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Streszczenie. Przedsi¢biorstwa uzytecznosci publicznej dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych sa zobowiagzane do stosowania we wlasciwym zakresie
przepiséw z zakresu zamoéwieri publicznych. Stosowanie tego wymogu nie jest powigzane w zaden
sposob ze strukturg wlascicielska takiego przedsigbiorstwa, co oznacza, ze dotyczy przedsigbiorcéw
zaréwno publicznych, jak i prywatnych. Autorka prowadzi rozwazania na temat zaméwien sektoro-
wych udzielanych w ramach funkcjonujacej grupy kapitalowej, charakteryzujac, czym sa zaméwienia
sektorowe oraz w jakich sytuacjach mamy do czynienia z wytaczeniem stosowania ustawy prawo za-
méwieri publicznych. W artykule autorka zwraca szczegdlna uwage na problemy, jakie przed zama-
wiajacymi sektorowymi wystepuja w sytuacji udzielania zaméwienia podmiotom nalezacym do tej
samej grupy kapitatowej co zamawiajacy. Artykul zawiera wniosek de lege ferenda wprowadzenia odpo-
wiednich rozwiazan prawnych majacych na celu zminimalizowanie wystgpowania nieprawidlowosci
zwigzanych ze stosowaniem przez zamawiajacych sektorowych prawa zamoéwieri publicznych. W tym
zakresie autorka zwraca uwage na skladanie oswiadczen o braku konfliktu intereséw czy stosowa-
nie trybu zaméwienia z wolnej reki w przypadku udzielania zaméwien w ramach grupy kapitalowe;.

Sectoral procurement within a capital group - selected issues
Keywords: sectoral procurement, public procurement, capital group

Summary. Public utilities operating in the water, energy, transport and postal services sectors are
obliged to apply public procurement rules to the appropriate extent. The application of this requ-
irement is not linked in any way to the ownership structure of such a company, which means that
it applies to public as well as private entrepreneurs. The author discusses sector contracts awarded
within a functioning capital group, characterising what sector contracts are and in which situations
the application of the Public Procurement Law is excluded. In the article, the author draws particu-
lar attention to the problems that sector procurers face when awarding contracts to entities belon-
ging to the same capital group as the ordering party. The article contains a de lege ferenda proposal
to introduce appropriate legal solutions aimed at minimising the occurrence of irregularities related
to the application of the Public Procurement Law by sector procurers. In this respect, the author
draws attention to the submission of declarations of interest or the use of the sole-source procure-
ment procedure in the case of awarding contracts within a capital group.
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Wstep

Przedsigbiorstwa uzytecznosci publicznej dzialajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych sa zasadniczo zwigzane przepisami
dotyczacymi zaméwien publicznych w zakresie zakupu towaréw, rob6t budowla-
nych lub uslug, niezaleznie od tego, czy sa one publiczne, czy prywatne. Przyjete
rozwigzanie niesie ze sobg okreslone zagrozenia wynikajace ze stosowania obo-
wigzujacych przepiséw prawa.

Autorka czyni rozwazania na temat zaméwien sektorowych udzielanych w ra-
mach funkcjonujacej grupy kapitatowej. W tym celu przedstawia, czym s3 zamé-
wienia sektorowe, jaki majg zakres podmiotowy. Omawia przypadki wylaczenia
stosowania przepiséw z zakresu zaméwien publicznych, jak réwniez wykazuje po-
przez prowadzong analize, iz obowigzujace przepisy uksztaltowane w sposéb nie-
precyzyjny, nieostry staja si¢ wyzwaniem dla zamawiajacych sektorowych. Zwraca
szczegolng uwage na problemy, jakie przed zamawiajacymi sektorowymi wyste-
puja w sytuacji udzielania zaméwienia podmiotom nalezacym do tej samej grupy
kapitalowej co zamawiajacy.

Zauwazywszy zagrozenia, autorka de lege ferenda proponuje wprowadzenie
odpowiednich rozwigzan prawnych. Wskazywana konieczno$¢ zmian ma na celu
zminimalizowanie wystepowania nieprawidlowosci zwigzanych ze skladaniem
oswiadczeni o braku konfliktu intereséw w przypadku udzielania zaméwien w ra-
mach grupy kapitalowe;.

Artkul przygotowany zostal z wykorzystaniem metody prawno-dogmatycznej
zwigzanej z analizg i wykltadnig aktéw prawych odnoszacych si¢ do problematyki
zaméwien sektorowych. Uzupelniona ona zostala o metode prawno-poréwnawcza,
co pozwalalo na badanie i zidentyfikowanie obowigzujacych norm prawnych, a tak-
ze oceny funkcjonujacych rozwigzan prawnych w zakresie zaméwien sektorowych.

1. Zamowienia publiczne sektorowe

Okreslajac znaczenie pojecia zaméwieri sektorowych ustawodawca odwoluje sie
do dyrektywy sektorowej. Zgodnie z art. 7 pkt 35 ustawy Prawo zaméwien pu-
blicznych! (dalej zwana réwniez pzp) przez zaméwienie sektorowe nalezy rozu-
mie¢ zaméwienie publiczne udzielane przez zamawiajacych sektorowych w celu
prowadzenia jednego z rodzajéw dzialtalnosci sektorowej. Wyodrebnienie regulacji
dotyczacych zaméwien sektorowych to faktyczne wkroczenie ustawodawcy w sfe-
r¢ objeta swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, wprowadzajace pewne

1 Ustawa z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 ., poz. 1605 z pézn.
zZm.).
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ograniczenia zwigzane z nabywaniem przez podmioty, w tym podmioty prywatne,
towaréw, rob6t budowalnych czy tez ustug?.

Wyodrebnienie zaméwieri sektorowych w regulacjach prawa unijnego jest
efektem uznania tego rodzaju dzialalnosci gospodarczej jako objetej szczegélnym
uprzywilejowaniem przez paristwo. Wynika to z istoty sektoréw, ktére zaspokaja-
ja istotne potrzeby spoleczne, jak réwniez charakteryzuje je dysponowanie infra-
strukturg czy tez urzadzeniami uzytecznosci publicznej, oraz prawami szczegdl-
nymi lub wylacznymi. Stad tez potoczna nazwa zamoéwien sektorowych to zamé-
wienia uzytecznosci publicznej. Podlegaja one rezimowi dyrektywy 2014/25/UE3,
co wynika ze specyfiki branz, w ktérych niekiedy nie wystepuje konkurencja badz
tez konkurencja jest ograniczona*.

Przestanka klasyfikujaca zaméwienie jako sektorowe jest zakres prowadzonej
przez podmiot zamawiajacy dzialalnosci gospodarczej. Jak wskazuje ustawodawca,
musi to by¢ ,jeden z rodzajéw dzialalnosci sektorowej”. Nie oznacza to, ze w przy-
padku prowadzenia wigcej niz jednego rodzaju dziatalnosci sektorowej zamawiajacy
nie bedzie klasyfikowany jako zamawiajacy sektorowy. Warunkiem podstawowym
zakwalifikowania przedsiebiorcy jako sektorowego jest wykonywanie przynajmniej
jednego rodzaju dzialalnosci sektorowej. Jest to aktywnosé, ktéra jest wykonywana
w zakresie gospodarki wodnej, energii elektrycznej, gazu, energii cieplnej, ustug
transportowych, prowadzenia portéw, przystani i portéw lotniczych, ustug pocz-
towych, wydobycia paliw stalych. Jezeli zamawiajacy sektorowy udziela zaméwie-
nia w innym celu niz prowadzenie dziatalnosci sektorowej, bedzie nadal posiadat
status zamawiajacego sektorowego. Nie bedzie to jednakze zaméwienie sektoro-
we i pzp nie bedzie mialo zastosowania do udzielenia tego zaméwienia. Chyba
ze obowigzek stosowania pzp jest efektem statusu zamawiajacego jako podmiotu
sektora finanséw publicznych.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wezesniej Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci) w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06 stwier-
dzil, ze zakres przedmiotowy dyrektywy sektorowej obejmuje jedynie zaméwie-
nia udzielane przez podmiot bedacy ,instytucja zamawiajacg” w rozumieniu tej
dyrektywy. Zaméwienia takie s udzielne w zawigzku z dziatalnoscig prowadzona
w sektorach wymienionych w odpowiednich przepisach dyrektywy sektorowej oraz
w celu prowadzenia tej dzialalnosci. Wskazal jednoczesnie, ze zakres przedmio-

2 A. Kowalezyk, A. Szymariska, Zamowienia sektorowe. Komentarz, Warszawa 2022, s.18.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzie-
lania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE, O] L 94, 28.3.2014, p. 243-374.

* A. Kowalczyk, A. Szymanska, gp. cit., s. 34.
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towy dyrektywy jest scisle ograniczony, co nie pozwala rozciggac ustanowionych

w niej procedur o inne zaméwienia’.

Zgodnie z art. 5 pzp zamawiajacy sektorowi to:

1) zamawiajacy publiczni w zakresie, w jakim wykonuja jeden z rodzajéw dziatal-
nosci sektorowej,

2) inne podmioty, ktére wykonuja jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej oraz
na ktére zamawiajacy publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub
posrednio przez inny podmiot wywieraja dominujacy wplyw, w szczegélnosci:
a) posiadaja ponad polowe udzialéw albo akeji lub
b) posiadaja ponad potowe gtoséw wynikajacych z udziatéw albo akeji lub
¢) maja prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego,

3) inne podmioty, ktére wykonuja jeden z rodzajéw dzialalnosci sektorowej, jezeli
dzialalno$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegélnych lub wylacz-
nych.

Oznacza to, ze podmioty gospodarcze dzialajace w sektorze energetycznym,
transportowym, wodno-kanalizacyjnym, pocztowym objete s3 regutami w zakresie
udzielania zaméwien publicznych w sytuacji zakupéw towaréw, robét budowlanych
lub ustug, niezaleznie od tego, czy s one podmiotami publicznymi, czy prywatny-
mi. Wynika to w gtéwnej mierze z zalozenia, iz pozostaja one pod wplywem pan-
stwa (b¢dac podmiotami publicznymi) badz pod kontrolg albo nadzorem panstwa
(bgdac podmiotami prywatnymi). Jest to efekt postrzegania tych rynkéw jako ryn-
ki zamknigte, ktére ze wzgledu na znaczenie dla gospodarki i spolecznosci maja
charakter istotny. Stad tez, nabywajac towary, ustugi czy roboty budowlane, zama-
wiajacy sektorowi zobowigzani sg do stosowania przepiséw zawartych z pzp, chyba
ze zgodnie z obowigzujacymi regulacjami zostali oni wylaczeni z tego obowiazku®.

Jak zostalo powyzej wskazane, podmiot zaliczany do zamawiajacych sektoro-
wych jest zobowigzany dokonywa¢ zakupéw zgodnie z dyrektywa 2014/25/UE
niezaleznie od swojego statusu. Zgodnie z Motywem 2 dyrektywy 2014/25/UE

przyjecie takiego rozwigzania kierowane jest potrzebg zapewnienia skutecznosci

5 Sprawa C-393/06: Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z 10.04.2008 r. (wniosek o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Vergabekontrollsenat des Landes Wien — Austria) —
Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt GmbH przeciwko Fernwirme Wien GmbH (Zaméwienia
publiczne — Dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE — Podmiot zamawiajacy prowadzacy dzialal-
no$¢ podlegajacy czesciowo zakresowi przedmiotowemu dyrektywy 2004/17/WE, a czgsciowo za-
kresowi dyrektywy 2004/18/WE — Podmiot prawa publicznego — Instytucja zamawiajaca) (Dz.U.
UE. C.z2008 r., Nr 128, str. 9/2).

6 Szerzej: 1. Herrera-Anchustegui, M. Krasniewski, Wylgczenia stosowania dyrektywy w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych — przeglad prawa i orzecznictwa unijnego w zarysie, ,Internetowy Kwartalnik An-
tymonopolowy i Regulacyjny” 2019, nr 5(8).
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zasad Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegélnosci
zasady swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody
swiadczenia ustug, a takze zasad, ktére si¢ z nich wywodza, takich jak zasada réw-
nego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasa-
da proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W ocenie ustawodawcy europej-
skiego przyjecie wskazanego rozwigzania ma na celu urzeczywistnianie stosowania
podstawowych zasad obrotu gospodarczego przez podmioty istotne z perspektywy
zaspokajania podstawowych potrzeb spoleczenstwa.

Objecie regulacjami zaméwieni sektorowych podmiotéw majacych status spélek
prawa handlowego, w tym podmiotéw prywatnych, niesie za soba skutki zaréwno
formalno-prawne, jak i faktyczne. W przypadku podmiotéw prywatnych dotyczy
to wylacznie sytuacji, gdy dany podmiot otrzymat prawo do dziatania w sposéb
wylaczny lub szczegdlny (special or exclusive rights). Uznaje si¢ bowiem, ze pozo-
staja one pod wplywem paristwa’. Przyjecie takiego rozwigzania opiera si¢ na za-
tozeniu, ze rynki historycznie monopolistyczne i zasiedziale przez jednokrajowe
przedsigbiorstwa pionowo zintegrowane powinny zosta¢ otwarte na konkurencje
wewnatrzwspdlnotows. Jest to skuteczny sposéb na ograniczenie réznego rodzaju
ryzyk zwigzanych z faworyzowaniem podmiotéw z tego samego kraju® oraz mini-
malizowaniem prawdopodobieristwa wystepowania korupcji. Mozna uzna¢, iz przy-
jete rozwigzanie zmierza do stworzenia w zakresie dziatalnosci sektorowej rynku
wylaczajacego monopol, a nastawionego na konkurencj¢. Rozwiazanie to opiera si¢
na zlozeniu, ze rynek konkurencyjny jest najbardziej korzystnym dla konsumenta
ze wzgledu na dostosowanie produktu, ustugi do faktycznych potrzeb konsumen-
ta oraz ksztaltowanie cen z wykorzystaniem zasad rynkowych.

Zamawiajacy sektorowi, ktérzy maja udziela¢ zaméwieni publicznych zgodnie
z dyrektywa 2014/25/UE, sa zwolnieni z tego obowigzku, jezeli paristwo czlonkow-
skie lub podmiot zamawiajacy s3 w stanie wykaza¢, Ze wykonywana dzialalnos¢
bezposrednio podlega konkurencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest ograni-
czony’. Wylaczenie takie jest przyznawane przez Komisje Europejska po przepro-
wadzeniu postgpowania zakoriczonego pozytywna decyzja, o ktérej mowa w art. 35

dyrektywy 2014/25/UE. Procedure te uregulowano w decyzji Komisji 2016/1804161°.

7 Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/167 z 15.09.2016 r. wylaczajaca dostawy detaliczne
energii elektrycznej i gazu w Niemczech z zakresu stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE (Dz.Urz. UE 2016 L 253/6). Zob. § 8 decyzji.

8 S. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK, Vol. 2,
31 ed. edn., London 2018, s. 6-10.

9 Art.34(1) dyrektywy 2014/25/EU.

10 Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/1804 z 10.10.2016 r. dotyczaca szczegStowych za-
sad stosowania art. 34 i 35 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie
udzielania zaméwieri przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-

portu i ustug pocztowych, Dz.Urz. L 275 2 12.10.2016, s. 39-53.
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Bezposrednie podleganie danego rynku presji konkurencji jest ustalane w toku
postepowania przeprowadzanego przez Komisje Europejska, ktéra wykonuje test
podlegania konkurencji.

2. Udzielanie zaméwien publicznych
w ramach grupy kapitatowej

Wielu zamawiajacych sektorowych funkcjonuje w strukturze organizacyjnej, jaka
jest grupa ekonomiczna, w ktérej sktad moze wchodzi¢ szereg odrebnych orga-
nizacyjnie i funkcjonalnie przedsigbiorstw. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie
prawall, przyjete rozwigzanie prawne regulujace kwestie udzielania zaméwienia
publicznego w ramach grupy kapitalowej niesie ze soba pewne problemy, kté-
re wynikaja ze zbiegu réznych przepiséw prawa, ale réwniez z braku precyzji po
stronie ustawodawcy.

Pojecie grupy kapitalowej uregulowane zostalo w ustawie o ochronie konku-
rencji i konsumentéw'? (dalej uokik). W art. 4 pkt 14 uokik zdefiniowano grupe
kapitatows jako ,przedsigbiorcéw, ktérzy sa kontrolowani w sposéb bezposredni
lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce”.

Podstawowg cecha grupy kapitalowej jest nie tylko relacja dominacji-zaleznosci,
lecz takze wspdlny interes czlonkéw grupy przesadzajacy o celowosci utworzenia
i funkcjonowania grupy kapitatowej’3. W doktrynie!* zawraca si¢ uwagg, iz podmio-
ty dzialajace w jednej grupie kapitalowej stanowig ,jeden organizm gospodarczy”
(single economic unit), a przez to zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje
nie dotyczy porozumieri zawieranych pomiedzy takimi przedsiebiorcami naleza-
cymi do tej samej grupy kapitatowej.

W sytuacji spelnienia warunkéw wskazanych w art. 365 pzp mamy do czynie-
nia z wylaczeniem stosowania regulacji dotyczacych zaméwieni publicznych dla
zaméwien udzielanych przez zamawiajacych nalezacych do tej samej grupy kapi-

1 M. Czerwiriski, Udzielanie zamdowieri publicznych w ramach grupy kapitatowej a cena rynkowa
w rezimie cen transferowych, ,Studia Prawnicze” 2021, nr 2(224), s. 13-55.

12 Ustawa z 16.02.2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U.z 2023 ., poz. 1689
z pézn. zm.).

13 L. Kot, A. Stoklosa, Pojgcie grupy kapitalowej w swietle ustawy — Prawo zamdwieri publicznych,
yPrzeglad Prawa Handlowego” 2015, nr 7, 5. 16-22.

4 A. Stawicki, [w:] Ustawa o ochronie konkurencyi i konsumentéw. Komentarz, red. A. Stawicki,
E. Stawicki, Warszawa 2011, s. 240-242; Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
red. C. Banasiniski, E. Piontek, Warszawa 2009, s. 162; M. Bedkowski-Koziot, [w:] Ustawa o ochro-
nie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red.’T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik, Warszawa 2009,
s. 277; K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencyi i konsumentiw.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 258-262. Zob. tez na tle zméw przetargowych: P. Semeniuk, Po/skie
zmowy przetargowe — krytyka, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” (online)
2013, nr 1(2), 5. 58 i n.
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talowej co zamawiajacy sektorowy. Czyli wylaczenie obejmuje zaméwienia sekto-

rowe udzielane przez zamawiajacego podmiotom funkcjonujacym z nim w danej

grupie kapitalowej. Zgodnie ze wskazang podstawg przepiséw pzp nie stosuje si¢
do zaméwien sektorowych na odpowiednio dostawy/ustugi/roboty budowlane,
udzielanych podmiotom:

1) ktérych dane, wraz z danymi zamawiajacego, obj¢te s3 rocznym skonsolido-
wanym sprawozdaniem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 wrzesnia
1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2023 r., poz. 120 i 295),

2) w ktérych zamawiajacy posiadaja ponad polowe udzialéw albo akeji, posiada-
ja ponad polowe gloséw wynikajacych z udzialéw albo akcji, sprawuja nadzér
nad organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad polowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego,

3) ktére posiadaja ponad potowe udzialéw albo akcji zamawiajacego, posiadaja
ponad polowe gloséw wynikajacych z udzialéw albo akcji zamawiajacego, spra-
wuja nadzér nad jego organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania
ponad potowy sktadu jego organu nadzorczego lub zarzadzajacego,

4) ktére wspdlnie z zamawiajacym podlegaja okreslonemu w pkt. 3 wplywowi in-
nego przedsigbiorcy
— jezeli w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80% przecietnych przycho-

déw tych podmiotéw osigganych ze swiadczenia odpowiednio dostaw/ustug/
robét budowlanych pochodzilo ze $wiadczenia dostaw/ustug/robét budow-
lanych na rzecz zamawiajacego lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1-4.
Przywolany artykul 365 pzp jest implementacjg art. 29 dyrektywy 2014/25/UE,
zgodnie z ktérym zwolnienie z obowigzku stosowania przepiséw o zaméwieniach
publicznych obejmuje podmioty powiazane, w sytuacji gdy powiazanie polega na
dzialaniu w ramach jednej grupy kapitalowej. Ustawodawca europejski uznal, iz
nie ma potrzeby ,otwierania” transakcji na konkurencje, poniewaz zakupy majg de
facto charakter wewnetrzny, tj. s3 dokonywane w ramach grupy kapitalowej, co nie
niesie ze sobg zagrozenia dla zasad rynkowych. W motywie 39 preambuty dyrek-
tywy 2014/25/UE wskazano: ,Wiele podmiotéw zamawiajacych jest zorganizo-
wanych jako grupa ekonomiczna, w ktérej sktad moze wchodzi¢ szereg odrebnych
przedsiebiorstw; niejednokrotnie kazde z tych przedsigbiorstw odgrywa wyspecja-
lizowang role w ogélnym kontekscie danej grupy ekonomicznej. Nalezy w zwiaz-
ku z tym wylaczy¢ okreslone zaméwienia na ustugi, dostawy i roboty budowlane
udzielane przedsigbiorstwu powigzanemu, ktérego podstawowa dzialalnos¢ obej-
muje realizacje tego rodzaju ustug, dostaw lub robét budowlanych na rzecz grupy,
ktérej jest ono cztonkiem, raczej niz oferowanie ich na rynku”.
Przywolane wylaczenie mozliwe jest tylko i wylaczenie w sytuacji spelnienia
wskazanych z art. 365 pzp przestanek. Ich niespelnienie uniemozliwia odstapienie
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od stosowania pzp. Dodatkowo istotne jest zwrécenie uwagi na zawarte w mo-
tywie 39 preambuly dyrektywy 2014/25/UE rozwigzanie, zgodnie z ktérym ,[...]
nalezy zagwarantowa¢, ze wspomniane wylaczenie nie bedzie powodowaé zakié-
cen konkurencji na korzys¢ przedsigbiorstw lub przedsigwzie¢ typu joint venture,
ktére s3 powigzane z podmiotami zamawiajacymi; nalezy opracowaé¢ odpowiedni
zestaw przepiséw, w szczegolnosci w zakresie maksymalnych limitéw, w ramach
ktérych przedsiebiorstwa moga uzyskac¢ czes¢ swoich obrotéw z rynku i powyzej
ktérych tracityby mozliwos$¢ otrzymywania zaméwieni bez zaproszen do ubiega-
nia sie o zaméwienie [...]".

Wyktadnia jezykowa przywolanego art. 365 pzp pozwala przyjaé, iz wskazane
w nim wszystkie trzy rodzaje przeslanek muszg by¢ spelnione acznie. Oznacza to,
ze zwolnienie, o ktérym mowa w art. 365 ust. 1-3 pzp, nie ma zastosowania, jezeli
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca nie istnieja powiazania, o ktérych mowa
w pkt 1-4 badz nie jest osiagnig¢ty wskazany prég przecigtnych przychodéw, badz
zamawiajacy nie ma statusu zamawiajacego sektorowego. Udzielenie wéwczas pod-
miotowi nalezagcemu do jednej grupy kapitalowej z zamawiajacym sektorowym
wymaga stosowania regul zawartych w pzp.

3. Udzielania zamdéwien sektorowych
w ramach grupy kapitatowe;j
w trybie zamoéwienia z wolnej reki

Stosowanie trybu zaméwienia z wolnej r¢ki przez zamawiajacych sektorowych
zwigzane jest ze speinieniem przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11-14
w zw. z art. 388 pkt 1 pzp, ktére maja charakter samodzielny w stosunku do prze-
slanek zastosowania art. 365 ustawy pzp. Nie wolno w tym miejscu poming¢ dodat-
kowo jeszcze jednego aspektu, ktéry nie wynika bezposrednio z pzp, a jest zawarty
w przepisach sazczegdlnych wiasciwych dla danego sektora, gdzie moga istnie¢
specyficzne regulacje dotyczace tzw. powierzenia bezposredniego. Mamy z nimi
do czynienia np. w przypadku ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowe-
go, gdzie obowiazuja przepisy dotyczace transportu zbiorowego oraz unijne roz-
porzadzenie 1370/2007.

Wsréd wskazanych przestanek stosowania zaméwien z wolnej reki istotny jest
art. 388 pkt 2 lit. a p.z.p., zgodnie z ktérym zaméwienie sektorowe moze zosta¢
udzielone w trybie zaméwienia z wolnej reki, jezeli w zwiazku z trwajacymi przez
bardzo krétki okres szczegdlnie korzystnymi okoliczno$ciami mozliwe jest udzie-
lenie zaméwienia po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych. Ustawodawca jed-
nakze nie okresla, co niesie za sobg liczne watpliwosci, czym jest cena rynkowa?;
na podstawie czego ustali¢ ceng rynkowa?; czy istnieje jakas metodyka ustalenia
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ceny rynkowej?; czy wystapienie znaczaco nizszej ceny od ceny rynkowej musi by¢
objete badaniem pod katem razaco niskiej ceny?; a co, jesli znaczaco niska cena
jest ceng rynkows i czy w takiej sytuacji zamawiajacy moze zawrze¢ umowe na
realizacj¢ zaméwienia?; a contrario kiedy mozna méwié, ze cena bedzie niewspot-
miernie wysoka?; czy powiazania kapitalowe pomig¢dzy stronami nie majg wplywu
na tre$¢ umowy, a przez to na ustalenie ceny, ktéra bedzie wykazywana jako cena
znaczaco nizsza od ceny rynkowe;j?

Okreslajac przestanke stosowania trybu wyjatkowego, niekonkurencyjnego,
co do ktérego obowiazuje regula szczegélnego i wyjatkowego traktowania, usta-
wodawca robi to w sposéb na tyle niejasny i nieprecyzyjny, ze de facto wykazanie
podstawy stosowania tego wylaczenia staje si¢ wyzwaniem dla zamawiajacego sek-
torowego. Jesli dochodzi do udzielania zaméwienia w ramach grupy kapitalowej,
gdzie mozliwe jest stosowanie cen preferencyjnych, zamawiajacy sektorowy zde-
rza si¢ z problemem faktycznym wlasciwego wykazania oraz doboru metodologii
sposobu przedstawienia spelnienia wskazanych przestanek. W doktrynie zwraca
si¢ uwage na zbyt duzy subiektywizm i nieprzewidywalnos$¢ przy okreslaniu mini-
malnych kosztéw wykonania zaméwienia zaréwno po stronie zamawiajacych, jak
i Krajowej Izby Odwolawczej. Postuluje si¢ obligatoryjnos¢ sporzadzania branzo-
wych analiz ekonomicznych przy weryfikacji razaco niskiej ceny®.

Whylaczenie stosowania rezimu zaméwieri publicznych na podstawie art. 365
pzp, ktére dotyczy wszystkich zamawiajacych sektorowych, jest czyms innym niz
mozliwo$¢ udzielenia przez zamawiajacych sektorowych zaméwienia in-house
w trybie zaméwienia z wolnej reki. Instytucja zaméwieri in-house to §wiadczenie
dostaw, ustug i rob6t budowlanych przez podmioty wewnetrzne, nad ktérymi in-
stytucje zamawiajace maja pelna kontrole, a wiec nie muszg dokonywaé wyboru
wykonawcy, stosujac jeden z trybéw podstawowych — wlasciwy do udzielenia za-
mdéwienia publicznego!®.

Obecnie obowigzujace regulacje pzp zaméwienia in-house ksztaltuje przez art.
214 ust. 1 pkt. 11-13 pzp w ramach rezimu zaméwien z wolnej reki. Moga one by¢
stosowane w sytuacji, gdy zamawiajacy sprawuje nad wykonawcg bezposrednio lub
posrednio kontrole analogiczng jak nad wlasnymi jednostkami oraz ponad 90%
jego dziatalnosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawia-
jacego (bezposrednio lub posrednio) i nie ma w nim bezposredniego udziatu ka-
pitatu prywatnego (art. 214 ust. 1 pkt 11 pzp). Spelnienie powyzszych przestanek

pozwala na stosowanie zaméwien in-house.

5 G.Mazurek, Analiza ekonomiczna a razqco niska cena,,Monitor Zaméwien Publicznych”2020,
nr 5-6,s. 9-11.

16 Szerzej A. Trojanowska, Instytucja zamowieri typu in-house — proces jej ksztattowania oraz wy-
brane zagadnienia wynikajqce z orzecznictwa krajowego, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2017, nr 2,

s. 77-78.
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Obok zaméwien in-house wertykalnych i wspélnych mozliwe sa zaméwienia
in-house ,odwrécone”i ,siostrzane”, polegajace odpowiednio na udzieleniu zamé-
wienia innemu zamawiajgcemu publicznemu sprawujacemu kontrole nad udziela-
jacym albo innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego zamawiajacego
(art. 214 ust. 1 pkt 12 pzp). Ustawodawca wprowadzit dodatkowo zakaz powierze-
nia wykonania cz¢éci zaméwienia in-house podwykonawcy (art. 214 ust. 9 pzp)Y.

W omawianym przypadku zaméwien in-house istotne jest stanowisko wypraco-
wane przez orzecznictwo, podnoszace, ze powierzenie przez jednostke samorzadu
terytorialnego zadan wlasnych komunalnej spéice prawa handlowego, powolane;j
na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunal-
nej’®, w celu wykonywania tych zadan nie stanowi zaméwienia publicznego i nie
wymaga w ogéle zawarcia umowy. Nie jest jednak wykluczone zawarcie umowy
wykonawczej z takim ,,podmiotem wewnetrznym” bez stosowania trybu udziela-
nia zaméwien publicznych. Rezim zaméwien publicznych obejmie jedynie zada-
nia inne niz te, dla ktérych gmina powolata jednostke®.

4. Udzielanie zaméwien sektorowych
w ramach grupy kapitatowe;j
a oswiadczenie o istnieniu konfliktu intereséw

W ramach podejmowanych czynnosci faktycznych oraz prawnych w zwiazku
z udzieleniem zamdwienia publicznego osoby wykonujace dane czynnosci maja
obowiazek zlozy¢ oswiadczenie o istnieniu albo braku istnienia okolicznosci powo-
dujacych wylaczenie, tzw. oswiadczenie o istnieniu konfliktu intereséw. Wynika to
w gléwnej mierze z koniecznosci wykazania zachowania bezstronnosci w zakresie
podejmowanych czynno$ci w prowadzonym postgpowaniu.

Oséwiadczenie o braku istnienia konfliktu intereséw sktada si¢ nie pézniej niz
przed zakoniczeniem postgpowania o udzielenie zaméwienia (art. 56 ust. 5 pzp),
a o$wiadczenie o istnieniu lub nieistnieniu okolicznosci zwigzanych z utrata wia-
rygodnosci skiada si¢ przed rozpoczg¢ciem wykonywania czynnosci zwigzanych

17" Udzielanie zaméwien w trybie zamdéwienia z wolnej reki w ramach instytucji tzw. in-ho-
use w ustawie z dnia 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn.
zm.), s. 4-12, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/46645/ Udzielanie-zamowien-w-
trybie-zamowienia-z-wolnej-reki-w-ramach-in-house.pdf [dostep: 13.06.2023].

18 Ustawa z dnia 20.12.1996 r. o gospodarce komunalnej, t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 679.

Y Szerzej T. Wolowiec, Dopuszczalnos¢ powierzenia in house wykonania ustug publicznych ko-
munalnej spolce prawa handlowego z pominigciem przepisiw ustawy — Prawo zamowieri publicznych,
»Przeglad Prawa Publicznego” 2013, nr 5, 5. 89-90, 95-98; W. Hartung, Zamdwienia publiczne a ,,pod-
miot wewngtrzny’, ,Samorzad Terytorialny” 2008, nr 5, s. 42-45. Pojecie spétki komunalnej odnosi
si¢ do spolek z udzialem jednostek samorzadu terytorialnego i spétek powigzanych ze spétkami ko-
munalnymi przez stosunek dominacji albo zaleznosci. Tak H. Wolska, Realizacja zadani publicznych
przez spotkg komunalng w systemie zamowier: publicznych, Warszawa 2018, s. 67, 113.
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z przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zaméwienia (art. 56 ust. 6 pzp).
W razie wystapienia okoliczno$ci zwigzanych z konfliktem intereséw lub utratg
wiarygodnosci osoby wykonujace czynnosci w postgpowaniu podlegaja wyltaczeniu.
W sytuacji, gdy wykonawcg jest podmiot powigzany kapitalowo z zamawiajacym,
powstaje dylemat faktyczny co do prawidlowosci zlozenia o$wiadczenia, w ktérym
stwierdza si¢ brak istnienia konfliktu intereséw.

Zgodnie z art. 56 pzp konflikt intereséw wystepuje wéwezas, gdy osoby wy-
mienione w art. 56 ust. 1 pzp, tj. kierownik zamawiajacego, cztonek komisji prze-
targowej oraz inne osoby wykonujace czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zaméwienia po stronie zamawiajacego lub osoby mo-
gace wplynaé na wynik tego postepowania lub osoby udzielajace zaméwienia pod-
legaja wylaczeniu z dokonywania tych czynnosci, jezeli po ich stronie wystepuje
konflikt intereséw, tj:

1) ubiegaja si¢ o udzielenie tego zaméwienia;

2) pozostaja w zwigzku matzeriskim, w stosunku pokrewieristwa lub powinowactwa
w linii prostej, pokrewienistwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego
stopnia lub sg zwigzane z tytulu przysposobienia, opieki lub kurateli albo po-
zostajg we wspSlnym pozyciu z wykonawcg, jego zastepca prawnym lub czton-
kami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiega-
jacych si¢ o udzielenie zamdéwienia;

3) w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania o udzielenie zaméwienia po-
zostawaly w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca, otrzymywaly od wyko-
nawcy wynagrodzenie z innego tytulu lub byly czlonkami organéw zarzadza-
jacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamodwienia;

4) pozostaja z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze istnieje
uzasadniona watpliwos¢ co do ich bezstronnosci lub niezaleznosci w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia z uwagi na posiadanie bezposred-
niego lub posredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego
w okreslonym rozstrzygnieciu tego postgpowania.

Osoby wskazane powyzej sktadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za
zlozenie falszywego oswiadczenia, o$wiadczenie w formie pisemnej o istnieniu
albo braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa powyzej. O ile w przypadku
przestanek wskazanych w pkt. 1-3 dos¢ jasno da si¢ ustali¢ ich wystepowanie, o tyle
w przypadku przestanki czwartej nalezy wspomnie¢ o pewnej watpliwosci w sytuacji
skladania jej w stosunku do podmiotu nalezacego do tej samej grupy kapitatowe;.
Wskazana w pkt. 4 przestanka powstania konfliktu intereséw podnosi, iz powstaje
uzasadniona watpliwos¢ co do ich bezstronnosci lub niezaleznos$ci w zwiazku z po-
stepowaniem o udzielenie zaméwienia z uwagi na posiadanie bezposredniego lub
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posredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego w okreslonym
rozstrzygnigciu tego postgpowania. Wsréd przyktadéw stosunkéw faktycznych
wskazujacych na wystgpowanie uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci
wskazuje si¢ stosunki przyjazni, kolezeristwa, znajomosci itp. Czynnikiem koniecz-
nym, ktéry musi wystapi¢, aby uzna¢ ten warunek za spetniony, jest okolicznos¢,
iz charakter stosunku prawnego lub faktycznego moze budzi¢ uzasadnione wat-
pliwosci co do bezstronnosci tych 0s6b?°. Krajowa Izba Odwolawcza wskazuje na
wystepowanie w tym przypadku pewnego aspektu o charakterze zaréwno subiek-
tywnym, jak i obiektywnym. Element subiektywny wynika z faktu, ze o§wiadcze-
nie sktada konkretna osoba wykonujaca czynnosci w postgpowaniu, w okreslonej
sytuacji, czasie i przy okreslonym poziomie §wiadomosci?!.

Dla wskazania istotnosci prowadzonych rozwazan nalezy przytoczy¢ opinie
UZP, w ktérej oméwiono kwestie konfliktu intereséw w przypadku zaméwien in-
-house. Uznano w niej, ze mimo istnienia immanentnego stosunku zwierzchno-
éci (kontroli nad wykonawcg), udzielanie zamdéwienia typu in-house nie oznacza
istnienia automatycznie takiego stosunku prawnego lub faktycznego, ktéry moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci oséb wykonujacych czynnosci
W postepowaniu po stronie zamawiajacego. Watpliwosci co do bezstronnosci po-
winny zosta¢ wykazane przez podmiot, ktéry na nie si¢ powoluje??. W przywola-
nej opinii UZP nie wskazuje, czy skladane os§wiadczenie, jego tres¢ oraz zgodnosc¢
ze stanem faktycznym ma by¢ badane przez skladajacego. Mozna odnies¢ wraze-
nie, iz UZP wskazuje, ze w sytuacji sktadania o§wiadczenia przy istnieniu stosun-
ku zwierzchnictwa charakterystycznego w grupach kapitalowych, nalezy uzna¢, ze
takiego konfliktu nie ma, chyba ze odwolujacy w danym przypadku jest w stanie
wykaza¢ inny stan faktyczny. W ocenie autorki takie stanowisko jest niezgodne
z wykladnia jezykows, ale i celowosciowg przywolanego art. 56 pzp. To sktadaja-
cy o$wiadczenie ma stwierdzi¢ wystepowanie badZ tez brak konfliktu intereséw.
W sytuacji zlozenia o$§wiadczenia niezgodnego z prawda ponosi on odpowiedzial-
no$¢ karng. Przepis art. 56 ust. 4 pzp stanowi obowigzek zlozenia w formie pisem-
nej pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie falszywego oswiadczenia
o istnieniu albo braku istnienia obu kategorii okolicznosci powodujacych koniecz-
no$¢ wylaczenia z postgpowania oséb wystepujacych po stronie zamawiajacego®.

20 Urzad Zaméwieri Publicznych, Nowe podejscie do badania konfliktu intereséw, https://
www.uzp.gov.pl [dostep: 25.08.2023].

2 Uchwata KIO z 9.11.2015 ., sygn. akt KIO/KD 58/15.

2 Stosowanie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zaméwieniach typu in-house, ,Informator
Urzedu Zaméwien Publicznych” 2019, nr 4, s. 19-22, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/ pdf_
file/0025/42685/INFORMATOR-nr-4_2019.pdf [dostep: 10.06.2023].

% H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 238.
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Nalezy w zwiazku z tym podnies¢, iz w sytuacji udzielania przez zamawiajace-
go zaméwienia publicznego podmiotowi powigzanemu istnieje uzasadniona wat-
pliwos$¢ co do bezstronnosci i niezaleznosci os6b zatrudnionych u zamawiajacego.
Interes ekonomiczny obu tych podmiotéw opiera si¢ na okreslonych zalozeniach
biznesowych. Bez watpienia w sytuacji zamawiajacych sektorowych bedacych pod-
miotami prywatnymi podejmowane decyzje i dzialania uwzgledniaja zwykle inte-
res scentralizowanej grupy, do ktérej nalezg. Trudno wigc méwic¢ o bezstronnosci
i niezalezno$ci, skoro mamy do czynienia z reguly ze scentralizowanym modelem

wigkszosci grup kapitalowych.

Zakonczenie

Zamawiajacy sektorowi stosuja regulacje pzp w zakresie prowadzonych postepo-
wani w sytuacji, gdy wykonawca sktadajacym oferte jest podmiot nalezacy do tej
samej grupy kapitalowej co zamawiajacy. Taka sytuacja zderza si¢ w ocenie autor-
ki z nie lada wyzwaniami, jakim musi sprosta¢ zamawiajacy sektorowy, ktéry, sto-
sujgc przepisy ustawy prawo zaméwieri publicznych, w gtéwnej mierze kieruje si¢
celem, jakim jest wlasciwa realizacja zadan zwigzanych z prowadzong dzialalno-
$cia gospodarcza.

Jako wniosek de lege lata nalezy wskazad, iz przepisy oméwione w artykule, a do-
tyczace zaméwien sektorowych sa nieprecyzyjne. Okreslaja przestanki warunkujace
stosowanie zaméwienia z wolnej reki, pozostawiajac z jednej strony pelna swobode
zamawiajacemu, ale jednoczesnie warunkujac poprawnos¢ wylaczenia poprzez wy-
kazanie w spos6b niebudzacy watpliwosci ich spelnienia. Brak metodologii, precy-
zyjnych poje¢ nie sprzyja jasnosci regulacji w tym zakresie. Oznacza to po stronie
zamawiajacego powstanie wysokiego ryzyka, iz stosowanie przestanki z art. 388
pkt. 2 lit. a pzp i przyjecie wiasnej wykiadni dla stosowania instytucji ceny znacz-
nie nizszej od ceny rynkowej naraza go na zarzut naruszenia przepiséw z zakre-
su zaméwien publicznych. Subiektywizm zamawiajacego w ocenie i sposobie ro-
zumienia instytucji prawnej nie powinien by¢ podstawa do stwierdzenia istnienia
przestanek wylaczenia ze stosowania trybu podstawowego w pzp. Rodzi to réw-
niez stan niepewnosci po stronie zamawiajacego i ksztaltuje niewlasciwe praktyki.
Dodatkowo nalezy przeanalizowac instytucje in-house i konieczno$¢ wprowadze-
nia zmian w sytuacji udzielania zaméwieri podmiotom nalezacym do jednej grupy
kapitatowej, a nie spetniania przestanki 90% udzialu dzialalnosci wykonawcy jako
realizacja zadan dla zamawiajacego sektorowego. W ocenie autorki stuszne byloby
badanie poziomu 90% udzialu dzialalnosci dla grupy kapitatowej, do ktérej nale-
zy zamawiajacy sektorowy. Prowadzone badanie dotyczy¢ bedzie wéwcezas udziatu
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dzialalnosci wykonawecy jako realizacja zadan dla przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw unijnych, do ktérego nalezy zamawiajacy sektorowy.

Zobowigzanie do zlozenia o$wiadczenia o braku konfliktu intereséw jest ko-
lejnym wyzwaniem dla zamawiajacego sektorowego w przypadku, gdy wykonaw-
ca jest czlonkiem tej samej grupy kapitalowej co zamawiajacy. W ocenie autorki,
jako wniosek de lege ferenda, niezb¢dne jest przyjecie rozwigzania szczegdlnego,
ktére pozwoli osobom zobowigzanym do sktadania takiego o$wiadczenia na wla-
$ciwe zachowanie zgodne ze stanem faktycznym. Proponowanym rozwigzaniem
jest np. wylaczenie obowiazku skiadania o$wiadczenia w stosunku do podmio-
téw powigzanych kapitalowo z zamawiajacym sektorowym badz tez ustalenie na
potrzeby zaméwien sektorowych przestanek, jakie musi spelni¢ osoba dziatajaca
w imieniu zamawiajacego sektorowego, aby wykazac¢ si¢ bezstronnoscig i obiekty-
wizmem w zakresie podejmowanych czynnosci faktycznych i prawnych zwigza-
nych z udzieleniem zamdéwienia publicznego.
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