Warszawa, 06.02.2019 r.
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| . QL - [ Szanowna Pani

Jadwiga Emilewicz
Minister Przedsi¢biorczosci i Technologii

Szanowna Pani Minister,

W zafgczeniu przedstawiamy stanowisko Polskiej Izby Gospodarki Odpadami (dalej: ,PIGO”) oraz
Zwigzku Pracodawcéw Gospodarki Odpadami (dalej: ,,ZPGO”) dotyczace skierowanego do konsultacji
publicznych przez Ministra Przedsiebiorczoéci i Technologii w dniu 24 stycznia br. projektu ustawy —
Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,Projekt PZP”).

Stanowisko zawiera konkretne propozycje zapiséw do Projektu PZP i stanowi nawigzanie do
postulatow zgtaszanych przez obie Izby na etapie konsultacji zatozen do nowej ustawy.

Nasze stanowisko jest odpowiedzig i prébg rozwigzania zidentyfikowanych przez przedsigbiorcéw
probleméw i zagadnien zwigzanych z ponad dwuletnim okresem obowigzywania i stosowania w
praktyce przepiséw dotyczacych tzw. zaméwier: in-house. Przedstawione propozycje wychodzg
réwniez naprzeciw postulowanej zaréwno w Koncepcji Nowego Prawa Zaméwieri Publicznych jak i

podnoszonej przez partneréw spotecznych potrzebie doprecyzowanie przepiséw dotyczacych tego

typu zamoéwien.

Z wyrazami szacunku,

U

n "l '
PW{;C}I Rady Przewodniczgcy ZPGO
Mic gbrowski Stawomir Rudowicz

Zatacznik: Propozycja PIGO i ZPGO zmian do projektu ustawy Prawo zaméwieri publicznych
(Projekt z 21.01.2019 r.) przekazanego do konsultacji publicznych.
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Warszawa, 06.02.2019 r.

Propozycja zmian do projektu ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Projekt z 21.01.2019 r.)
przekazanego do konsultacji publicznych.

Proponujemy nastepujace zmiany do Projektu:

art. 92 otrzymuje nastepujgce brzmienie:

Art. 92. 1. Zamawiajgcy, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, sporzgdza analize
potrzeb, wymagan i sposobu realizacji zamoéwienia, zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 17 ust. 1.
2. Analiza, o ktérej mowa w ust. 1, zawiera:

1) badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw wtasnych
zamawiajgcego;

2) rozeznanie rynku, w aspekcie:

a) zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb zamawiajacego poprzez wybér wykonawcy na podstawie
trybow wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 1) - 6),

b) alternatywnych moiliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb, w tym z wykorzystaniem
umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi,

c) zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb zamawiajacego poprzez wybér wykonawcy na podstawie
art. 231 ust. 1 pkt 11-14

d) mozliwych wariantéw realizacji zamdwienia albo wskazania, ze jest wytgcznie jedna mozliwos¢
wykonania zamdwienia.

3. Analiza zawiera réwniez:

1) szacunkowa cene lub koszt zaméwienia dla kazdej ze wskazanych mozliwosci, o ktérych mowa w
ust. 2;

2) mozliwosé podziatu zamdwienia na czeéci;

3) przewidywany tryb udzielenia zamdwienia;

4) mozliwo$¢ uwzglednienia aspektdw spotecznych, srodowiskowych lub innowacyjnych

zamowienia;

5) ryzyka zwigzane z udzieleniem zaméwienia.

4. Zamawiajacy prowadzi postgpowanie na podstawie i zgodnie z wynikami analizy, o ktérej mowa w
niniejszym artykule.

Art. 93 otrzymuje nastepujgce brzmienie

Art. 93. 1. Przed wszczgciem postepowania o udzielenie zamdéwienia, w szczegdlnoéci w ramach
prowadzonych wstepnych konsultacji rynkowych, o ktérych mowa w art. 94, lub po zamieszczeniu
wstegpnego ogfoszenia informacyjnego, o ktérym mowa w art. 101, zamawiajgcy moze zorganizowaé
spotkanie informacyjne z wykonawcami, ktérego przedmiotem bedzie przedstawienie plandw

zamawiajacego oraz oczekiwan dotyczacych jednego zaméwienia lub zamdéwien planowanych w
terminie nastepnych 12 miesiecy.



2. Przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 231 ust. 1 pkt 11-14,
zamawiajgcy organizuje spotkanie informacyjne w wykonawcami.

3. Zamawiajacy zamieszcza informacje o organizowanym spotkaniu z wykonawcami oraz o jego
przedmiocie na stronie internetowej, z odpowiednim wyprzedzeniem, umozliwiajgcym udziat
wszystkich zainteresowanych wykonawcow.

Alternatywnie:

Art. 94 otrzymuje nastepujace brzmienie

Art. 94. 1. Zamawiajgcy, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, moze
przeprowadzi¢ wstgpne konsultacje rynkowe, w celu przygotowania tego postepowania

i poinformowania wykonawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zaméwienia.

2. Zamawiajacy, przed wszczeciem postgpowania o udzielenie zamdéwienia na podstawie art. 231 ust.
1 pkt 11-14, przeprowadza wstepne konsultacje rynkowe, w celu przygotowania tego postepowania

i poinformowania wykonawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zaméwienia.

3. Prowadzac konsultacje rynkowe, zamawiajacy moze w szczegdlnosci korzystaé z

doradztwa niezaleznych ekspertéw, wtadzy publicznej lub wykonawcéw. Doradztwo to moze

by¢ wykorzystane przy planowaniu i przeprowadzaniu postepowania o udzielenie

zamowienia, pod warunkiem ze nie powoduje to zaktdcenia konkurencji ani naruszenia zasad
réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci.

Art. 231 otrzymuje nastepujgce brzmienie

Art. 231. 1. Zamawiajacy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z
nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga byé $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepiséw

— jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamdwienia;

2) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce, w
przypadku udzielania zaméwienia w zakresie dziatalnoéci twérczej lub artystycznej;

3) przedmiotem zamdwienia na dostawy s rzeczy wytwarzane wytacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktére nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego
produkcji masowej, stuzacej osiagnigciu rentownoséci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan lub
rozwoju, oraz ktore moga by¢ wytwarzane tylko przez jednego wykonawce;

4) przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 306 pkt 2, w ktérym nagroda byto zaproszenie do
negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej;

5) ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,
ktdrej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna
zachowac termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia;

6) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub wszystkie
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art. 163 ust. 1 pkt
2 albo nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 257
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ust. 1 pkt 2 i 5 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zaméwienia, a pierwotne warunki
zamodwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione;

7) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych, zamdéwienia polegajacego na
powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych, jezeli takie zaméwienie byto przewidziane w
ogtoszeniu o zaméwieniu dla zamdéwienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz
catkowita warto$¢ tego zamodwienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu jego wartosci;

8) w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy zaméwienia podstawowego, zamowienia na
dodatkowe dostawy, ktérych celem jest czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub instalacji
albo zwiekszenie biezgcych dostaw lub rozbudowa istniejgcych instalacji, jezeli zmiana wykonawcy
zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatéw o innych wiasciwosciach technicznych, co
powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczna lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w
uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktéw lub instalacji;

9) mozliwe jest udzielenie zaméwienia na dostawy na szczegdlnie korzystnych warunkach w zwigzku z
likwidacja dziatalnosci innego podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym;

10) zamdwienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej w rozumieniu ustawy z dnia 26
pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych (Dz.U. 2018 r. poz. 622, 685 i 771), w tym na gietdzie
towarowej innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub gdy dokonuje
zakupu swiadectw pochodzenia, wiadectw pochodzenia biogazu rolniczego, Swiadectw pochodzenia
z kogeneracji oraz swiadectw efektywnosci energetycznej na gietdzie towarowej, w tym na gietdzie
towarowej innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego;

11) zamodwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie
prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy sprawuje bezposrednio nad tg osoba prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym wplywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej,

b) ponad 95% przychodéw kontrolowanej osoby prawnej pochodzi z wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad t3 osobg bezposrednig kontrole, o ktérej
mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

12) zaméwienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,
innemu zamawiajgcemu, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, ktdry sprawuje bezposrednig
kontrole nad zamawiajacym udzielajgcym zamowienia, lub innej osobie prawnej kontrolowane]
bezposrednio przez tego samego zamawiajacego, jezeli spetnione s3 nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy, ktéremu udzielane jest zamodwienie, sprawuje nad zamawiajacym udzielajacym
zamowienia bezposrednig kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajacy na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami kontrolowanego zamawiajgcego;,

b) ponad 95% przychodéw kontrolowanego zamawiajacego pochodzi z wykonywania zadah
powierzonych mu przez zamawiajacego sprawujgcego nad nim bezposrednia kontrole, o ktérej mowa
w lit. a, ,

¢) w kontrolowanym zamawiajacym i w zamawiajgcym sprawujacym kontrole nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego;

13) zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie
prawnej, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy wspdlnie z innymi zamawiajacymi, o ktérych mowaw art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawuje
nad dang osobg prawng bezposrednia kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad



wtasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione s3
tgcznie nastepujgce warunki:

- w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowac
wiecej niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczacy zamawiajacy mogg wspdlnie wywiera¢ dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej, - kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie
sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole,

b) ponad 95% przychoddw kontrolowanej osoby prawnej pochodzi z wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig bezposrednig kontrole,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

14) umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktérych mowa w
art. 4 iart. 5 ust. 1 pkt 1, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspdtprace miedzy uczestniczacymi zamawiajgcymi w celu
zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére s3 oni obowigzani wykonac, z myslg o realizacji ich
wspdlnych celdw,

b) wdrozeniem tej wspdtpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,

c) zamawiajacy realizujgcy wspétprace uzyskujg na otwartym rynku mniej niz 5% przychodoéw z
dziatalnosci bedacej przedmiotem wspotpracy.

2. W opisie zamowienia podstawowego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 7, nalezy wskazaé ewentualny
zakres tych ustug lub robét budowlanych oraz warunki na jakich zostang one udzielone.

3. Czas trwania umowy zawartej w wyniku udzielenia zaméwienia, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 8, nie
moze przekraczaé 3 lat.

4. Do obliczania procentu przychoddw, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i
pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie $redni przychdd osiagniety przez osobe prawng lub zamawiajacego w
odniesieniu do danego rodzaju ustug, dostaw lub robét budowlanych bedacych przedmiotem
zamoéwienia za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.

5. W przypadku gdy ze wzgledu na dzieri utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawna
lub zamawiajacego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zaméwienia sa niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnoéci, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocy
wiarygodnych prognoz handlowych. W przypadku reorganizacji dziatalnosci danej osoby prawnej
prognozy te s sporzadzane po zakoriczeniu procesu reorganizacji, tak, aby mozna byto ocenié¢ jej
zakres i skutki.

6. Przez reorganizacje dziatalnosci, o ktérej mowa w pkt 5, nalezy rozumieé w szczegélnoéci dziatania
polegajgce na zmianie przedmiotu wykonywanej dziatalnoéci lub takich przeksztatceniach
podmiotowych lub zmianie struktury wiascicielskiej, ktére wptywajg na zmiane zakresu terytorialnego
lub przedmiotowego dotychczas wykonywane] dziatalnosci. Reorganizacji dziatalnosci nie stanowi
dziatanie, ktére polega wyfacznie na dostosowaniu dotychczasowej dziatalnoéci do wymogow
niezbgdnych dla spetnienia warunkéw, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 11-14 niniejszego
artykutu.

7 Wiarygodna prognoza handlowa, o ktérej mowa w pkt 5, zawiera prognozy dotyczace informacji
ujmowanych w dokumentach, o ktérych mowa art. 45 ust. 2 pkt 12 ustawy z 29 wrzesnia 1994 r. o
rachunkowosci (Dz. U. z 2018 r., poz. 395 ze zm.) i jest sporzadzana przez biegtego rewidenta, ktéry w
okresie 3 lat poprzedzajacych sporzadzenie prognozy handlowej, nie $wiadczyt ustug na rzecz
zamawiajgcego lub podmiotu, ktéremu ma zostaé udzielone zaméwienie. Zamawiajacy przekazuje
podmiotowi sporzadzajgcemu wiarygodna prognoza handlowa wszelkie niezbedne dokumenty i
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informacje, ktére stanowig podstawe do jej sporzadzenia.8. Zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. ¢, pkt 12 lit. c i pkt 13 lit. ¢, nie stosuje sie do:

1) oséb prawnych z udziatem partnera prywatnego wytonionego zgodnie z ustawg z dnia 19 grudnia
2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. z 2017 r. poz. 1834 oraz z 2018 r. poz. 1693), lub
2) udziatu pracownikéw reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu zaktadowego spotki, posiadajgcych
tacznie do 15% gtosow na zgromadzeniu wspdinikéw albo walnym zgromadzeniu.

9. Wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia na podstawie art. 231 ust. 1 pkt 11-13 nie moze
powierzy¢ podwykonawcy wykonania czesci zamowienia, ktéra dotyczy gtéwnego przedmiotu
zamoéwienia.

10. Warunki, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 11-14 pozostajg spetnione w catym okresie
obowigzywania zawartej umowy o zamoéwienie publiczne. Warunki dotyczace sprawowania kontroli i
przychodéw podlegajg weryfikacji w okresach rocznych. W terminie nieprzekraczajgcym 30 dni po
uptywie kazdych 12 miesigcy od dnia udzielenia zamdwienia zamawiajgcy zamieszcza na stronie
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie
internetowej, informacje o spetnianiu tych warunkéw, zawierajace co najmnie;j:

1) odniesienie do uprzednio zamieszczanych informacji o udzielonym zaméwieniu,

2) dane dotyczace spetniania warunkéw, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 11-14, w tym
przychdd osiggniety odpowiednio przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do danego
rodzaju ustug, dostaw lub robét budowlanych bedacych przedmiotem zaméwienia w danym okresie
wraz dokumentami Zrédtowymi.

11. Zamawiajacy, ktéry zamierza udzieli¢ zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-14 okreéla warunki
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 126 ust. 2, zgodnie zart. 126 ust. 1. Podmiot, ktéremu
zamawiajacy zamierza udzieli¢ zaméwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-14, samodzielnie spetnia
warunki tak okreslone warunki.

12. Podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia na podstawie ust. 1 pkt 1-4, nie jest uprawniony do
ubiegania sig 0 zamoéwienie publiczne udzielane przez innego zamawiajgcego.

Artykut 233 otrzymuje nastepujgce brzmienie:

Art. 233. 1. Przed udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 231 ust. 1 pkt 11-14, zamawiajacy
zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, na zasadach
okreslonych w dziale VI rozdziale 2. Ogtoszenie zawiera w szczegdlnosci:

1) analize, o ktérej mowa w art. 92;

2) wzdr umowy;

3) warunki finansowe, na jakich zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamdwienie, w tym opis mechanizmu
wynagrodzenia oraz wskazniki stuzace do obliczenia, kontrolowania i waloryzacji wysokosci
wynagrodzenia;

4) odpowiednio dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia
albo wiarygodna prognoze handlowg wraz z dokumentami Zrodtowymi stanowigcymi podstawe jej
sporzadzenia;

5) w przypadku przedstawienia wiarygodne; prognozy handlowej w zwigzku z reorganizacjg
dziafalnosci, o ktérej mowa w art. 231 ust. 5, opis podjetych dziatah oraz uzasadnienie braku
adekwatnosci danych dotyczacych $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamowienia;

6) okreslenie, zgodnie z art. 126 ust. 1, warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w at. 126
ust. 2 wymaganych od podmiotu, ktéremu zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia;
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2. Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamoéwienia udzielonego na podstawie art. 231 ust.
1 pkt 11-14 nie wczesniej niz po uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia, o ktérym mowa w
ust. 1.

3. Zamawiajacy niezwtocznie, ale nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zakoriczenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-14, zamieszcza w Biuletynie Zamdwieri Publicznych
ogtoszenie o wyniku postepowania, na zasadach okreslonych w dziale VI rozdziale 2. Ogtoszenie
zawiera, w szczegolnosci:

1) umowe;

2) warunki finansowe, na jakich zamawiajacy udzielit zamdwienia, w tym opis mechanizmu
wynagrodzenia oraz wskazniki stuzace do obliczenia, kontrolowania i waloryzacji wysokosci
wynagrodzenia;

3) odpowiednio o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez wykonawce, ktéremu
udzielono zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 490 otrzymuje nastepujace brzmienie:

Art. 490. 1. Umowa zawarta w trybie art. 231 ust. 1 pkt 11-13, wygasa z uptywem 3 miesiecy od dnia,
w ktérym w kontrolowanej osobie prawnej, o ktérej mowa w art. 231 ust. 1 pkt 11 lit. ¢, pkt 12 lit. ¢

lub pkt 13 lit. ¢, udziat uzyskat kapitat prywatny, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 231
ust. 6.

2. Umowa zawarta w trybie art. 231 ust. 1 pkt 11-13, wygasa z uptywem 3 miesiecy od dnia publikacji
ogtoszenia, o ktérym mowa w art. 231 ust. 10, z ktérego wynika, ze nie zostaty spetnione warunki
dotyczace sprawowania kontroli lub przychodéw.

UZASADNIENIE

Zgodnie z zapowiedziami przedstawionymi w Koncepcji Nowego Prawa Zamdwier Publicznych
konieczne jest doprecyzowanie przepiséw dotyczacych udzielania zaméwien typu in-house. Potrzebe
taka wyrazono réwniez w Uchwale nr 58 z 25 kwietnia 2018 r. strony pracownikdw i pracodawcow
Rady Dialogu Spotecznego, w ktérej postuluje sig, aby korzystanie z zaméwier in-house byto mozliwe
w sytuacji, gdy przynosi to korzysc dla interesu publicznego w stosunku do wyboru wykonawcy w trybie
konkurencyjnym przewidzianym w PZP.

Tymczasem, wbrew wczesniejszym zapowiedziom, projekt PZP z 21 stycznia 2019 r. (,Projekt PZP") nie

zawiera zadnych zmian w stosunku do dotychczasowych regulacii, ktére budza wiele watpliwosci i
kontrowersji.

Przygotowane zapisy majg zatem na celu wyeliminowanie wystepujacych w praktyce watpliwosci w
stosowaniu tego instrumentu, ktéry stanowi wyjatek od konkurencyjnego trybu udzielania zaméwieri
publicznych i ktdry, jako taki, powinien by¢ stosowany jedynie w jasno i $ciSle okreslonych
przypadkach.

Przede wszystkim dostrzegajac stuszng idee przygotowywania przez zamawiajacych tzw. analiz
przedrealizacyjnych (art. 92 Projektu PZP) proponuje sie, aby obejmowaty ona réwniez kwestie
zamowienia in-house. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze zamdwienia in-house to niekonkurencyjny
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mechanizm udzielania zamodwieri; tym bardziej zatem powinien on byé stosowany jedynie w
przypadku, gdy jest korzystniejszy od tradycyjnych (konkurencyjnych) trybéw.

Réwnie waine jest to, aby zamawiajacy przed udzieleniem zaméwienia in-house przeprowadzit
konsultacje rynkowe z potencjalnymi wykonawcami, co pozwoli mu ocenié, czy na rynku istnieja
podmioty zainteresowane realizacjg danego zamdwienia oraz pozna¢ wstepne warunki oferowane
przez rynek w tym zakresie i poréwnac je z modelem zaméwienia in-house (art. 93 ust. 2 Projektu PZP).

Ponadto, proponuje sig, aby zaméwienia in-house mogly by¢ udzielane jedynie w sytuacji, gdy
zamawiajacy sprawuje nad podmiotem in-house bezposrednig kontrole. Stad odpowiednie zmiany w
art. 231 ust. 11-14 Projektu PZP. Obserwowana praktyka pokazuje, ze zamawiajacy lub podlegte im
spotki tworzg kolejne podmioty (tzw. spotki corki, spétki wnuczki), ktérym udziela sie zamdwienia in-
house. Zamawiajacy uwazajg bowiem, ze pozwala im na to obecne brzmienie przepiséw mdwiace o
sprawowaniu kontroli bezposrednio lub posrednio, a zatem przez podlegte zamawiajgcemu podmioty.
Obserwowana praktyka ma na celu przede wszystkim umozliwienie spetnienia warunku uzyskiwania
90% przychoddw od zamawiajgcego poprzez tzw. wiarygodne prognozy handlowe, a nie realne dane
historyczne tzw. spétki matki, ktére ze wzgledu na szeroki zakres prowadzonej przez nig dziatalnoéci
(czesto komercyjnej) nie potwierdzajg spetnienia tej przestanki.

Jako ze dziatalnos¢ podmiotu in-house ma sie koncentrowaé i dotyczyé realizacji okreslonych
zamoéwien udzielnych mu przez zamawiajgcego (zamawiajacych), jego pozostata dziatalnos¢ powinna
by¢ ograniczona do minimum i pozostawa¢ rzeczywiécie marginalna. Proponuje sie zatem, wzorem
rozwigzania przewidzianego w fifiskiej ustawie o zaméwieniach publicznych?, ograniczenie dziatalnoéci
wykonywanej poza zaméwieniem publicznym udzielonym w trybie in-house do maksymalnie 5%
przychodow (art. 231 ust. 11-14 Projektu PZP).

Jednym z budzacych wiele watpliwosci aspektéw odnoszacych sie do spetniania przestanki dotyczacej
uzyskiwanych przychoddw jest kwestia mozliwosci postugiwania sie w tym celu tzw. wiarygodnymi
prognozami handlowymi zamiast danymi historycznymi. Moga by¢ one przedstawiane m.in. w sytuacji
reorganizacji  dziatalnosci podmiotu in-house. Pojecie reorganizacji dziatalnosci wymaga
doprecyzowania i uscislenia, poniewaz, jak pokazuje praktyka, jest ono jednym z istotniejszych dla
oceny spetniania przestanek dla zamdwienia in-house. Proponuje sie zatem wskazanie zasadniczych
dziafan, ktére powinny sie sktada¢ na proces, ktéry mozna okreéli¢ jako reorganizacja dziatalnosci.
Istotnym jest jednoznaczne podkreslenie tego, ze dziatania polegajagce wytgcznie na formalnym
dostosowaniu dotychczasowej dziatalnosci do wymogéw koniecznych dla spetnienia przestanek dla
zaméwienia in-house, nie powinno by¢ uznawane za reorganizacje dziafalnosci (art. 231 ust. 5 i ust. 6)

W zakresie dotyczacym wiarygodnych prognoz handlowych konieczne jest podkreslenie jej
wiarygodnosci, co w dotychczasowych przepisach nie zostato odpowiednio zaadresowane. W
konsekwencji, proponuje si¢ wprowadzenie obowigzku sporzadzenia takiej analizy przez podmiot
niezalezny zaréwno od zamawiajgcego jak i od podmiotu in-house, co powinno zapewni¢ jej
obiektywizm. Dodatkowo, podmiot jg sporzadzajgcy powinien dysponowaé wszelkimi materiatami
niezbednymi do jej sporzadzenia (art. 231 ust. 7 Projektu PZP).

I Por. Section 15 of the 1397/2016 Act on Public Procurement and Concession Contracts
https://www finlex.fi/en/laki/kaannokset/2016/en20161397



Ponadto, istotne jest aby dokumenty te tacznie z samg prognozg byly publikowane tak, aby
wykonawecy, ktérzy chcieliby kwestionowaé decyzje zamawiajgcego o zamdwieniu in-house, mieli do
nich dostep. Trzeba przy tym mie¢ na uwadze, ze podmioty in-house korzystajg z daleko idgcego
uprzywilejowania w stosunku do innych wykonawcéw poddajgcych sie konkurencyjnej procedurze
wyboru, co sprawia, ze natozenie na nie i na zamawiajgcych tego rodzaju wymogow jest zasadne i
proporcjonalne (art. 233 ust. 1 Projektu PZP).

Dotychczasowe przepisy nie regulujg kwestii okresu, w ktérym przestanki uprawniajgce zamawiajgcego
do udzielenia zamdwienia in-house powinny zosta¢ zachowane. Zasadnym jest jednoznaczne
wskazanie w ustawie, Ze przestanki te powinny by¢ spetnione nie tylko w momencie udzielenie
zamdwienia, ale réwniez przez caty czas jego realizacji. W tym celu zamawiajgcy powinien publikowaé
coroczne informacje, z ktérych ma wynika¢, ze przestanki te pozostaty w danym roku spetnione.
Informacje te mogg podlega¢ weryfikacji w procesie odwotawczym przewidzianym w przepisach o
zamoéwieniach publicznych (art. 231 ust. 10 Projektu PZP). W sytuacji, gdy przestanki te nie sg spetnione
proponuje sig — analogicznie jak ma to miejsce w przypadku pojawienia sie kapitatu prywatnego w tzw.
podmiocie wewngtrznym — aby umowa zawarta w trybie in-house wygasata (art. 490 ust. 2 Projektu
PZP).

Waznym elementem zaméwieri in-house jest obowigzek osobistego wykonania danego zamdwienia
przez podmiot in-house lub jego gtéwnej czesci (art. 231 ust. 9 Projektu PZP). Chodzi o to, ze nie moze
by¢ dopuszczalna sytuacja, w ktérej podmiot in-house jest w zasadzie jedynie poérednikiem w
rzeczywistej realizacji zamoéwienia. Stad konieczne jest, aby podmiot in-house samodzielnie
dysponowat zasobami niezbednymi dla prawidtowej realizacji zaméwienia. W tym celu niezbedne jest
badanie przez zamawiajgcego juz na etapie zamiaru udzielenia zaméwienia proporcjonalnych do
przedmiotu zaméwienia warunkéw jego realizacji dotyczacych zaréwno potencjatu technicznego,
ludzkiego, ekonomicznego i finansowego oraz doéwiadczenia (art. 231 ust. 11 Projektu PZP).

Ponadto, konieczne jest wprowadzenie jednoznacznego zapisu wskazujacego, ze podmiot in-house nie

Jest uprawniony do ubiegania si¢ o zamdwienie publiczne w postepowaniach prowadzonych przez
innych zamawiajgcych (art. 231 ust. 12 Projektu PZP).
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