umowy (ewen-
tualnie ogélne warunki lub wzér umowy). Rzecz jasna,
w przypadku in-house nie znajda zastosowania przepisy
ustawy Pzp dotyczace specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia.

W ograniczonym zakresie mozliwe bedzie wykonanie
zamowienia z udzialem podwykonawcow - nalezy tu
mie¢ na uwadze tresc arl. 36a ust. 2a Pzp wskazujacego,
ze wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia na pod-
stawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 Pzp, ktérego przedmiotem
jest swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty

budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac kluczowe
czesci tych ustug lub robot. W praktyce - z wyjatkiem
in-house horyzontalnego - ogranicza to postugiwanie si¢
przez spétki komunalne (i innych wykonaweéw zaméwieri
in-house) na szersza skale podwykonawcami, w szcze-
golnosci uniemozliwia zaangazowanie podwykonawcow
w realizacje catego zamowienia in-house.

Prowadzone negocjacje warunkéw wykonania zamowie-
nia in-house moga dotyczyc wszelkich jego aspektdw,
w tym kwestii prawnych, podatkowych, organizacyj-
nych, finansowych, technicznych, technologicznych,
marketingowych i innych.

Nie w kazdym przypadku negocjacje musza zakonczyc
sie pomyslnie, choc w praktyce, w przypadku zaméwien
z wolnej reki, a szczegdlnie zawieranych z tzw. podmio-
tami wewnetrznymi, fiasko postepowania jest mafo praw-
dopodobne. Nalezy dodac, ze w przypadku in-house
z oczywistych wzgledow nie istnieje mozliwosc dokonania
podziatu zamowienia na czesci w ramach prowadzonego
postepowania z wolnej reki.

Art. 68

ust. 1 Pzp




ust. 11 Pzp

Ustawodawca nie okreslit precyzyjnie terminu na zamiesz-
czenie informacji o zamiarze zawarcia umowy 0 zamo-
wienie in-house. Ten obowiazek - jako nowosc zwiazang
z in-house - wprowadzono w art. 67 ust. 11 Pzp. Zgodnie

z przepisem stosowna informacja musi zosta¢ umieszczona
przed udzieleniem zaméwienia na stronie Biuletynu Infor-
macji Publicznej (a w przypadku braku BIP ~ na stronie

internetowej zamawiajacego).
|

| LF
Za'moment udzielenia zamadwienia nalezy uznac date
zawarcia Umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Oznacza to, ze zamawiajgcy moze samodzielnie okreslic

date zamieszczenia w BIP stosownej informacji, byleby
uczynit to przed zawarciem umowy in-house.

Moment ten, moim zdaniem, determinowany jest jed-
nak negocjacjami w sprawie przysztego zamdwienia,
co posrednio wynika z zakresu informacji zadanej przez
ustawodawce.

Informacja o zamiarze zawarcia umowy zawiera co najmniej:
\/ nazwe i adres zamawiajacego;

‘/ okreslenie przedmiotu zaméwienia i wielkosci lub
zakresu zamdwienia;

v szacunkowa warto$¢ zaméwienia;

v Inazwe i adres wykonawcy, ktéremu zamawiajacy
zamierza udzieli¢ zamowienia;

\/ podstawe prawna i uzasadnienie wyboru trybu udzie-
lenia zamowienia z wolnej reki;

\/ planowany termin realizacji zamdwienia i czas trwania
umowy;

v informacije o terminie i odpowiednio zamieszczeniu
lub opublikowaniu ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy,
o ktérym mowa w art. 66 ust. 2 Pzp (fakultatywne ogtosze-
nie ex ante), jezeli zostalo zamieszczone lub opublikowane,
albo informacje, ze takie ogloszenie nie zostato zamiesz-
czone lub opublikowane.

Zamawiajgcy moze zawrzec UMowe W sprawie zamao-
wienia in-house nie wezesniej niz po uptywie 14 dni od
dnia zamieszczenia ww. informacji. Naruszenie tego
terminu prowadzi do niewaznosci umowy.

W przypadku zaméwiern z wolnej reki, zgodnie
z art. 67 ust. 2 Pzp, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna
progom lub przekracza progi unijne na dostawy lub ustu-
gi, zamawiajacy w terminie trzech dni od wszczecia poste-
powania zawiadamia Prezesa UZP o jego wszczeciu,

Temat numeru: Zamawienia in-house w praktyce

podajac uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania
trybu udzielenia zaméwienia. Umozliwia to dokonanie
przez Prezesa UZP weryfikacji prawidtowosci procedury
udzielenia zamowienia.

Ogtoszenie ex ante

Stosownie do art. 66 ust. 2 Pzp po wszczeciu postepowa-
nia zamawiajacy moze zamiescic w Biuletynie Zamowien
Publicznych (Jub przekazac do Urzedu Publikacji Unii
Europejskiej) ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy
zawierajace co najmniej:

\/ nazwe (firme) oraz adres zamawiajacego;

v okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu
zamowienia;

/ uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki;
\/ nazwe (firme) albo imie i nazwisko oraz adres wyko-
nawcy, ktéremu zamawiajacy zamierza udzielic zaméwienia.

Ogloszenie to, pomimo ze jest fakultatywne, powinno
stanowic dla zamawiajacych zasade. Skorzystanie z mozli-
wosci szerokiego upublicznienia zamiaru zawarcia umowy
jest dla zamawiajacego korzystne przede wszystkim dla-
tego, ze moze uchronic go przed uniewaznieniem zawartej
umowy (zob. art. 146 ust. 2 pkt 1 Pzp - umowa nie podlega
uniewaznieniu, w przypadku gdy zamawiajacy miat uzasad-
nione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawa,
a umowa zostata zawarta odpowiednio po uplywie pieciu
dni od dnia zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawar-
cia umowy w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej).

Publiczne ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy skutkowato
bedzie réwniez skrdceniem terminu na wniesienie przez
wykonawcow odwotania na czynnosc zamawiajacego pole-
gajaca na wyborze trybu zamdwienia z wolnej reki (termin na
wiiesienie odwotania liczony bedzie od momentu, w ktérym
wykonawca - przy zachowaniu nalezytej starannosci - mégt
dowiedziec sie o okolicznosciach stanowiacych podstawe
whniesienia odwolania - art. 182 ust. 3 Pzp). W innych przy-
padkach termin na wniesienie odwotania liczony bedzie od
momentu publikacji ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia
(art. 182 ust. 4 Pzp). W ten sposéb zamawiajacy uzyskuje
mozliwosc weryfikacji przez rynek wykonaweow zaméwien
publicznych spetniania przestanek udzielenia zaméwienia
in-house, jezeliistnieja co do tego watpliwosci. W konsekwen-
¢ji - na bardzo wezesnym etapie jest w stanie ograniczyc
ryzyko negatywnych skutkéw umowy in-house zawartej
w sposob nieprawidtowy, w szczegilnosci wobec braku
spetnienia przestanek in-house. Omawiane ogtoszenie
powinno byc¢ zamieszczane przed zamieszczeniem infor-
macji 0 zamiarze zawarcia umowy 0 zamowienie in-house,
o ktérej mowa w art. 67 ust. 11 Pzp.




Obowigzki zamawiajacego
Zwigzane z zawarciem umowy

Umowa z osobg prawna, w ramach zamowienia in-house,
zostaje zawarta pod warunkiem ztozenia przez wyko-
nawce oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu, a jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna
progom lub przekracza progi unijne - réwniez doku-
mentéw potwierdzajacych spetnianie tych warunkow,
co wynika wprost z art. 68 ust. 2 Pzp. Ustawodawca
przewiduje odpowiednie zastosowanie art. 25 Pzp doty-
czacego oswiadczen i dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy w celu potwierdzenia: spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu; spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslo-
nych przez zamawiajacego; braku podstaw wykluczenia

Umowe zawiera sie na czas oznaczony, z uwzglednieniem
wyjatkow okreslonych w art. 143 ust. 1 Pzp (w przypadku
in-house moga to by¢ np. dostawy wody | odprowadzanie
sciekow z wykorzystaniem sieci kanalizacyjnej).

wykonawcy.

Do zamowienia in-house stosuje sie takze obowigzek zamiesz-
czenia przez zamawiajacego ogfoszenia o udzieleniu zamo-
wienia w Biuletynie Zamodwien Publicznych, a jesli wartos¢
zamowienia jest rowna progom lub przekracza progi unijne
- przekazania ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej. W praktyce (poza fakultatyw-
nym ogtoszeniem o dobrowalnej przejrzystosci ex ante)
bedzie to najwazniejsze Zrodto informacji o zamdwieniach
in-house, upubliczniane przez zamawiajacych. Trudno
bowiem wymagac, aby wykonawcy sledzili nieustannie wszyst-
kie strony internetowe zamawiajacych w celu ustalenia tresci
informacji o planowanych (o ktérych byta mowa wczesniej)
lub udzielonych (o czym nizej) zamdwieniach publicznych.

Specyfika zaméwien in-house odzwierciedlona zostata
rowniez w nowym przepisie art. 67 ust. 13 Pzp. Zgodnie
z jego dyspozycja niezwlocznie po zawarciu umowy, ale
nie pdzniej niz w terminie 14 dni od jej zawarcia, zama-
wiajacy ma obowiazek zamieszczenia informacji o wyniku
postepowania o udzielenie zaméwienia in-house. Informa-
cja zamieszczana jest w BIP (w przypadku braku BIP - na
stronie internetowej zamawiajacego).

Informacja o udzieleniu zaméwienia in-house zawiera
co najmniej:

\/ nazwe i adres zamawiajacego;

v~ okredlenie przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamo-
wienia oraz wartosci zamowienia;

\/ nazwe i adres wykonawcy, z ktérym zostata
zawarta umowa;

\/ podstawe prawna i uzasadnienie wyboru trybu udzie-
lenia zaméwienia;

\/ termin realizacji zaméwienia i czas trwania umowy;
v informacje o terminie i miejscu opublikowania ogto-
szenia o zamowieniu, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2 Pzp,
jezeli zostato opublikowane, albo informacje, ze takie
ogloszenie nie zostato opublikowane;

v informacie o terminie i miejscu zamieszczenia lub opu-
blikowania ogloszenia o udzieleniu zaméwienia, o ktérym
mowa w art. 95 ust. 112 Pzp.

Wymieniona informacja, z uwagi na jej zakres, teore-
tycznie powinna zostac zamieszczona nie wczesniej niz
zostanie zamieszczone lub opublikowane ogloszenie
o udzieleniu zamdéwienia (zawiera bowiem informacje
o terminie i miejscu zamieszczenia lub opublikowania
ogtoszenia o udzieleniu zamowienia). Coz z tego, gdy
ustawodawca przewidzial na te czynnosc jedynie 14 dni,
wobec 30 dni na publikacje ogloszenia o udzielcniu
zamowienia w BZP/UPUE?

W praktyce obowiazek okreslony w art. 67 ust. 13 Pzp
prowadzi do koniecznosci skrécenia 30-dniowego ter-
minu na publikacje ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia
do nie wiecej niz 14 dni.

Informacja o nieudzieleniu zamdwienia in-house zawiera
natomiast (co najmniej):

\/ nazwe i adres zamawiajacego;

‘/ wskazanie informadji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 11 Pzp.

Informacja o nieudzieleniu zamdwienia, choc nie jest to
wymag prawny, moim zdaniem powinna zawierac takze
zwiezle podanie okolicznosci faktycznych lub prawnych

zwiazanych z nieudzieleniem zamadwienia.

Na czynnosci zamawiajacego zwigzane z prowadze-
niem postepowania o udzielenie zaméwienia in-house
wykonawcom potencjalnie zainteresowanym uzyskaniem
takich zaméwien przystuguja srodki odwotawcze okreslone
w dziale VI Pzp. Wykazanie legitymacji procesowej, a wiec
interesu prawnego i potencjalnej szkody, jaka poniost lub
maogt poniesé wykonawca na skutek naruszenia przez
zamawiajacego przepisow o zamowieniach publicznych
(art. 179 ust. 1 Pzp), nie powinno nastreczac wiekszych
trudnosci, szczegolnie w przypadku gdy in-house realnie
ograniczac bedzie rynkowa konkurencje. Najczestszy
zarzut, jaki stawiad moga ,prywatni” wykonawcy, dotyczy¢
bedzie oczywiscie przestanek zastosowania trybu z wolnej
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Art. 144b

Pzp

reki przewidzianego dla poszczegdlnych rodzajow in-house
w art. 67 ust. 1 pkt 12-15 Pzp.

Rzecz jasna, odrebne zarzuty obejmowac moga nieprawi-
dtowe stosowanie procedur udzielania takich zaméwien.

W tym kontekscie warto przypomniec wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 29 kwietnia 2010 r,, sygn. akt: KIO/UZP
53 341 0, w ktorym Izba podkreslita: Obowiazkiem zamawia-
jacego dziatajacego z nalezyta starannosciq jest wiasciwe
sformufowanie uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej
reki, tak w zakresie faktycznym, jak i prawnym. W postepo-
waniu odwofawczym badaniu podlegaja wyfacznie przestanki
powolane przez zamawiajacego w zakresie okreslonym
w uzasadnieniu zamieszczonym w ogtoszeniu.

Teza wyroku KIO pozostaje aktualna réwniez w odniesieniu
do informacji 0 zamiarze zawarcia umowy w sprawie zamé-
wienia in-house oraz informacji o udzieleniu takiego zamd-
wienia, Otwarte pozostaje natomiast pytanie o elementy
uzasadnienia faktycznego zastosowania trybu z wolnej reki
w kontekscie efektywnosci wykonywania zamowien publicz-
nych na zasadach nierynkowych, Ocena taka wykracza
jednak poza zakres wzorca kontroli procedury in-house,
ktory stosowac bedzie Krajowa lzba Odwotawcza,

Dodatkowy nadzor

Zamowienia in-house podlegaja szerszej niz standardowa
kontroli ze strony uprawnionych do tego organéw. Oprocz
kontroli sprawowanej przez Prezesa UZP, Najwyzsza Izbe
Kontroli, regionalne izby obrachunkowe (w odniesieniu do
jednostek samorzadu terytorialnego) i inne uprawnione
organy (np. instytucje zarzadzajgce programami opera-
cyjn;ymi w przypadku wykonywania zaméwien wspaffinan-
sowanych ze srodkow europejskich) oraz wykonawcow
zamowien publicznych w ramach przystugujacych im
srodkéw ochrony prawnej, in-house poddany zostat rowniez
nadzorowi ze strony organéw sprawujacych nadzér nad
zamawiajacymi udzielajacymi zamowien in-house.

Stosownie do art. 144b Pzp organ sprawujacy nadzor nad
zamawiajacym, w przypadku powzigcia watpliwosci co do
prawidtowosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 12-15 Pzp,
zakazuje zawarcia umowy na czas wyjasnienia sprawy, nie
dtuzej jednak niz na 21 dni.

B Na czynnosei zamawiajacego zwigzane
z prowadzeniem postepowania o udzielenie
| zamowienia in-house wykonawcom
potencjalnie zainteresowanym uzyskaniem
takich zamowien przystugujg srodki

' odwotawcze okreslone w dziale VI Pzp.

Jezeli organ sprawujacy nadzor stwierdzi, ze nie
zachodzg podstawy do udzielenia zaméwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12—-15 Pzp, zakazuje
zawarcia umowy, a jezeli umowa zostata zawarta,
zwraca sie do zamawiajgcego o wypowiedzenie
umowy lub odstapienie od umowy w wyznaczonym
przez ten organ terminie.

W przypadku bezskutecznego uptywu wyznaczonego
terminu organ sprawujacy nadzor wystepuje do sadu o unie-
waznienie umowy w catosci lub w czesci.

Przepis ten budzi kilka watpliwosci. Ustawodawca nie
nakazat zamawiajacym przekazywania organom nadzoru
informacji lub ogloszer o zamiarze zawarcia umowy (ani
o udzieleniu zamodwienia), w zwiazku z czym trudno
okredli¢, na jakiej podstawie organy te beda pozyskiwaty
wiedze o toczacych sie postepowaniach in-house. Co wie-
cej, ustawa Pzp nie wskazuje daty lub konkretnego zda-
rzenia, od ktorego liczony bedzie 21-dniowy zakaz. Nie
ustalono réwniez, w jakim terminie organ nadzoru powi-
nien wydac decyzje w sprawie zakazu zawarcia umowy.
Ponadto przyjete przepisy nie wprowadzaja daty ,zamy-
kajacej” mozliwosc dokonania takich ustalen przez organ
nadzoru, w zwiazku z czym - teoretycznie - organ ten
moze w dowolnym momencie zwrécic sie do zamawiaja-
cego o wypowiedzenie lub odstapienie od umowy. Pytanie
rowniez, czy i na jakiej podstawie organ ma zdecydowac
o sposobie zakorczenia stosunku umownego (biorac pod
uwage skutki wypowiedzenia lub odstapienia, w kon-
tekscie postanowiern umownych). Wreszcie - nie zostat
wskazany termin, w jakim organ powinien wystapi¢ do
sadu o uniewaznienie umowy. Przepis ten z pewnoscia
wymaga interwencji ustawodawcy.

Podsumowanie

W przypadku jednostek samorzadu terytorialnego
ww. uprawnienia nadzorcze przystugujg wojewodom.
Obejmuja one jedynie badanie formalnych przestanek
udzielania zamdwier in-house. Nadzér wojewody (lub
innych organdw nadzoru nad zamawiajgcymi) oparty
zostat wytgeznie o kryterium legalnosci. Ocena rzetel-
nosci, gospodarnosci i celowosei zawierania umow
z podmiotami wewnetrznymi w niekonkurencyjnym
trybie zamdwienia z wolnej reki pozostawiona zostata
przede wszystkim przedstawicielom nauki i praktyki.
Zapewne wkrétee oceny efektywnosci in-house dokona
takze Najwyzsza |zba Kontroli, ktdra nie raz wypowiadata
sie juz w sprawie funkcjonowania spétek komunalnych
| przedsiebiorstw paristwowych.



