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w zwigzku z toczacymi sie pracami nad rzgdowym projektem ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowief
publicznych oraz niektdrych innych ustaw {nr UC44) w wersji z dnia 19 stycznia 2016 r. (dalej jako ,Projekt
Ustawy"), pragniemy przedstawié stanowisko nizej podpisanych organizacji w zakresie dotyczacym skutkow
prawnych i gospodarczych wprowadzenia regulacji zamdwier in-house (art. 1 pkt 7 Projektu Ustawy).

Zamodwienia publiczne stanowia jeden z kluczowych elementdw efektywnej realizacji przyjetego przez Rade
Ministréw Planu na rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju. To m.in. poprzez tzw. inteligentne zamoéwienia
publiczne, a wiec takie, ktére facza w sobie elementy ekonomiczne, gospodarcze, innowacyjne i spoleczne
Rzad zamierza nadaé polskiej gospodarce impuls prorozwojowy.

Tymczasem, zaproponowane w Projekcie Ustawy rozwigzanie dotyczace zamdwier in-house umozliwia
wszystkim zamawiajacym, tj. jednostkom sektora finanséw publicznych, a zatem organom administracji
rzadowe]j, jednostkom samorzadu terytorialnego, ale réwniei innym panstwowym lub samorzadowym
osobom prawnym bezprzetargowe zlecanie realizacji wszelkich zadait dotyczacych robét budowlanych,
usfug lub dostaw na rzecz kontrolowanych przez te podmioty spélek. W skrajnym przypadku moie to
prowadzi¢ do monopolizacji rynku zadan publicznych wylacznie przez podmioty publiczne 2 wylaczeniem
sektora prywatnego, w tym Malych i Srednich Przedsigbiorcéw. Wyigczenie spod przepiséw Prawa
zamowien publicznych zaméwien in-house oznacza réwnoczednie pozbawienie sig instrumentarium
przewidywanego w tej ustawie, dzieki ktoremu Parstwo mialo pelni¢ role wymagajacego Klienta
tworzacego popytowy bodziec innowacyjny poprzez zamawianie débr wysokiej jakoéci, a zatem jednego ze
$rodkéw majacych prowadzié do realizacji Planu na rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju.

Wprowadzenie do Prawa zamdwien publicznych wylaczenia podmiotowego, pozwalajacego na udzielanie
zamowieri publicznych z pominigciem zasad i standardéw okreslonych w tej ustawie, w szczegélnosci
zasady jawnosci i konkurencyjnoséci, budzi w naszej ocenie istotne watpliwoici prawne, zaréwno z punktu
widzenia zgodnoéci proponowanych rozwigzan z Konstytucja RP jak i prawem Unii Europejskiej.

Do najistotniejszych zasad Konstytucyjnych, ktérych naruszenia upatrujemy w proponowanym w
Projekcie Ustawy rozwigzaniu naleia:

- zasada achrony réwnowagi budietowej paristwa i jawnosci dziatania organéw paristwa (art. 2
Konstytucji RP) ~ poprzez to, e instytucja in-house uniemozliwia w rzeczywistoici kontrolg przejrzystosci
wydatkowania $rodkéw publicznych, co moie prowadzi¢ do niekontrolowanege i nieefektywnego
gospodarowania finansami publicznymi i stwarza istotne ryzyko korupcji. Konsekwencjg takiego stanu



rzeczy bedzie istotne zagrozenie dla réwnowagi budietowej paristwa, od ktdrej zaleiy zdolnoéc panstwa do
dziatania i do wypetniania jego zadan’ oraz

- zasada ochrony konkurencji, swobody dziatalnosci gospodarczej | zasada réwnoéci (art. 20 w zw. z
art. 22 i art. 32 Konstytucji RP} — ze wzgledu na naruszenie standarddw konkurencyjnosci gospodarki
opartej na zasadach uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania poprzez niekontrolowane
wykorzystywanie zamdwien in-house w sytuacjach, gdy nie jest to niezbednie konieczne dla ochrony
interesu publicznego, jak réwniez poprzez bezprzetargowe powierzanie realizacji kontraktéw publicznych
pod jedynym warunkiem odpowiedniego powigzania kapitalowego i gospodarczego pomiedzy
zamawiajacym a podmiotem, ktéremu kontrakt jest powierzany, podczas gdy przedsigebiorcy prywatni
ubiegajacy sie o takie same kontrakty musza speini¢, zgodnie z ustawa Prawo zamowier publicznych, szereg
dodatkowych wymogdw.

Ponadto, obecne brzmienie przepisu narusza w oczywisty sposéb regulacje prawa Unii Europejskiej
dotyczace zaméwiert publicznych, poniewai pozbawia uczestnikéw rynku jakichkolwiek érodkéw ochrony
prawnej, w tym moiliwosci weryfikacji nawet tych czysto formalnych przestanek przewidzianych w art. 1
pkt 7 Projektu Ustawy. Wylaczenie spod Prawa zaméwier publicznych oznacza bowiem, ie nie maja w
takim przypadku zastosowania procedury odwolawcze przewidziane w tej ustawie®. Takie rozwigzanie jest
ewidentnie sprzeczne z postanowieniami Dyrektywy B9/665/EWG dotyczace] srodkéw ochrony prawnej w
zamdwieniach publicznych, co jednoznacznie potwierdza orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej®.

Zwracamy réwniez uwage, ze ze wzgledu na swdj ustrojowy charakter, zagadnienie in-house wymaga 2
jednej strony szczegétowej analizy wplywu jege ewentualnego wprowadzenia na sytuacje
przedsigbiorcéw w poszczegéinych sektorach i braniach gospodarki, z drugiej za$ catego krajowego
otoczenia prawnego, w tym m.in. przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji, prawa handlowego, czy
gospodarki komunalnej. Analizy takie nie zostaly przeprowadzone, skutki wprowadzenia propenowanej
(prawdopodobnie niekonstytucyjnej, naruszajacej prawo Unii Europejskiej i budzacej szereg kontrowersji w
réinych grupach spotecznych) regulacji sg zatem trudne do przewidzenia. Wobec powyiszego, na obecnym
etapie regulacja ta nie powinna zosta¢, w spos6b odpowiedzialny, przyjeta.

Jednoczednie, majac $wiadomosé obowiazkéw spoczywajacych na paristwie polskim dotyczacych
terminowej implementacji postanowieri prawa unijnego w zakresie zaméwier publicznych, podkreslamy, ie
kwestia in-house nie stanowi zagadnienia wymagajacego implementacji, a ewentualne wprowadzenie tej
regulacji do przepiséw krajowych pozostaje w wytgcznej kompetencji paristwa czlonkowskiego.

Podkreslamy, ie ewentualne wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego regulacji dotyczgcej
zamdwien in-house powinno nastapi¢ z poszanowaniem stanowiska i intereséw wszystkich uczestnikdw
rynku, a przepisy powinny zapewniaé przejrzysto$é dziataii zamawiajacych zamierzajacych skorzystac z tego
instrumentu. Konstruujac przepisy naleiy zatem uwzgledni¢ m.in. nastepujace zagadnienia:

a) wprowadzenie bardziej precyzyjnych mechanizmow zabezpieczajgcych przed naduiywaniem przez
zamawiajacych instytucji zamdwieri in-house w stosunku do propozycji zawartej w Projekcie Ustawy, ktdra
zawiera czysto iluzoryczne i bardzo tatwe do obejscia obostrzenia;
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b) obowigzek uzasadnienia decyzji o realizacji zadar publicznych z wykorzystaniem instrumentu in-house,
w szczegoinoéci poprzez analize sytuacji na danym rynku wykazujacy, ze zadanie to nie jest/nie moie by¢
naleiycie realizowane z wykorzystaniem zwyklych mechanizméw rynkowych;

c) obowigzek upubliczniania informacji o zamiarze zawarcia umowy w trybie in-house z odpowiednim
wyprzedzeniem wraz z rzetelnym wyliczaniem kosztéw realizacji danego zadania z wykorzystaniem
instrumentu in-house, w s2czegdinoéci w stosunku do prognozowanych kosztow realizacji tego zadania
przez przedsiebiorcow prywatnych;

d) obowigzek opisu mechanizmu wynagrodzenia oraz wskainikéw stuigcych do obliczania, kontrolowania i

przegladu wysokoéci wynagrodzenia przekazywanego przez zamawiajacege kontrolowanej przez niego
spoice;

e} obowiazek stalego weryfikowania spefniania przestanek utrzymania warunkéw zamoéwienia in-house

podczas calego okresu realizacji zadania wraz z obowiazkami sprawozdawczymi zwigzanymi z ww.
wymogami;

f) uregulowanie ewentualnej moiliwoici i zakresu dalszego podzlecania zadan przez spotke
kontrolowang przez zamawiajacego jako wyjatku od zasady osobiste] realizacji zadania i jednoznaczne
przesadzenie o statusie takiej spotki jako zamawiajacego;

g) przewidzenie skutecznych mechanizméw kontroli nad decyzjami zamawiajacych zamierzajacych
skarzystaé z trybu in-house (chodzi m.in. o kompetencje KIO lub sgdow powszechnych/saddw
administracyjnych);

h) jednoznaczne ograniczenie moiliwoéci stosowania zamdwien in-house wylacznie do zamdwien
udzielanych w celu realizacji zadan, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany.

Ze wzgledu na wage aspektéw ekonomicznych i rynkowych takiego rozwigzania uzasadnionym i koniecznym
zdaje sie przyznanie okreélonych kompetencji organom, ktére dzisiaj sg wladne i przygotowane do oceny
danej sytuacji z punktu widzenia jej oddzialywania na konkurencje, tj. Urzedowi Ochrony Konkurenciji i
Kensumentow,

Poza kwestiami prawnymi, doglebnej analizy wymagaja takie gospodarcze (ekonomiczne) i spoleczne skutki
regulacji w ostatecznie wypracowanym ksztalcie. Wydaje sig, Ze przepisy te nie powinny w Zadnym
przypadkue pozwalac na masowe, niekontrolowane udzielanie zaméwied publicznych w  sposob
bezprzetargowy, moze to bowlem — ze wzgledu na potencjalng skale zjawiska - w sposob istotny naruszyc
podwaliny gospodarki wolnorynkowej. Na uwage zastuguje takie aspekt spoleczny tego zagadnienia, w tym
koniecznoé¢ zapewnienia réwnych praw pracownikom, niezaleinie od tego, czy znajdujq oni zatrudnienie w
spblce prywatnej, czy tez w spélce publicznej.

Powyisze nie wyczerpuje zagadnieri, ktore nalely poddaé szczegdlowej analizie przed przyjgciem tak
istotnego dla gospodarki rozwigzania jak zamdwienia in-house. Instytucja in-house wymaga bowiem
wszechstronnej analizy, ktéra pozwoli na wypracowanie rozwigzash umozliwiajgcych sektorowi publicznemu
korzystanie z omawianego mechanizmu przy petnym poszanowaniu konstytucyjnych prawa i wolnosci
przedsiebiorcéw, w tym w szczegdlnosci zachowania zasady konkurencyjnodci i przejrzystosci.

Z praykrodcia stwierdzamy, ze w niektérych branzach gospodarki stan merytorycznej wiedzy o trybie in-
house jest pobieiny i niski, co Jest wykorzystywane przez réine $rodowiska zainteresowane
nieograniczonym wdroeniem tego trybu do gospodarki rynkowej, w tym réwniei na tych rynkach na
ktérych istnieje konkurencja. Wskazujemy rowniez na fundamentalng sprzecznos¢ szerokiego otwarcia
rynku na tryb in-house z zalozeniami programu gospodarczego dla Polski z efektywnym wykorzystaniem
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ogromnych Srodkéw pomocowych UE z perspektywy finansowej 2015 — 2020. Nie kwestionujemy
motliwosci przeniesienia trybu in-house do prawa krajowego jako wyjatku od reguly, ale nie moiemy
zaakceptowal préby odwrdcenia powyiszej kolejnoici, czym naszym zdaniem moie skutkowaé przyjecie
proponowanych zapiséw w obecnym projekcie ustawy.

W zwigzku z powyiszym, wnosimy o wycofanie z obecnego Projektu Ustawy motiliwoéci udzielania
zamdwier publicznych w trybie in-house i przesuniecia tego zagadnienia do prac nad przewidywang
systemowg reformg zaméwien publicznych, Jednoczeénie, sygnatariusze niniejszego pisma wyraiajg
gotowos¢ do aktywnego uczestnictwa i merytorycznego wsparcia Rzadu w wypracowaniu kompromisowej
tresci przepisu uwzgledniajacego potrzeby strony publicznej przy poszanowaniu praw przedsiebiorcow

prywatnych.
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