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1. WPROWADZENIE

W 2009 r. na podstawie unijnych dyrektyw w sprawie zamowien publicznych
opublikowano ogtoszenia o zamoOwieniach publicznych opiewajacych na kwot¢ okoto
420 mld EUR. Celem tych przepisow jest zapewnienie wszystkim dostawcom
dziatajacym na rynku wewnetrznym mozliwosci swobodnego konkurowania o
zaméwienia publiczne’. Jednoczesnie prawo UE nie ogranicza swobody wykonywania
przez instytucje zamawiajaca ciazacych na niej zadan lezacych w interesie publicznym
wiasnymi srodkami o charakterze administracyjnym, technicznym lub innym, bez
naktadania obowiazku zlecania tych zadan podmiotom zewnetrznym niewchodzacym w
skiad jej whasnej struktury.

Przedmiotem biezacej debaty jest kwestia, czy unijne dyrektywy w sprawie zamdwien
publicznych maja rowniez zastosowanie do roznego rodzaju sytuacji, w ktdérych
instytucje zamawiajace wspolnie daza do zapewnienia wykonania swoich zadan
publicznych.  Trybunat Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej (dalej ,,Trybunat”)
potwierdzit, ze nie mozna automatycznie zaklada¢, ze zamdwienia udzielane migdzy
instytucjami zamawiajacymi nie wchodza w zakres stosowania unijnych przepiséw
dotyczacych zamowien publicznych. Z orzecznictwa Trybunatu wynika jednak réwniez,
ze niektore formy wspotpracy migdzy instytucjami zamawiajacymi nie moga zostac
uznane za zamOwienia publiczne.

Nalezy zatem dokona¢ rozréznienia pomiedzy dziatalnoscia zamoOwieniowa, ktéra
powinna skorzysta¢ na otwartej konkurencji migdzy podmiotami gospodarczymi, ktora
zapewniaja unijne przepisy dotyczace zamdwien publicznych, a innymi rozwiazaniami,
ktore instytucje zamawiajace moga stosowa¢ w celu zapewnienia realizacji swoich zadan
publicznych, a ktoére nie wchodza w zakres stosowania unijnych dyrektyw w sprawie
zamowien publicznych.

Obecnie instytucje zamawiajace, ktore pragna ze soba wspoOtpracowaé, maja czesto
trudnosci z ustaleniem kiedy obowiazuja przepisy unijnych dyrektyw w sprawie
zamoOwien publicznych, a kiedy nie.

Koniecznos¢ wyjasnienia tej kwestii podkreslono w sprawozdaniu Parlamentu
Europejskiego, w ktorym wezwano ,,Komisje i panstwa cztonkowskie do informowania o

Wartos¢ unijnego rynku zamoéwien publicznych ogétem stanowi okoto 17 % PKB UE. Unijne
dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych reguluja wyfacznie udzielanie zamdwien
publicznych, ktérych wartos¢ przekracza okreslony prég. W 2009 r. wartosé takich zaméwien
wyniosta 3,6 % PKB UE. W odniesieniu do pozostatej czesci rynku zamowien publicznych
panstwa czionkowskie musza przestrzega¢ wynikajacych z unijnego prawa zasad
niedyskryminacji, réwnego traktowania oferentéw itp., o ile zamoéwienie bedace przedmiotem
postepowania przetargowego jest przedmiotem zainteresowania ze strony przedsiebiorstw
posiadajacych siedzibe w innym panstwie cztonkowskim.
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konsekwencjach prawnych tych orzeczen [w sprawach wspotpracy publiczno-

publicznej]™.

Niniejszy dokument stanowi prébe odpowiedzi na to wezwanie. Przedstawiono w nim
szeroko dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu oraz dokonano jego konsolidacji i
podsumowania, a takze wyciagnieto z niego wnioski w zakresie, w jakim dopuszczaja to
ustalenia Trybunatu. Nie sformutowano jednak w nim zadnych nowych przepisoéw ani
wymogow. Ma on natomiast na celu poméc w lepszym zrozumieniu i stosowaniu
obowiazujacych przepiséw prawnych. Dokument ten zostat przygotowany z mysla o
wszystkich zainteresowanych stronach dziatajacych w obszarze zamowien publicznych, a
w szczegdlnosci o organach publicznych na wszystkich szczeblach administracii’.
Wytyczne zawarte w niniejszym dokumencie sa ograniczone do obszaru zamowien
publicznych i pozostaja bez uszczerbku dla unijnych przepisow z zakresu prawa
konkurencji i pomocy panstwa.

Po przypomnieniu ogdlnej zasady, ze zamdwienia publiczne miedzy instytucjami
zamawiajacymi podlegaja przepisom unijnych dyrektyw w sprawie zamowien
publicznych (czes¢ 2), w dokumencie oméwiono rozne formy wspotpracy migdzy
instytucjami zamawiajacymi, ktore moga zosta¢ wytaczone z zakresu obowiazywania
tych przepisow (czg¢s¢ 3), a nastepnie inne rodzaje stosunkdw publiczno-publicznych w
swietle unijnego prawa zamOwien publicznych (czg¢s¢ 4).

Niniejszy dokument roboczy stuzb Komisji ma charakter informacyjny i w zaden sposob
nie wiaze tej instytucji. Nalezy zauwazy¢, ze w kazdym przypadku interpretacja unijnego
prawa pozostaje ostatecznie w gestii Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

2. ZASADA OGOLNA: UNIINE PRZEPISY DOTYCZACE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
STOSUJE SIE DO ZAMOWIEN UDZIELANYCH MIEDZY INSTYTUCJAMI
ZAMAWIAJACYMI

Unijne dyrektywy w sprawie zamowien publicznych stosuje si¢ w przypadku zawarcia
przez instytucje i podmioty zamawiajace umowy 0 charakterze odptatnym z innym
podmiotem prawnym. W przypadku zawarcia takiego porozumienia nie ma znaczenia,
czy strona umowy jest podmiotem prywatnym czy publicznym. Wynika to wyraznie z
odpowiednich przepiséw przedmiotowych dyrektyw oraz z orzecznictwa Trybunatu.

Sprawozdanie stanowiace wiasna inicjatywe postanki do Parlamentu Europejskiego Heide Rihle
dotyczace ,Zmian w procedurze udzielania zamoéwien publicznych” (rezolucja Parlamentu
Europejskiego z dnia 18 maja 2010 r. w sprawie zmian w procedurze udzielania zaméwien
publicznych (2009/2175(IN1))).

Wraz z opublikowaniem ,Zielonej ksiegi w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie
zamOwien publicznych — W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamdwien”
(COM(2011) 15 wersja ostateczna, Bruksela, 27.1.2011) zainicjowano konsultacje spoteczne,
ktérych celem jest ustalenie sposobOw reorganizacji obszaru zaméwieni publicznych w
przysztosci. Zanim jednak ewentualne nowe przepisy zostana przyjete i wdrozone, niniejszy
dokument roboczy stuzb Komisji ma na celu wyjasnienie obecnej sytuacji prawnej.
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Artykut 1 ust. 8 dyrektywy 2004/18/WE* (,,dyrektywa dotyczaca sektora publicznego”)
stanowi:

»1erminy ,przedsigbiorca budowlany”, ,,dostawca” oraz ,,ustugodawca” oznaczaja kazda
osobe fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotdw,
ktore oferuja na rynku, odpowiednio, wykonanie robdt lub obiektu budowlanego,
produkty lub ustugi.” (wyttuszczenie dodano).

Artykut 1 ust. 7 dyrektywy 2004/17/WE? (,,dyrektywa sektorowa™) stanowi:

»rerminy ,przedsigbiorca budowlany”, ,,dostawca” lub ,,ustugodawca” oznaczaja osobe
fizyczna lub prawna, lub podmiot zamawiajacy w rozumieniu art. 2 ust. 2 lit. a) lub b),
lub grupe takich osob lub podmiotéw, ktore oferuja na rynku odpowiednio wykonanie
robét budowlanych lub obiektu budowlanego, produkty lub ustugi.” (wytluszczenie
dodano).

Na tej podstawie Trybunat stwierdzit, ze ,,0kolicznos¢, ze ustugodawca jest podmiotem
publicznym odrgbnym od ustugobiorcy, nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu
[dyrektywy]”®. Aby mozliwe bylo stosowanie unijnych przepiséw dotyczacych
zamoOwien publicznych, ,wystarczy w zasadzie, by umowa zostata zawarta pomigdzy
jednostka samorzadu terytorialnego a podmiotem od niej odregbnym pod wzgledem
prawnym”’. Dlatego tez wykaczenie spod zakresu stosowania krajowych przepiséw
dotyczacych zamdwien publicznych ,stosunkdéw migdzy jednostkami administracji
publicznej, ich jednostkami organizacyjnymi i, ogolnie, migdzy podmiotami prawa
publicznego niemajacymi charakteru handlowego, niezaleznie od natury tych stosunkow”
stanowi nieprawidtowa transpozycje unijnych dyrektyw w sprawie zamoOwien
publicznych®.

3. ZADANIA PUBLICZNE WYKONYWANE PRZY WYKORZYSTANIU WEASNYCH
ZASOBOW — WSPOLPRACA PUBLICZNO-PUBLICZNA, KTORA MOZE WYKRACZAC
POZA ZAKRES STOSOWANIA UNIJNYCH PRZEPISOW DOTYCZACYCH ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

3.1. Przeglad roznych koncepcji utrwalonych w orzecznictwie

Z orzecznictwa Trybunatu dotyczacego zamowien publicznych wynika, ze prawo UE nie
ogranicza swobody wykonywania przez instytucje zamawiajaca’ ciazacych na niej zadan

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134 7 30.4.2004, s. 114-240).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, s. 1-113).

6 Sprawa C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom [2009] Zb.Orz. 1-04747, pkt 33.

Sprawa C-107/98, Teckal Srl przeciwko Comune di Viano oraz Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, [1999] Zb.Orz. 1-08121, pkt 50.

8 Sprawa C-84/03 Komisja przeciwko Hiszpanii [2005], Zb.Orz. 1-00139, pkt 40.

Zwazywszy na przedmiot rozwazan — wspOtprace publiczno-publiczna — uwaga ta dotyczy
wytacznie postepowania ,,jednostek zamawiajacych” w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE, a nie
»przedsiebiorstw publicznych” zdefiniowanych w dyrektywie sektorowej, ani przedsiebiorstw
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lezacych w interesie publicznym wiasnymi srodkami o charakterze administracyjnym,
technicznym lub innym, bez naktadania obowiazku zlecania tych zadan podmiotom
zewnetrznym niewchodzacym w sktad jej whasnej struktury™®.

Jezeli wigc instytucja zamawiajaca wykonuje zadanie publiczne przy wykorzystaniu
wiasnych zasobow w taki sposob, ze nie dochodzi do zawarcia umowy o charakterze
odpfatnym — poniewaz $wiadczenie ma charakter wewngtrzny i dotyczy tej samej osoby
prawnej, tzn. instytucja zamawiajaca ma dost¢p do wszelkich zasobdw niezbednych do
wykonania zadania w ramach swojej organizacji — unijne przepisy dotyczace zamdéwien
publicznych nie maja zastosowania. Przykfad: rada miasta zapewnia ustugi transportowe
na swoim terytorium za posrednictwem swojego wydziatu transportu.

Ponadto mozliwos¢ wykonywania zadan publicznych wiasnymi srodkami moze by¢
rowniez realizowana we wspétpracy z innymi instytucjami zamawiajacymi. Kilka
instytucji zamawiajacych moze wzajemnie stuzy¢ sobie pomoca. Jezeli taka sytuacja nie
pociaga za soba koniecznosci zaptaty wynagrodzenia ani nie rodzi wzajemnych praw i
zobowiazan, w rozumieniu unijnego prawa zamowien publicznych nie dochodzi w takim
przypadku do swiadczenia ustug. W takich okolicznosciach unijne przepisy dotyczace
zamowien publicznych nie maja zastosowania. Przykiad: ogolne porozumienie migdzy
sasiadujacymi gminami stanowiace, ze orkiestra jednej gminy bedzie swoja gra
uswietniata miejskie uroczystosci drugiej i na odwrot.

W sytuacji gdy instytucje zamawiajace zawieraja miedzy soba umowy o charakterze
odpfatnym (tzn. przewidujace wzajemne prawa i obowiazki) powstaje pytanie, czy
umowy te moga zosta¢ wytaczone spod zakresu stosowania unijnych dyrektyw w
sprawie zamowien publicznych, pomimo ogolnej zasady stanowiacej, ze umowy migdzy
roznymi osobami prawnymi sa objete przepisami tych dyrektyw. Zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu w pewnych okolicznosciach jest to w rzeczy samej mozliwe.
W przypadku gdy instytucje zamawiajace wspotpracuja ze soba w celu wspdlnego
zapewnienia wykonania zadan lezacych w interesie publicznym, moze dochodzi¢ do
udzielania zamowien, ktore nie rodza koniecznosci stosowania unijnych przepisow
dotyczacych zamdwien publicznych. Taka wspotpraca moze przybiera¢ forme wspolnej
kontroli nad podmiotem obcym, ktéremu powierzono wykonanie danego zadania
(,,wspotpraca wertykalna/zinstytucjonalizowana™). Wspdtpraca ta moze rowniez zostaé
podjeta bez tworzenia nowego podmiotu lub wyznaczania specjalnego podmiotu
(,,wspdtpraca horyzontalna/niezinstytucjonalizowana”).

prywatnych dziatajacych na podstawie szczeg6lnych lub wytacznych praw okreslonych w
dyrektywie 2004/17/WE. Odnosnie do ,jednostek zamawiajacych” wchodzacych w zakres
definicji ,,podmiotéw zamawiajacych” zawartej w dyrektywie sektorowej nalezy zauwazyé, ze
szczegoblna sytuacja tych jednostek pod wzgledem wspotpracy publiczno-publicznej nie zostata
nigdy wyraznie zbadana przez Trybunal. Ustalenia dotyczace ,,jednostek zamawiajacych” ogotem
powinny, MUTATIS MUTANDIS, mie¢ rdwniez zastosowanie w przypadku, gdy wystepuja one
w charakterze ,,podmiotéw zamawiajacych”, z wyjatkiem sytuacji gdy moga istnie¢ znaczne
roznice w obowiazujacych przepisach. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze dyrektywa sektorowa
zawiera w art. 23 przepisy dotyczace pewnych rodzajow wspdtpracy publiczno-publicznej
(mozliwe sa nawet sytuacje tréjstronne).

Sprawa C-26/03, Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, [2005] Zb.Orz. 1-00001, pkt
48.
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3.2. Wspotpraca za posrednictwem odrebnych  podmiotow prawnych
(,,wspotpraca zinstytucjonalizowana/wertykalna”, ,,orzecznictwo dotyczace
zamowien wewnetrznych (in-house)”)

Powszechnie uznaje sig, ze unijne dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych stosuje
si¢ w sytuacji, gdy instytucje zamawiajace udzielaja zamowien publicznych, tzn.
zawieraja pisemne umowy o0 charakterze odptatnym z osoba trzecia, ktdérych
przedmiotem jest wykonanie robo6t budowlanych, dostawa produktow lub $wiadczenie
ustug w rozumieniu wspomnianych dyrektyw. Stosuje si¢ je réwniez w przypadku
udzielania przez instytucje zamawiajace koncesji na roboty budowlane na podstawie
dyrektywy dotyczacej sektora publicznego.

W sprawie Teckal'* Trybunat dokonat funkcjonalnej interpretaciji tego przepisu. Okreslit
on dwa kryteria, ktérych taczne spetnienie umozliwia wykaczenie stosunku migdzy
instytucja zamawiajaca a inng osoba prawna spod unijnych przepiséw dotyczacych
zaméwien publicznych. Wedtug Trybunatu taki stosunek nie wchodzi w zakres
stosowania unijnych przepiséw dotyczacych zamowien publicznych, jezeli:

1) instytucja zamawiajaca sprawuje nad dana osoba prawna kontrole analogiczng
do tej, jaka sprawuje nad wkasnymi stuzbami oraz

2) jednoczesnie dana osoba prawna prowadzi przewazajaca C€zgs¢ Swojej
dziatalnosci na rzecz sprawujacej nad nia kontrolg instytucji zamawiajacej lub
instytucji zamawiajacych*.

Tak wigc uznajac prawo instytucji zamawiajgcych do samoorganizacji, Trybunat
stwierdzit, ze unijne przepisy dotyczace zamoOwien publicznych (tzn. nie tylko
dyrektywy, ale réwniez zasady Traktatu) nie maja zastosowania, w przypadku gdy
instytucja zamawiajaca udziela zamowienia osobie trzeciej, ktora jest od niej niezalezna
wytacznie formalnie, natomiast zasadniczo pozostaje jej podlegta. Orzecznictwo to
dotyczy przypadkow, w ktérych osoba trzecia nie jest podmiotem z kapitatem
prywatnym i jest zaréwno organizacyjnie, jak i gospodarczo zalezna od instytucji
zamawiajacej. Przykiad: rada miasta zapewnia ustugi transportowe na swoim terytorium
za posrednictwem spoitki transportowej, ktorej jest jedynym udziatowcem i ktéra w petni
kontroluje.

W kolejnych orzeczeniach® Trybunat sprecyzowat, ze koncepcja zaméwien in-house
moze mie¢ rowniez zastosowanie w odniesieniu do wspotpracy publiczno-publicznej,

1 Sprawa C-107/98, Teckal, pkt 50. ,,Dla udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy mamy do czynienia

z umowa, sad krajowy ma obowiazek zbadaé zaistnienie porozumienia pomigdzy dwoma
odrebnymi podmiotami. W tym celu [...] wystarczy w zasadzie, by umowa zostala zawarta
pomigdzy jednostka samorzadu terytorialnego a podmiotem od niej odrebnym pod wzgledem
prawnym. Odmienna sytuacja moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy jednostka samorzadu
terytorialnego sprawuje nad danym podmiotem kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuje
nad wiasnymi stuzbami, i gdy podmiot ten prowadzi swoja podstawows dziatalnosé na rzecz
sprawujgcej nad nim kontrole jednostki lub jednostek terytorialnych”.

Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu whoski najwyzszy sad administracyjny doszedt do wniosku, ze
AGAC stanowita wewnetrzna spotke Viano (Consiglio di Stato, Sezione Quinta, orzeczenie nr
2605 z dnia 9 maja 2001 r.).
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stwierdziwszy, ze dwa kryteria okreslone w sprawie Teckal moga by¢ spetnione facznie
przez kilka instytucji zamawiajacych. Przykiad: rady miasta z dwoch miejscowosci
zapewniaja ustugi transportowe na swoim terytorium za posrednictwem spotki
transportowej, ktorej sa wspotwiascicielami i ktdra wspdlnie kontroluja.

Na potrzeby niniejszego dokumentu wspotpraca ta kwalifikowana jest jako wspétpraca
»Zinstytucjonalizowana” lub ,,wertykalna”, poniewaz biora w niej udziat instytucje
zamawiajace, ktére zlecaja wykonanie zadania odrgbnemu podmiotowi, ktorego sa
wspotwiascicielami i ktéry wspdlnie kontroluja, a ktory petni rolg ustugodawcy.

To wylaczenie zamOwien in-house zostato uznane przez Trybunat zarbwno w
odniesieniu do zamowien publicznych i koncesji na roboty budowlane objgtych zakresem
unijnych dyrektywy w sprawie zamoOwien publicznych, jak i koncesji na ustugi
podlegajacych zasadom Traktatu.

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze o ile stosunek migdzy sprawujaca kontrolg
instytucja zamawiajaca a podmiotem kontrolowanym moze by¢ wytaczony spod zakresu
stosowania unijnych przepiséw dotyczacych zamowien publicznych ze wzgledu na jego
wewngtrzny charakter, to podmiot uznany za podmiot wewngtrzny standardowo
kwalifikowatby si¢ roéwniez jako ,podmiot prawa publicznego” podlegajacy
obowiazkowi przestrzegania unijnych przepisow dotyczacych zamdwien publicznych w
odniesieniu do swoich wkasnych zamowien.

W dalszej czgsci szczegotowo opisano stosowne Kryteria wynikajace z orzecznictwa
Trybunatu dotyczacego zamowien in-house, ktore nalezy rozpatrzy¢, aby ustali¢ czy
unijne przepisy dotyczace zamowien publicznych maja zastosowanie, czy tez nie.

3.2.1. Posiadanie udziatu w kapitale podmiotu wewnetrznego

Zgodnie z orzecznictwem instytucja zamawiajaca nie moze sprawowaé wewnetrznej
kontroli nad podmiotem, gdy jedno przedsigbiorstwo prywatne lub wigksza ich liczba
réwniez posiadaja udzialy w kapitale tego podmiotu®®. Dotyczy to réwniez sytuacii, gdy
instytucja zamawiajaca jest w stanie niezaleznie podejmowac¢ wszystkie decyzje
dotyczace tego podmiotu, nie zwazajac na udziatowcoéw prywatnych. Trybunat
argumentowat, ze stosunki pomigdzy instytucja zamawiajaca a jej wkasnymi stuzbami
reguluja wzgledy i wymogi majace na celu realizacj¢ celow lezacych w interesie
publicznym. Natomiast inwestujac kapitat prywatny w przedsigbiorstwo, inwestorzy
kieruja si¢ wzgledami stuzacymi realizacji interesu prywatnego i daza do osiagnigcia
celéow odmiennego rodzaju®®. Dotyczy to réwniez ,zwyklego dokapitalizowania”

B Sprawa C-324/07, Coditel Brabant SA przeciwko Commune d’Uccle i Région de Bruxelles-

Capitale, Zb.Orz. [2008], 1-08457 oraz C-573/07, Sea Srl przeciwko Comune di Ponte Nossa,
[2009] Zb.Orz. 1-08127.

»Posiadanie natomiast przez przedsigbiorstwo prywatne udziatu, nawet mniejszosciowego, w
kapitale spotki, w ktorej udziaty posiada réwniez dana instytucja zamawiajaca, wyklucza w
kazdym przypadku mozliwos¢ sprawowania przez instytucje zamawiajaca kontroli analogicznej
do tej, jaka sprawuje ona nad wiasnymi stuzbami.” (Sprawa C-26/03, Stadt Halle, pkt 49).

© Sprawa C-26/03, Stadt Halle, pkt 50.
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podmiotu wewnetrznego przez przedsigbiorstwo prywatne (tzn. np. nabycia akcji, a nie
udzielenia standardowej pozyczki'®), nawet jezeli nie wiazaloby si¢ to z zadnym
udziatem w dziatalnosci operacyjne;j.

e Znaczenie potencjalnego przysztego zaangazowania kapitatu prywatnego

Co do zasady, fakt istnienia prywatnego udziatu w kapitale przedsigbiorstwa, ktéremu
udziela si¢ zamoOwienia publicznego, nalezy stwierdzi¢ w momencie udzielania
zamowienia'"*®. Ewentualne pozniejsze objecie udziatéw przez inwestoréw prywatnych
w kapitale tego przedsigbiorstwa brane jest pod uwage wytacznie, jezeli w momencie
udzielenia zamoOwienia temu przedsigbiorstwu istnieje faktyczna perspektywa takiego
zaangazowania w kroétkim horyzoncie czasowym®®.

Czysto teoretyczna mozliwos¢ udzialu podmiotu prywatnego w kapitale podmiotu
wewngtrznego sama w sobie nie podwaza istnienia wewnetrznego powigzania migdzy
instytucja zamawiajaca a jej przedsigbiorstwem®.

Jezeli jednak zamowienie miatoby zosta¢ udzielone przedsigbiorstwu bez postepowania
przetargowego na podstawie wyjatku z racji istnienia powigzania wewngtrznego,
pozniejsze nabycie udziatlu w tym przedsigbiorstwie przez inwestorow prywatnych w
dowolnym momencie w okresie obowigzywania zamdwienia stanowitoby zmiane
podstawowego warunku udzielenia zamdwienia. W takich okolicznosciach zaméwienie
musi zosta¢ wiec udzielone w postepowaniu przetargowym?'.

e 100% udziat podmiotow sektora publicznego w kapitale podmiotu wewngtrznego

Z drugiej strony, fakt posiadania catosci udziatow przez instytucje zamawiajace nalezy
traktowa¢ jako przestanke wskazujaca na istnienie kontroli wymaganej, aby mozliwe
byto powotanie si¢ na wyjatek z tytutu istnienia powiazania wewngtrznego, przy czym
przestanka ta nie jest jednak sama w sobie rozstrzygajaca®.

16 Pozyczki nie mozna uznaé¢ za ,standardowa” jezeli np. mozliwym sposobem jej splaty bytaby

konwersja zadtuzenia z jej tytutu na udziaty w podmiocie wewnetrznym.

ol Sprawa C-26/03, Stadt Halle, pkt 15 i 52 oraz C-573/07, Sea, pkt 47.

18 W drodze wyjatku szczeg6lne okolicznosci moga wymaga¢ uwzglednienia wydarzen, ktore miaty
miejsce po dniu, w ktérym udzielono danego zamowienia. Ma to szczegOlnie miejsce w
przypadku, gdy udziaty w przedsiebiorstwie wykonawcy, w ktérym uprzednio catos¢ udziatow
posiadata instytucja zamawiajaca, zostana przeniesione na przedsigbiorstwo prywatne tuz po
udzieleniu temu wykonawcy danego zamdéwienia z wykorzystaniem sztucznego mechanizmu
stworzonego w celu obejscia odpowiednich przepisow unijnych (zob. w tym kontekscie sprawa C-
29/04 Komisja przeciwko Austrii [2005], Zb.Orz. 19705), pkt 38-41).

19 Sea, pkt 50.

2 Zob. komunikat na temat ZPPP, przypis 14. Stanowisko to w migedzyczasie potwierdzit ETS w
sprawie C-371/05, Komisja przeciwko Wochom, [2008], Zb.Orz. 1-00110, pkt 29.

2 Sea, pkt 53.

2 Sprawa C-340/04, Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio i
AGESP SpA., [2006] Zb.Orz. 1-04137, pkt 37: ,,0kolicznos¢, ze instytucja zamawiajaca posiada,
sama lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, cato$¢ kapitatu zaktadowego spoiki, ktorej
udzielono zamowienia, wydaje sie¢ wskazywaé — jednakze w sposOb nieprzesadzajacy — ze
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Przestanka ta traci znaczenie w przypadku utworzenia przez instytucje zamawiajace
nastawionego na zysk przedsigbiorstwa, ktore jest w petni od nich niezalezne. Przypadek
ten ilustruje réwniez sprawa Parking Brixen. Dotyczyta ona podmiotu, Kktorego
wiascicielem w chwili udzielenia zamOwienia byla instytucja zamawiajaca, a ktory
posiadat pewien stopien autonomii?® (por. nastepny punkt), co sprawito, ze Trybunat
odmowit przyznania mu statusu podmiotu wewngtrznego.

3.2.2. Pierwsze kryterium okreslone w sprawie Teckal: niezbedna kontrola nad
podmiotem wewnetrznym (zaleznos¢ organizacyjna)

Instytucja zamawiajaca musi sprawowa¢ nad podmiotem wewnetrznym ,kontrole
analogiczna do tej, jaka sprawuje nad wiasnymi stuzbami”®. Sposéb sprawowania
kontroli jest nieistotny, tzn. moze ona by¢ sprawowana w oparciu 0 uprawnienia
wynikajace z prawa prywatnego lub publicznego. Ocena spetnienia wymogu
»analogicznej kontroli” ,musi bra¢ pod uwage catoksztalt przepisow prawnych i
istotnych okolicznosci”. [...] Musi tu chodzi¢ o mozliwo$¢ wywierania decydujacego

wplywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne decyzje™.

W tym kontekscie nalezy uwzgledni¢ nastgpujace aspekty.

e Wspdlna kontrola sprawowana nad podmiotem wewngtrznym przez wigksza liczbe
instytucji zamawiajacych

Trybunat sformutowat nowe aspekty pierwszego kryterium okreslonego w sprawie
Teckal w swoim orzeczeniu w sprawie Coditel. Trybunat wyjasnit, ze chociaz kontrola
sprawowana nad podmiotem wewnetrznym musi by¢ skuteczna, nie jest konieczne, aby
byta ona sprawowana samodzielnie. Potwierdzit tym samym zasad¢ stanowiaca, ze
kontrola w rozumieniu pierwszego kryterium okreslonego w sprawie Teckal moze
byé sprawowana wspolnie.

Trybunat uzasadnit tak szeroka wykladni¢ zasadniczo tym, ze bardziej zawgzona
interpretacja tego kryterium uniemozliwitaby stosowanie zwolnienia okreslonego w
sprawie Teckal w wigkszosci przypadkow, w ktorych dochodzi do wspotpracy migdzy
instytucjami zamawiajacymi. W tym samym duchu Trybunat uznat, ze procedura, ktéra
instytucje kontrolujace stosuja przy podejmowaniu wspdlnych decyzji, jest
nieistotna. Na przyklad stosowanie gtosowania wigkszoscia gtoséw nie stoi w
sprzecznosci z ustanowieniem (wspolnej) kontroli przez wszystkie zaangazowane
instytucje zamawiajace”®. Wynika z tego, ze ,jesli wiadza publiczna zostanie
mniejszosciowym wspolnikiem spotki akcyjnej o kapitale wytacznie publicznym w celu
powierzenia tej spofce zarzadzania ustuga publiczna, kontrola, ktora bedace wspolnikami
tej spotki wiadze publiczne sprawuja nad nia, moze zosta¢ uznana za analogiczna do

instytucja zamawiajaca sprawuje nad ta spotka kontrole analogiczng do sprawowanej nad
wiasnymi stuzbami”.

Sprawa C-458/03, Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG,
[2005] Zb.Orz. 1-08585, pkt 70.

23

24 Sprawa C-107/98, Teckal, pkt 50.
2 Sprawa C-458/03, Parking Brixen, pkt 65; sprawa C-371/05, pkt 24.
2% C-324/07, Coditel, pkt 51.
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kontroli wykonywanej nad wiasnymi stuzbami tej wiadzy publicznej, gdy sprawuja ja
tacznie”?’ %8,

e \Wystarczajacy zakres uprawnien w stosunku do podmiotu wewngtrznego

Aby spetnione zostatlo pierwsze kryterium okreslone w sprawie Teckal, instytucja
zamawiajaca musi zachowac¢ wystarczajacy stopien kontroli zapewniajacy jej mozliwos¢
ograniczania swobody dziatania danego podmiotu.

W sprawie Coditel fakt, ze w sktad organéw decyzyjnych koncesjonariusza wchodzili
wytacznie przedstawiciele instytucji zamawiajacych uczestniczacych we wspdtpracy
uznano za wyrazna przestanke istnienia wewngtrznej kontroli.

Sama forma prawna podmiotu wewngtrznego nie jest czynnikiem decydujacym, moze
jednak stanowi¢ pewna przestankg. Na przykiad w sprawie Coditel Trybunat podkreslit
fakt, ze podmiot wewngtrzny nie dziatat w formie spotki akcyjnej, ,,mogacej realizowa¢
cele niezalezne od jej akcjonariuszy, lecz w postaci spétdzielni migdzygminnej”.
Zgodnie z odpowiednimi przepisami krajowymi taka spotdzielnia nie moze miec¢
charakteru komercyjnego®.

W sprawie Carbotermo® Trybunat stwierdzit, ze kontrola sprawowana przez jedna
instytucj¢ zamawiajaca nad innym podmiotem, ktora polega wytacznie na wykonywaniu
kompetencji przyznanych na mocy prawa spoétek udziatowcom stanowiacym
wigkszos¢, moze nie by¢ wystarczajaca, aby uzna¢ ja za kontrolg w rozumieniu
pierwszego kryterium okreslonego w sprawie Teckal. W takim przypadku uprawnienia
instytucji zamawiajacej umozliwiajace jej wywieranie wptywu na decyzje podejmowane
przez dany podmiot podlegaja znacznym ograniczeniom®. Podobnie w przypadku gdy
instytucja zamawiajaca wywiera wpltyw na decyzje tego podmiotu wytacznie za
posrednictwem spétki holdingowej moze to ostabia¢ kontrolg, ktdra instytucja
zamawiajaca ewentualnie sprawuje. Pierwsze kryterium okreslone w sprawie Teckal
moze wiec nie zostaé spetnione®.

W sprawie Sea®® podmiot wewnetrzny dziatat w formie spotki akcyjnej. Podczas gdy ta
forma spotki nie wyklucza mozliwosci wewngtrznej kontroli, Trybunat zbadat
szczegOtowo szczegdlne uprawnienia przystugujace instytucjom zamawiajacym — w
szczegolnosci te, ktore pozwolityby im kontrolowa¢ organy zarzadzajace podmiotu

2 C-573/07, Sea, pkt 63.

8 W sprawie C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de’
Botti, [2005] Zb.Orz. 1-07287, Trybunat uznat, ze udziat mniejszosciowy wynoszacy 0,97 % byt
tak niewielki, ze wykluczal mozliwosé sprawowania przez gmine wewnetrznej kontroli nad
koncesjonariuszem. W swoich pdzniejszych ustaleniach Trybunat dopuscit jednak mozliwosé
sprawowania wspdlnej kontroli przez kilka instytucji zamawiajacych, ktére indywidualnie moga
mie¢ jedynie niewielki udziat mniejszosciowy nad podmiotem wewngtrznym.

2 Coditel, pkt 37.

%0 Zob. przypis 22.

3 Carbotermo, pkt 38, Parking Brixen pkt 70.

52 Carbotermo, pkt 38 i 39.

8 Zob. przypis 27.
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wewngtrznego i ktdre wykraczaja poza standardowe zasady, ktore maja zastosowanie w
przypadku tego rodzaju kontroli w spétce akcyjne;j.

e Potencjalna autonomia/orientacja rynkowa podmiotu wewngtrznego

W sprawach Coditel i Sea Trybunat stwierdzit, ze gdyby podmiot kontrolowany stat si¢
podmiotem zorientowanym rynkowo i zyskal pewien margines autonomii, co
powodowatoby ostabienie kontroli sprawowanej przez instytucje zamawiajace, to
pierwsze Kkryterium okreslone w sprawie Teckal nie bytoby juz spetnione. W tym
kontekscie nalezy uwzgledni¢ materialny i terytorialny zakres dziatalnosci
kontrolowanego podmiotu oraz jego mozliwosci nawigzywania stosunkow z
przedsiebiorstwami z sektora prywatnego®. Na brak orientacji rynkowej
kontrolowanego podmiotu moze wskazywaé ograniczenie zakresu terytorialnego jego
dziatalnosci do obszaru wiasciwosci instytucji zamawiajacych bedacych jego
wiascicielami oraz zakresu wykonywanej dziatalnosci (tzn. celow, ktore podmiot ten
realizuje)® do wykonywania zadan na rzecz tych instytucji zamawiajacych. W wyniku
przeprowadzenia tego testu stwierdzono istnienie wewngtrznej kontroli w sprawach
Coditel i Sea oraz jej brak w sprawie Parking Brixen.

Kontrolowany podmiot moze nawigzywaé stosunki z przedsiebiorstwami z sektora
prywatnego, pod warunkiem ze pozostaja one uboczne wobec podstawowej dziatalnosci
tego podmiotu, tj. zarzadzania ustugami publicznymi®. Catkowity zakaz stosunkéow
handlowych z przedsigbiorstwami z sektora prywatnego czynitby drugie kryterium
okreslone w sprawie Teckal zbytecznym.

Przyktad: w przypadku gdy gtowna dziatalnoscia podmiotu wewngtrznego jest zbiorka
odpaddéw na rzecz kontrolujacych instytucji zamawiajacych oraz selektywne sortowanie
odpadéw, dziatalnos¢ ta moze wiaza¢ si¢ z koniecznoscia sprzedazy, stanowiacej
dziatalnos¢ uboczna, pewnych okreslonych kategorii  odzyskanych odpadéw
specjalistycznym podmiotom z sektora prywatnego w celu ich recyklingu®’.

3.2.3. Drugie kryterium okreslone w sprawie Teckal: przewazajgca czes¢ dziatalnosci
podmiotu wewnetrznego musi ogranicza¢ sie do wykonywania zadaz
powierzonych przez podmiot kontrolujgcy/podmioty kontrolujgce (zaleznos¢
gospodarcza)

W celu skorzystania z wyjatku z tytutu istnienia powiazania wewngtrznego,
kontrolowany podmiot musi wykonywac¢ przewazajaca cze$¢ swojej dziatalnosci na
rzecz kontrolujacej go instytucji zamawiajacej (instytucji zamawiajacych). Kryterium to
ma na celu zagwarantowanie stosowania unijnych przepisow dotyczacych zamdwien
publicznych, w przypadku gdy podmiot kontrolowany przez jedna instytucje

s C-324/07, Coditel, pkt 36, C-573/07, Sea, pkt 73.
% Coditel, pkt 38, Sea pkt 74-76.
% C-573/07, Sea, pkt 79-80.
3 C-573/07, Sea, pkt 78.
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zamawiajaca lub wigksza ich liczbe aktywnie dziata na rynku i stad moze stanowi¢
konkurencije dla innych przedsigbiorstw®.

W sprawie Carbotermo ETS stwierdzit, ze przewidziany w dyrektywie sektorowej prog
obrotow wynoszacy 80 %, powyzej ktdérego zamoOwienia udzielane przedsigbiorstwom
powiazanym moga nie wchodzi¢ w zakres stosowania tej dyrektywy, nie moze by¢
wykorzystywany jako punkt odniesienia dla dyrektywy dotyczacej sektora publicznego™®.

W tym samym orzeczeniu Trybunat zawart jednak istotne wyjasnienia dotyczace pojecia
.przewazajacej czesci dziatalnosci™®. Zdaniem Trybunatu kryterium to jest spetnione
wytacznie wowczas, jezeli dziatalnos¢ podmiotu wewngtrznego prowadzona jest w
gtéwnej mierze na rzecz instytucji zamawiajacej. Wszelka pozostata dziatalnos¢ winna
mie¢ jedynie marginalne znaczenie.

Ocena ta powinna uwzglednia¢ catoksztatt dziatalnosci wykonywanej przez podmiot
wewnetrzny w ramach zamowienia udzielonego przez instytucje zamawiajaca.
Przestanka ta ma znaczenie bez wzgledu na tozsamos¢ beneficjenta (niezaleznie od
tego, czy jest to sama instytucja zamawiajaca, czy tez uzytkownik ustug), podmiot, ktory
ptaci wynagrodzenie wykonawcy (czy jest to kontrolujaca go instytucja, czy tez
uzytkownicy ustug bedacy osobami trzecimi) czy tez terytorium, na ktérym ustugi te sa
swiadczone.

W przypadku gdy podmiot wewngtrzny jest kontrolowany wspdlnie przez kilka instytucji
zamawiajacych, kryterium ,,przewazajacej cze¢sci jego dziatalnosci” moze by¢ spetnione,
jesli dany podmiot wewnetrzny wykonuje te dziatalnos¢ niekoniecznie na rzecz jednej z
tych instytucji zamawiajacych, ale na rzecz wszystkich tych instytucji tacznie. W
konsekwencji, w przypadku podmiotu wewnetrznego kontrolowanego przez wigksza
liczbe instytucji zamawiajacych, dziatalnoscia, ktéra nalezy wzigé POd uwage, jest
dziatalno$é wykonywana na rzecz wszystkich tych instytucji tacznie™.

3.24. Dalsze otwarte pytania dotyczgce scenariuszy zaktadajgcych udzielanie
zamdwier in-house

Ponizsze kwestie nie zostaty jeszcze bezposrednio poruszone w orzecznictwie
Trybunatu, moga si¢ jednak pojawi¢ w praktyce.

e Czy dopuszczalne jest zaangazowanie kapitalu prywatnego w podmiocie
kontrolujacym?

% Carbotermo, pkt 60.

» Carbotermo, pkt 55. (Orzeczenie to dotyczyto ,starej” dyrektywy sektorowej (93/38). Niemniej
jednak w art. 23 ,,nowej” dyrektywy sektorowej (2004/17/WE) przewidziano podobnie prog
obrotow wynoszacy 80 %, powyzej ktorego zamowienia udzielone tzw. przedsiebiorstwom
powiazanym moga nie wchodzi¢ w zakres stosowania tej dyrektywy).

40 Carbotermo, pkt 63-68.

4 Carbotermo, pkt 70-71.
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Kwestia potencjalnego zaangazowania kapitatu prywatnego w podmiocie kontrolujacym
moze wystapi¢ w przypadku podmiotow prawa publicznego i nie mozna wykluczyé¢, ze
podmioty te nadal bytyby w stanie sprawowac¢ wewngetrzna kontrole nad inng jednostka.

e Czy mozliwe jest ,,oddolne udzielenie zamowienia” (jednostka kontrolowana udziela
zamowienia jednostce dominujacej)?

W przypadku ,,0ddolnego udzielania zamoOwienia” mozna zauwazy¢, ze przestanka
zaktadajaca koniecznos¢ istnienia stosunku o charakterze ,wewnetrznym”, tzn. brak
dwdch podmiotéw posiadajacych autonomi¢ w podejmowaniu decyzji, nadal bytaby
aktualna.

e Czy mozliwe sa zamowienia miedzy ,wewngtrznymi podmiotami siostrzanymi”
(zaméwienia miedzy dwoma podmiotami wewngtrznymi kontrolowanym przez ten
sam podmiot dominujacy)?

W przypadku ,,zamOwien migdzy wewngtrznymi podmiotami siostrzanymi” zaden z tych
podmiotéw nie kontroluje drugiego, natomiast oba kontrolowane sa przez ten sam
podmiot dominujacy. Wydaje sig¢, ze orzecznictwo dotyczace zamowien in-house nie
przewiduje wytaczenia normalnych zamowien publicznych migdzy tymi podmiotami
(,wewngtrznymi  podmiotami  siostrzanymi”) z zakresu stosowania przepisOw
dotyczacych zaméwien publicznych, poniewaz zaden z tych podmiotéw nie kontroluje
drugiego. Zamowienie tego rodzaju moze by¢ jednak formalnie zgodne z orzecznictwem
w sprawie zamoOwien in-house, jezeli np. instytucja zamawiajaca posiadajaca dwa
podmioty wewnetrzne, ktorych jest wiascicielem i ktére kontroluje, dokona zamowienia
pewnych towardw u jednego ze swoich podmiotéw wewngetrznych i zleci ich dostawe do
drugiego podmiotu.

3.3. Wspditpraca niezinstytucjonalizowana/horyzontalna majaca na celu
wspolne wypetnienie zadan publicznych®

3.3.1. Istotne cechy wspotpracy horyzontalnej miedzy instytucjami zamawiajgcymi,
ktéra nie podlega unijnym przepisom dotyczgcym zaméwier publicznych

W swoim orzeczeniu w sprawie Hamburg® Trybunat dopuscit réwniez mozliwosé
wspOtpracy  publiczno-publicznej  wykraczajacej poza koncepcje  zakladajaca
wykorzystywanie wspotkontrolowanych podmiotow wewnetrznych. Trybunat podkreslit,
ze prawo UE nie nakfada na instytucje zamawiajace wymogu stosowania szczegolnej
formy prawnej na potrzeby wspdlnego wykonywania swoich zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej**. Na potrzeby niniejszego dokumentu ten rodzaj wspotpracy

42 Trybunat nie zdefiniowat tego terminu w szczeg6lny sposéb, odnoszac sie do niego w swoim

orzeczeniu, tak wiec jego interpretacja pozostaje kwestia otwarta, pod warunkiem ze odnosi Sie on
do zadan (i) faktycznie wykonywanych przez instytucje zamawiajaca, (ii) ktore instytucja ta
mozna zgodnie z prawem wykonywac¢ lub (iii) ktére ma prawny obowiazek wykonywaé. W opinii
stuzb Komisji mozliwa jest szeroka interpretacja tego pojecia.

Zob. przypis 6.

“ Tamze, pkt 47.

43
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okreslono mianem wspotpracy ,,niezinstytucjonalizowanej” lub ,,horyzontalnej”, w ktorej
udziat biora rdzne instytucje zamawiajace.

Na dzien dzisiejszy istnieje tylko jedno orzeczenie Trybunatu dotyczace wspdipracy
publiczno-publicznej prowadzonej w formie innej niz za posrednictwem
wspotkontrolowanych podmiotéw wewnetrznych. Wydaje sig, ze w celu wyprowadzenia
wywodu Trybunat opart si¢ na wielu okolicznosciach o charakterze indywidualnym,
ktore byty istotne w tej konkretnej sprawie.

Niemniej jednak, uwzgledniajac te aspekty orzeczenia, ktore moga mie¢ ogolne
znaczenie, mozna na jego podstawie zasadnie przyjac, ze instytucje zamawiajace moga
podejmowa¢  migdzy  soba  wspdlpracg  horyzontalna  (bez  tworzenia
wspotkontrolowanego podmiotu ,,wewngtrznego”), ktéra obejmuje zawieranie
porozumien nieobjetych unijnymi przepisami dotyczacymi zamowien publicznych, jezeli
spetnione sa co najmniej nastepujace warunki:

e ukiad ten obejmuje jedynie instytucje zamawiajace, brak udziatu prywatnego
kapitatu®;

e charakter porozumienia wskazuje na rzeczywista wspotprace majaca na celu wspolne
wykonywanie wspdlnego zadania; jej przedmiotem nie jest natomiast normalne
zamowienie publiczne; oraz

e wspOfprace migdzy tymi instytucjami reguluja wytacznie wzgledy interesu
publicznego.

3.3.2. Odroznienie  rzeczywistej ,,wspOtpracy” od normalnego zamdéwienia
publicznego

Na podstawie orzeczenia w sprawie Hamburg mozna stwierdzi¢, ze wspOtpraca ma na
celu wspolne zapewnianie wykonania zadania publicznego, do ktérego wykonania
zobowigzani sa wszyscy partnerzy. Takie wspdlne wykonanie zadania charakteryzuje
si¢ zaangazowaniem i wzajemnymi zobowiazaniami stron umowy i przyczynia si¢ do
powstania wzajemnych efektow synergii. Niekoniecznie oznacza to, ze kazdy ze
wspOtpracujacych partneréw uczestniczy w faktycznym wykonaniu zadania w réwnym
stopniu — wspotpraca moze opiera¢ si¢ na podziale zadan lub okreslonej specjalizacji.
Niemniej jednak umowie powinien przyswieca¢ wspolny cel — wspolne wykonywanie
tego samego zadania.

Przykiad: jezeli wspdlny cel wspoOtpracy migdzy partnerami stanowi przetwarzanie
odpadéw, moga oni podzieli¢ si¢ odpowiednimi zadaniami, tak ze jeden z nich

45 W orzeczeniu w sprawie Hamburg Trybunat odnidst sie do ,,organéw publicznych”, jednak w

opinii stuzb Komisji tego rodzaju horyzontalna wspotpraca moze by¢ dostepna dla wszystkich
kategorii instytucji zamawiajacych, tzn. rowniez dla podmiotéw prawa publicznego. Z drugiej
strony, logiczna konsekwencja kryterium przewidujacego zakaz udziatu kapitatlu prywatnego w
takiej wspdtpracy horyzontalnej jest niedostepnos¢ tej wspdipracy dla podmiotéw prawa
publicznego z udziatem kapitatu prywatnego.
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odpowiedzialny jest za zbieranie odpaddw, a drugi za ich spalanie.

Z ogolnej interpretacji orzecznictwa wynika réwniez, ze przedmiotem umowy musi by¢
rzeczywista wspotpraca, inaczej niz w przypadku normalnego zamowienia publicznego,
gdy jedna strona wykonuje pewne zadanie za wynagrodzeniem®. Za wspétprace nie
mozna wigc uzna¢ jednostronnego powierzenia wykonania zadania przez jedna instytucje
zamawiajaca drugiej.

Przyktad: dostawa energii elektrycznej do budynkéw administracji miasta przez
przedsigbiorstwo uzytecznosci publicznej innego miasta bez przeprowadzenia
uprzedniego postepowania o udzielenie zamowienia.

Wspotprace reguluja wzgledy zwiazane z realizacja celow lezacych w interesie
publicznym. Tak wigc, cho¢ wspOtpraca moze przewidywaé wzajemne prawa i
obowiazki, nie moze obejmowa¢ transferow §rodkéw finansowych migdzy
wspOtpracujacymi partnerami z sektora publicznego, innych niz zwiazanych ze zwrotem
rzeczywistych kosztow robot budowlanych/ustug/dostaw: s$wiadczenie ustug za
wynagrodzeniem jest cecha charakterystyczna zamoéwien publicznych podlegajacych
unijnym przepisom dotyczacym zamowien publicznych.

3.3.3.  Ewentualne ograniczenia dotyczgce dziatalnosci na rynku komercyjnym

Trybunat stwierdzit, ze wspotprace powinny regulowac¢ wzgledy interesu publicznego.
Dlatego tez nie podlega ona zwolnieniu, jezeli przyswiecaja jej inne wzgledy (tj. jest ona
zasadniczo determinowana innymi wzgledami), zwiaszcza komercyjne. Dlatego tez
wspoOtpracujacy partnerzy zasadniczo nie powinni w ramach wspotpracy prowadzi¢
dziatalnosci na rynku. Innymi stowy, porozumienie o wspdipracy nie powinno
obejmowa¢ dziatalnosci, ktéra jest oferowana na wolnym rynku®’.

Przykiad: gdyby wspotpracujacy partnerzy w sprawie Hamburg wybudowali spalarnie
odpaddéw o wydajnosci przekraczajacej ich potrzeby, w celu sprzedazy wolnych mocy
przerobowych z zyskiem na wolnym rynku, ich wspotpracy nie regulowatyby wytacznie
wzgledy i wymogi dotyczace interesu publicznego.

3.4. Podsumowanie

W s$wietle powyzszych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze normalne zamdwienia publiczne
migdzy instytucjami zamawiajacymi (np. zakup pewnych ustug od innej instytucji
zamawiajacej) nadal podlegaja obowiazkom zwiazanym z zamdwieniami publicznymi.

46 Por. sprawa C-275/08 Komisja przeciwko Niemcom [2009] Zb.Orz. 1-00168.

o W przypadkach, w ktorych ze wzgledéw praktycznych tego rodzaju petne wytaczenie statoby w
sprzecznosci z lezacym u podstaw tej wspOtpracy ogo6lnym interesem publicznym (np.
uzasadnionym gospodarczo wykorzystaniem zasobOw), moze by¢ dopuszczalna dziatalnosé o
scisle pomocniczym i pobocznym charakterze z jednostkami, ktore nie uczestnicza we wspotpracy
(np. uzasadnione wykorzystanie uzupetniajacych wolnych mocy).
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Instytucje zamawiajace moga jednak tworzy¢ struktury — zinstytucjonalizowane lub nie —

na potrzeby wzajemnej wspotpracy®.

Zdaniem stuzb Komisji dwie formy wspdtpracy publiczno-publicznej — wspotpraca
horyzontalna i wertykalna — stanowia dwa dostgpne w réwnym stopniu sposoby
organizacji przez instytucje zamawiajace realizacji swoich zadan publicznych
wykraczajace poza zakres stosowania unijnych przepisow dotyczacych zamowien
publicznych. Trybunat wyraznie podkreslit, ze prawo UE nie naklada na instytucje
zamawiajace wymogu stosowania szczegdlnej formy prawnej na potrzeby wspdlnego
wykonywania swoich zadan o charakterze uzytecznosci publicznej. Chociaz powyzsze
srodki stanowia dwie strukturalnie odmienne formy wspétpracy publiczno-publicznej
wykraczajacej poza zakres unijnych przepisow dotyczacych zamowien publicznych,
tacza je pewne wspolne cechy.

o Wykorzystanie whasnych zasobow we wspotpracy z innymi instytucjami

Instytucja zamawiajaca moze wykonywac¢ zadania lezace w interesie publicznym z
wykorzystaniem wiasnych zasobOw, bez korzystania z ustug podmiotow innych niz
wiasne stuzby; moze je rowniez wykonywaé we wspotpracy z innymi instytucjami
zamawiajacymi®® - czy to w formie zinstytucjonalizowanej wspolpracy za
posrednictwem wspoétkontrolowanego podmiotu wewnetrznego, czy tez bez tworzenia
takiej sformalizowanej struktury.

e Zaangazowanie wytacznie instytucji zamawiajacych; brak udziatu prywatnego
kapitatu

Po drugie, z orzecznictwa Trybunatu® zdaje si¢ jasno wynikaé, ze aby wspétpraca
publiczno-publiczno podlegata wytaczeniu spod stosowania unijnych przepiséw
dotyczacych zamowien publicznych, musi kazdorazowo zachowa¢ czysto publiczny
charakter. Udziat kapitalu prywatnego w jednym ze wspotpracujacych podmiotow

48 Uwaza sie, ze wejscie w zycie traktatu lizbonskiego stawia to orzecznictwo Trybunatu w innym

swietle. Prawda jest, ze wraz z wejsciem w zycie traktatu lizbonskiego caty system prawny UE
stanat w obliczu istotnych zmian, ktére nalezy uwzgledni¢ réwniez przy interpretacji
prawodawstwa wtornego UE. Jedna z istotnych zmian wprowadzonych przez traktat lizbonski jest
uznanie znaczenia samorzadu lokalnego i regionalnego (art. 4 ust. 2 TUE). Ponadto art. 1
protokotu (nr 26) w sprawie ustug swiadczonych w interesie ogdlnym uznaje zasadnicza role i
duza swobode krajowych, regionalnych i lokalnych organdéw w s$wiadczeniu, zlecaniu i
organizowaniu ustug swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym w sposob jak najbardziej
dostosowany do potrzeb uzytkownikOw. Przepisy te potwierdzaja prawo organéw do
decydowania o sposobie realizacji ustug, ktore sa zobowiazane s$wiadczy¢ na rzecz og6tu
spofeczenstwa. Z drugiej strony, chociaz nawet w przesztosci nie kwestionowano istnienia tego
prawa, oczywistym jest, ze wykonanie tego prawa musi przebiega¢ zgodnie z innymi przepisami
unijnego prawa. Pewne decyzje podejmowane przez instytucje zamawiajace moga zatem wiazac
sie z koniecznoscia stosowania sig do unijnych przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych.
Prawo UE nie zmusza instytucji zamawiajacych do zlecania zadan na zewnatrz, ale wymaga
zapewnienia, ze w przypadku gdy instytucje te podejmuja decyzje o zaangazowaniu odrebnego
podmiotu — publicznego badz prywatnego — na zasadach komercyjnych, dokonuja tego w
przejrzysty i niedyskryminujacy sposob.

9 Coditel, pkt 48-49; Hamburg, pkt 45.

% Sprawa C-26/03, Stadt Halle.
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wyklucza zatem mozliwos¢ wytaczenia wspotpracy z zakresu stosowania przepisow
dotyczacych zaméwien publicznych™.

e Brak orientacji rynkowej

Jezeli wspotpracujace podmioty sa zorientowane rynkowo, stanowia bezposrednia
konkurencj¢ dla prywatnych podmiotow gospodarczych, ktére realizuja takie same lub
podobne cele komercyjne, przy uzyciu takich samych lub podobnych instrumentéw. We
wspotprace, ktora nie podlega przepisom dotyczacym zamowien publicznych oraz ktora
ma na celu wykonanie zadania publicznego, powinny by¢ zaangazowane wytacznie
podmioty, Kktore zasadniczo nie prowadza na rynku aktywnej dziatalnosci, ktorej
przyswieca cel komercyjny. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze w roli
wspotpracujacych partnerow musza wystepowac instytucje zamawiajace. Status organow
publicznych zaktada istnienie ograniczen w ich dziatalnosci, z kolei podmioty prawa
publicznego musza by¢ ,ustanowione w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb w
interesie ogdinym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego”.

Ponadto przy wspOtpracy wertykalnej podmiot wewngtrzny musi prowadzié¢
przewazajaca czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacych, ktore
sprawuja nad nim kontrole. Wszelka dziatalnos¢ prowadzona na rynku musi miec
charakter uboczny wobec tej dziatalnosci podstawowej, poniewaz ewentualna orientacja
rynkowa stawiataby pod znakiem zapytania wspdlna kontrolg, ktorej istnienie wymagane
jest w przypadku wspdtpracy wertykalnej.

Jesli chodzi o wspotprace horyzontalna, Trybunat stwierdzit, ze jezeli wspotprace
pomigdzy organami publicznymi reguluja wyfacznie wzgledy i wymogi zwiazane z
realizacja celéw lezacych w interesie publicznym, to nie stoi ona w sprzecznosci z
zasadniczym celem unijnych przepisow dotyczacych zamowien publicznych, tj.
swobodnym przeptywem ustug oraz otwarciem niezaktdconej konkurencji we wszystkich
panstwach czionkowskich®®. Ma to miejsce w przypadku, gdy wspolpracy nie
przyswiecaja zadne wzgledy komercyjne.

e Rodzaj stosunkoéw migdzy wspdtpracujacymi partnerami

W sprawie Hamburg Trybunat podkreslit, ze prawo UE nie naklada na instytucje
zamawiajace wymogu stosowania szczegolnej formy prawnej na potrzeby wspolnego
wykonywania swoich zadan o charakterze uzytecznosci publicznej. Nawet jezeli nie ma
takiego wymogu, to biorac pod uwage dwie formy — wertykalng i horyzontalna —
wspOtpracy publiczno-publicznej, nalezy zauwazy¢, ze rodzaj stosunkoéw miedzy
wspotpracujacymi podmiotami jest rozny i wymaga odpowiedniego uwzglednienia.

Fakt (wspdlnego) sprawowania kontroli wewngtrznej w ramach wspdipracy
zinstytucjonalizowanej moze stanowi¢ przestanke wytaczenia z zakresu stosowania
przepisow dotyczacych zamdwien réwniez umowy, ktéra w normalnych warunkach by

o1 Stadt Halle; Hamburg, pkt 44 i 47.
% Hamburg, pkt 47.
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im podlegata. Innymi stowy, wytaczenie z tytutu istnienia powiazania wewnetrznego
dotyczy objgtego innymi przepisami zamowienia publicznego dotyczacego realizacji
zadania za wynagrodzeniem.

Z kolei w przypadku wspotpracy niezinstytucjonalizowanej, w celu odréznienia jej od
zwyczajnego zamowienia publicznego, wydaje sig¢ istotne, aby charakter tej wspotpracy
przewidywat wzajemne prawa i obowiazki wykraczajace poza ,realizacj¢ zadania za
wynagrodzeniem”, a cel wspotpracy nie miat charakteru komercyjnego.
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Tabela podsumowujaca
I. Zamowienia publiczne miedzy niezaleznymi instytucjami zamawiajacymi —
stosowanie zasad udzielania zamowien

I1. Zadanie publiczne wykonywane wspoélnie przez instytucje zamawiajace przy
wykorzystaniu wiasnych zasobow

a) Wewnetrzna kontrola (udzielenie zamdwienia przez instytucje zamawiajaca wlasnemu
podmiotowi wewnetrznemu)

3 taczne warunki:

- brak kapitatu prywatnego w podmiocie wewnetrznym;

- instytucja zamawiajaca (lub instytucje wspdlnie) sprawuje (sprawuja) nad podmiotem
wewngtrznym kontrolg analogiczna do tej, jaka instytucja ta sprawowataby nad wiasnymi
stuzbami;

- podmiot wewngtrzny prowadzi przewazajaca czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz
instytucji zamawiajacej lub instytucji zamawiajacych, ktére go kontroluja.

Jedna instytucja zamawiajaca kontroluje wiasny podmiot wewngtrzny

A jest instytucja zamawiajaca, a E
stanowi odrebny podmiot pod wzgledem
prawnym, ktory jest zardwno
organizacyjnie, jak i gospodarczo zalezny

Kilka instytucji zamawiajacych wspolnie kontroluje podmiot wewngtrzny

A, B i C sa instytucjami zamawiajacymi,
a E stanowi odrgbny podmiot pod
wzgledem prawnym, ktory jest zarowno
organizacyjnie, jak i gospodarczo zalezny
od wszystkich trzech instytucji
zamawiajacych

b) Wspotpraca miedzy instytucjami zamawiajacymi bez tworzenia szczeg6lnej struktury

3 warunki:
- ukfad ten obejmuje jedynie instytucje zamawiajace, brak udziatu prywatnego kapitatu;

- charakter umowy wskazuje na rzeczywista wspolprace majaca na celu wspolne
wykonywanie wspoOlnego zadania; jej przedmiotem nie jest natomiast normalne
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zamowienie publiczne; oraz

- wspoiprace reguluja wytacznie wzgledy interesu publicznego.

4, ZADANIA PUBLICZNE WYKONYWANE PRZY UZYCIU ZASOBOW ZEWNETRZNYCH
— INNE STOSUNKI PUBLICZNO-PUBLICZNE

W niniejszej czesci omowiono sytuacje, w ktorych zadania lezace w interesie
publicznym powierzone instytucji zamawiajacej ostatecznie wykonywane sa przy
wykorzystaniu zasobow zewngtrznych w stosunku do tej instytucji. Moze to mie¢
miejsce w przypadku, gdy dochodzi do przekazania kompetencji w zakresie danego
zadania publicznego innemu organowi publicznemu. Wykonanie danego zadania moze
rowniez zosta¢ powierzone innemu podmiotowi. Moze to nastapi¢ (i) bez ustanawiania
powiazan umownych lub (ii) poprzez zlecenie wykonania zadania innej instytucji
zamawiajacej, ktorej przystuguje wytaczne prawo w tym wzgledzie, lub (iii) w ramach
wspolnego zamdwienia z innymi instytucjami zamawiajacymi lub za posrednictwem
centralnych jednostek zakupujacych.

4.1. Podziat kompetencji miedzy organy publiczne

Kompetencje prawne w zakresie zadania publicznego mozna rozumie¢ jako wytaczne
zobowiazanie 1 prawo do wykonywania danego zadania wiasnymi srodkami
administracyjnymi, technicznymi lub innymi lub poprzez zlecanie jego wykonania
podmiotom zewnetrznym. Kompetencje w zakresie danego zadania publicznego z
definicji zaktadaja istnienie wiadzy publicznej wymaganej do okreslenia ram
regulacyjnych regulujacych wypetnianie zadania na szczeblu danego organu.

Organizacja administracji krajowej jako taka nie wchodzi w zakres kompetencji UE. W
zwigzku z tym w gestii kazdego panstwa cztonkowskiego pozostaje (re)organizacja
wiasnej administracji, a w ramach takiej reorganizacji umozliwienie przekazania
kompetencji w zakresie danych zadan publicznych z jednego organu publicznego do
drugiego. (Ze wzgledu na charakter opisanego tu procesu, nie sa w niego zaangazowane
zadne podmioty z udziatem kapitatu prywatnego).

Celem przepiséw dotyczacych zamowien publicznych jest uregulowanie sytuacji, w
ktorych instytucja zamawiajaca nabywa towary, ustugi lub roboty budowlane, tzn. kupuje
rezultat pewnych dziatan gospodarczych w celu zaspokojenia wiasnych potrzeb lub
potrzeb obywateli. Instytucja zamawiajaca przekazujaca wszystkie kompetencje w
zakresie danego zadania publicznego nie nabywa zadnych ustug na wiasne potrzeby,
przekazuje natomiast odpowiedzialnos¢ za realizacj¢ pewnego zadania innemu
podmiotowi.

Przekazania kompetencji w zakresie danego zadania publicznego z jednej instytucji
zamawiajacej do drugiej nie reguluja przepisy dotyczace zamdwien publicznych, ktorych
podstawg czesciowo stanowi art. 56 TFUE (dawny artykut 49 TWE), tj. swoboda
swiadczenia ustug.
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Przekazanie kompetencji w zakresie danego zadania publicznego z jednego organu
publicznego do innego zaklada przekazanie zardbwno wiadzy publicznej, jak i catosci
dziatalnosci gospodarczej z tym zwiazanej. Na przykfad w dziedzinie gospodarki
odpadami przekazanie wszystkich kompetencji oznacza przeniesienie prawa do ustalania
opfat, ustalania zasad zbierania, sortowania, skfadowania i przetwarzania odpadow, jak
rowniez prawa do zarzadzania, i w koncu do wykonywania zadania zgodnie z tymi
zasadami. Catoksztatt tych praw stanowi wiadze publiczna. Czes¢ z tych praw stanowi
prawo do okreslania sposobu prowadzenia konkretnego rodzaju dziatalnosci
gospodarczej, ktorej wykonywanie wymagane jest w celu wypelnienia zadania
publicznego (np. zbieranie, transport, skfadowanie, unieszkodliwianie i recykling
odpadéw): dziatalnos¢ te¢ moze wykonywaé albo sam organ publiczny, albo tez
upowazniona przez niego osoba trzecia.

Chociaz w panstwach cztonkowskich dochodzi do sytuacji, w ktérych nastepuje
przekazanie kompetencji, to ani prawodawstwo UE, ani orzecznictwo Trybunatu
wyraznie tej kwestii nie porusza.

Trybunat odniést si¢, w jednej sprawie>, do kwestii przekazania wtadzy publicznej, w
sytuacji gdy panstwo cztonkowskie powotato si¢ na fakt przekazania kompetencji przez
organ publiczny osobie trzeciej. Zgodnie z tym orzecznictwem do przekazania
kompetencji nie dochodzi, jezeli

e podmiot publiczny, ktéry pierwotnie posiadat kompetencje, pozostaje w gtownej
mierze odpowiedzialny za przedsiewzigcie, poniewaz przepisy prawa nie dopuszczaja
zrzeczenia si¢ przez niego swojego zadania;

e nowy podmiot moze podejmowacé prawnie wiazace dziatania dopiero po uzyskaniu
zgody podmiotu, ktéry pierwotnie posiadat kompetencje; oraz

e nowy podmiot finansowany jest przez podmiot publiczny, ktory pierwotnie posiadat
kompetencje w zakresie wypetniania swoich zadan, w wyniku czego nie ma swobody
podejmowania dziatan.

Na tej podstawie cecha charakterystyczna przeniesienia kompetencji z jednego organu
publicznego na inny w ramach reorganizacji administracji publicznej jest catosciowy
charakter tego przeniesienia. Organ dokonujacy przeniesienia kompetencji nie zachowuje
zadnej odpowiedzialnosci. Organ, na ktéry przeniesiono kompetencje, musi wykonywac
kompetencje niezaleznie i na wiasna odpowiedzialnos¢.

W szczegolnosci organ przekazujacy kompetencje nie zachowuje prawa do okreslenia
sposobu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej podejmowanej w kontekscie danego
zadania publicznego. Taka dziatalnos¢ prowadzona jest pod kierownictwem podmiotu,
ktoremu przekazano kompetencje.

>3 Sprawa C-264/03 Komisja przeciwko Francji [2005] Zb.Orz. 1-08831, pkt 54. Zob. réwniez opinie
rzecznika generalnego Maduro z dnia 24 listopada 2004 r., pkt 39-41.
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Nie wyklucza to jednak mozliwosci wywierania przez organ przekazujacy kompetencje
pewnego wptywu na konkretng organizacje wykonania danego zadania publicznego. W
rzeczywistosci pracownicy organu publicznego dokonujacego przekazania kompetencji
moga by¢ czionkami organu wykonawczego lub zarzadzajacego instytucji, ktorej
przekazano kompetencje w zakresie danego zadania publicznego. Organ przekazujacy
kompetencje moze rowniez zachowa¢ prawo do otrzymywania pewnych informacji.

Na tej podstawie mozna stwierdzi¢, ze jezeli, na przyktad, kilka organow publicznych
postanowi utworzy¢ nowy podmiot, ktoremu catkowicie przekaza szczegoélne
kompetencje, lub jezeli organ publiczny postanowi przekaza¢ swoje kompetencje juz
istniejacemu podmiotowi, w wyniku czego zadanie publiczne bgdzie wykonywane przez
podmiot, ktéremu przekazano kompetencje, przy zachowaniu peinej niezaleznosci i na
jego wiasna odpowiedzialnos¢, a organy publiczne przekazujace kompetencje nie
zachowaja zadnej kontroli nad $wiadczona ustuga, to unijne przepisy dotyczace
zamoOwien publicznych nie bgda miaty zastosowania.

4.2. Pozaumowne powierzenie zadan

Unijne dyrektywy w sprawie zamoOwien publicznych zaktadaja istnienie umowy, ktéry
wymaga istnienia co najmniej dwoch prawnie odrebnych podmiotow, ktore sa od siebie
niezalezne przy podejmowaniu decyzji>*. Umowa zasadniczo stanowi wyrazenie woli
stron, co oznacza, ze jej strony moga decydowa¢ o zamiarze zawarcia stosunku
umownego lub jego rozwiazania™. Inne przestanki wskazujace na istnienie umowy to
zdolnos¢ stron do prowadzenia negocjacji co do faktycznego przedmiotu ustug, ktore
maja by¢ swiadczone, oraz wysokosci optat z tytutu tych ustug®. Umowa zakiada
istnienie stosunku synalagmatycznego (wzajemnosci). Jezeli umowa nie istnieje, unijne
dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych nie maja zastosowania. Z orzecznictwa
Trybunatu wynika, ze jezeli podmiot prowadzi pewna dziatalnos¢ z racji swoich
obowiazkdw wynikajacych z przepisow krajowych, a nie na podstawie umowy,
dziatalnos¢ ta nie jest objeta przepisami unijnych dyrektyw w sprawie zamoOwien
publicznych.

W szczeg6lnosci, w sprawie Tragsa®, Trybunat stwierdzit, ze na podstawie
odpowiednich przepisow krajowych Tragsa — przedsigbiorstwo publiczne — nie miato
swobody decydowania w kwestii przyjecia zlecenia ani wptywu na wysokos¢ optat za
swoje ustugi, bylo natomiast zobowiazane przepisami prawa do realizacji zlecen
instytucji zamawiajacej w zakresie, w jakim petnito rol¢ jednostki wykonawczej i stuzby
technicznej tej instytucji. Trybunat orzekt, ze stosunki taczace Tragsa z instytucjami
zamawiajacymi korzystajacymi z jego ustug nie miaty charakteru stosunkow umownych,
miaty natomiast pod kazdym wzglgdem charakter stosunku wewnetrznego, stosunku

> Teckal, pkt 51.

% Sprawa C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) przeciwko
Transformacion Agraria SA (Tragsa) i Administracion del Estado, [2007] Zb.Orz. 1-02999, pkt 54
oraz sprawa C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia przeciwko Administracion General del Estado, [2007] Zb.Orz. 1-12175, pkt 55.
Zob. tamze.

> Sprawa C-295/05, Tragsa.
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zaleznosci i podwladnosci®®. Przepisy unijnych dyrektyw w sprawie zamdwien
publicznych nie miaty wigc zastosowania do tych stosunkow.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze stosowanie Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
nie jest uzaleznione od istnienia umowy. Postanowienia Traktatu stosuje si¢ w kazdym
przypadku, gdy instytucja zamawiajaca ,powierza wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej osobie trzeciej”®. W kontekscie Traktatu Trybunat uznaje natomiast
rowniez wyjatek z tytutu istnienia powiazania wewngtrznego.

4.3. Zwigzek miedzy przepisami dotyczacymi zamoéwien publicznych a pewnymi
prawami wytacznymi

Jezeli instytucji zamawiajacej przystuguje prawo wytaczne, zgodnie z art. 18 dyrektywy
2004/18/WE, inne instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamdwien na dane ustugi
wytacznie temu podmiotowi. Gtownym powodem wprowadzenia tego przepisu byta chegé
uniknigcia konkursowych postgpowan o udzielenie zamoéwienia w przypadkach, gdy — ze
wzgledu na istnienie prawa wytacznego — dane zamowienie moze zosta¢ udzielone
ostatecznie tylko jednemu podmiotowi.

W og6lnych rozwazaniach pojecie ,,prawa wylaczne” moze dotyczy¢ szeregu
roznorodnych zjawisk, poczawszy od zastrzezenia catego sektora gospodarki dla
organow publicznych, az do powierzenia, na zasadzie wytacznosci, jednego konkretnego
zadania jednemu konkretnemu przedsigbiorstwu. Jednak nie kazde prawo wytaczne
stanowi podstawg zastosowania zwolnienia w stosunku do postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ustugi. Artykut 18 stanowi, ze prawo wytaczne moze by¢
przyznane tylko zgodnie z opublikowanym przepisem ustawowym, wykonawczym lub
administracyjnym, zgodnym z postanowieniami Traktatu. Ponadto art. 18 dotyczy
jedynie praw przyznanych szczegélnym podmiotom z sektora publicznego do
swiadczenia okreslonych ustug, na zasadzie wytacznosci, na rzecz sektora
publicznego. Ograniczenie tego wytaczenia do zamowien udzielanych podmiotom, ktére
same w sobie sa instytucjami zamawiajacymi, gwarantuje konkurencyjnos¢ postgpowan
0 udzielenie zamoOwienia na rynkach nizszego szczebla, poniewaz instytucja
zamawiajaca, ktérej przystuguje prawo wykaczne, musi przestrzega¢ przepisdw unijnych
dyrektyw w sprawie zamoOwien publicznych w przypadku dokonywania zakupéw na
wiasne potrzeby.

e Zgodnos¢ z postanowieniami Traktatu

Opublikowane przepisy ustawowe, wykonawcze lub administracyjne musza by¢ zgodne
z odpowiednimi postanowieniami Traktatu, w szczegolnosci z artykutem 49 (dawnym
artykutem 43 TWE) i artykutem 56 (dawnym artykutem 49 TWE) TFUE oraz przepisami
i zasadami, ktore wynikaja z tych artykutdw. Te przepisy i zasady przewiduja brak
dyskryminacji, przejrzystos¢, proporcjonalnos¢, wzajemna uznawalnos¢ i ochrong praw
jednostki.

%8 Sprawa C-295/05, Tragsa, pkt 51.
> Parking Brixen, pkt 61.
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Wytaczne prawo, ktore z definicji ogranicza swobode $wiadczenia ustug przez inne
podmioty, jest uzasadnione jedynie w przypadku spetnienia okreslonych warunkow®.

Wylaczne prawo musi zatem wynika¢ z odstgpstwa wyraznie przewidzianego w
Traktacie (wykonywanie wiadzy publicznej (artykut 51 TFUE (dawny artykut 45 TWE))
lub by¢ uzasadnione wzglgdami polityki publicznej, bezpieczenstwa publicznego lub
zdrowia publicznego (artykut 52 TFUE (dawny artykut 46 TWE)) czy tez, zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu, nadrzednymi wymogami w zakresie interesu ogolnego, ktore
musza by¢ odpowiednie do osiagnigcia wyznaczonego celu, nie moga wykracza¢ poza to,
co jest konieczne do jego osiagnigcia i musza w kazdym przypadku by¢ stosowane bez
dyskryminacji®,®.

e Czy wymog niedyskryminacji oznacza koniecznos¢ udzielenia prawa wytacznego w
postgpowaniu konkursowym?

Jak wspomniano powyzej art. 18 dotyczy praw przyznanych szczegdlnym podmiotom z
sektora publicznego do swiadczenia okreslonych ustug, na zasadzie wytacznosci, na
rzecz sektora publicznego. Jezeli swoboda swiadczenia ustug ograniczona jest ze
wzgledu na nadrzgdne wymogi w interesie ogélnym, jednym z kryteriow, ktore musza
zosta¢ spetnione, jest konieczno$¢ zagwarantowania, aby dany $rodek byt
niedyskryminacyjny. Oznacza to, ze zasadniczo zaden prywatny podmiot nie powinien
uzyska¢ bardziej uprzywilejowanej pozycji niz jego konkurenci. Dlatego tez, w
przypadku przyznania prawa wytacznego instytucji zamawiajacej z udziatem kapitatu
prywatnego (co moze mie¢ miejsce w przypadku podmiotu prawa publicznego), trudno
wyobrazi¢ sobie, w jaki sposob ta zasada mogtaby zosta¢ spetniona bez stosowania
przejrzystej procedury zapewniajacej rowne traktowanie®. Z drugiej strony, w $wietle
historii i celu art. 18, jak réwniez najnowszego orzecznictwa dotyczacego
porownywalnych sytuacji, spetnienie tego kryterium moze by¢ niekonieczne, jezeli

60 Sprawa 203/08, The Sporting Exchange Ltd, prowadzaca dziatalnos¢ handlowa jako Betfair

przeciwko Minister van Justitie [2010] dotychczas nieopublikowana, pkt 23-25; C-124/97,
Markku Juhani L&ard, Cotswold Microsystems Ltd i Oy Transatlantic Software Ltd przeciwko
Kihlakunnansyyttaja (Jyvaskyld) i Suomen valtio (panstwo finskie), [1999] Zb.Orz. 1-06067, pkt
29-31; C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International Ltd przeciwko
Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, [2009] Zb.Orz. 1-07633 pkt. 52—
55.
61 Sprawa C-243/01, Gambelli, [2003] Zb.Orz. 1-13031, pkt 65; Sprawa C-288/89, Stichting
Collectieve Antennevoorziening Gouda i inni przeciwko Commissariaat voor de Media, [1991]
Zb.Orz. 1-04007
Ponadto decyzje o przyznaniu przedsiebiorstwom praw wytacznych moga stanowi¢ naruszenie
Traktatu, w przypadku gdy wymogi w zakresie ustug publicznych, ktére spetni¢ musi
ustugodawca, nie sa odpowiednio okreslone (sprawa C-66/86, Silver Line Reisebiro, [1989]
Zh.Orz. 1-803), ustugodawca w oczywisty sposob nie jest w stanie zaspokoi¢ popytu (sprawa C-
41/90 Hofner, [1991], Zb.Orz. 1-1979) lub gdy istnieje alternatywny sposéb spetnienia wymogow,
ktéry miatby mniej szkodliwy wplyw na konkurencje (sprawa T-266/97, Vlaamse Televisie
Maatschappij, [1999] Zb.Orz. 11-2329). Ponadto warunek stanowiacy, ze udzielenie prawa
wytacznego musi by¢ zgodne z postanowieniami Traktatu nie jest spetniony, jesli srodek, na mocy
ktérego prawo to przyznano, jest niezgodny z prawodawstwem wtoérnym UE (C-220/06, Correos,
pkt 64—66).
Zob. przez analogie, sprawa C-203/08, Sporting Exchange Ltd., pkt 47 i 50.
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podmiot, ktéremu przyznano prawo wytaczne, jest organem panstwowym, podobnie jak
instytucja zamawiajaca bez udziatu kapitatu prywatnego®.

4.4. Stosunki miedzy instytucjami zamawiajacymi w kontekscie porozumien o
wspalnych lub centralnych zakupach

Wspdlne dokonywanie zamowien moze przybiera¢ rozne formy, poczawszy od wspdlnej
organizacji konkretnego zaproszenia do skiadania ofert, poprzez systematyczne
odwotywanie si¢ do specjalizacji zaangazowanych podmiotow (np. jedna instytucja
zamawiajaca jest odpowiedzialna za niektére rodzaje zamdwien, z ktérych korzystac
beda wszystkie zainteresowane podmioty, inna natomiast dokonuje zamoéwien innego
rodzaju itp.), az po stworzenie okreslonej struktury (organu) odpowiedzialnego za
wspolne zamoOwienia. W zaleznosci od wybranej metody stosunki pomigdzy
poszczegolnymi uczestnikami moga podlega¢ unijnym przepisom dotyczacym zamowien
publicznych lub moga by¢ spod nich wytaczone.

W przypadku zwyktej wspdtpracy administracyjnej przy sporzadzaniu wspolnych
specyfikacji, ktéra nie wymaga zawarcia migdzy stronami zadnej umowy o charakterze
odptatnym, tj. kiedy organy publiczne ograniczaja si¢ do wspdlnego zorganizowania
zaproszenia do sktadania ofert, organy te wspdlnie stosuja przepisy dotyczace zamowien
publicznych, natomiast ich wspdtpraca tym przepisom nie podlega. W art. 1 ust. 9
dyrektywy 2004/18/WE instytucje zamawiajace zdefiniowano migdzy innymi jako
zwiazki ztozone z jednej lub wielu takich instytucji tzn. z jednej lub wielu jednostek
samorzadu terytorialnego lub z jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego. Przepis
ten moze mie¢ znaczenie w kontekscie wspdtpracy publiczno-publicznej.

Ponadto w panstwach cztonkowskich opracowano pewne scentralizowane techniki
zakupow. Centralne jednostki zakupujace sa instytucjami  zamawiajacymi
odpowiedzialnymi za dokonywanie zakupdw lub udzielanie zaméwien publicznych lub
zawierania umOw ramowych na rzecz innych instytucji zamawiajacych. W art. 11
dyrektywy 2004/18/WE wyraznie przewidziano mozliwos¢ zakupu przez instytucje
zamawiajace robét budowlanych, dostaw lub ustug od centralnej jednostki zakupujacej
lub za jej posrednictwem. Centralne jednostki zakupujace moga prowadzi¢ dziatalnos¢
albo jako hurtownik (samodzielnie dokonujac zakupow, umozliwiajac tym samym innym
instytucjom dokonywanie od nich zakupow), albo moga dziata¢ jako posrednik, ktory
obstuguje postepowania o udzielenie zamowienia i administruje umowami, umozliwiajac
innym instytucjom dokonywanie zakupéw za ich posrednictwem. W obu przypadkach
nie ma potrzeby organizacji postgpowania o udzielenie zamowienia w odniesieniu do
powiazan migdzy centralna jednostka zakupujaca a organami korzystajacymi z jej ustug,
pod warunkiem ze centralna jednostka zakupujaca sama udzielita zamowien zgodnie z
odnosnymi unijnymi dyrektywami w sprawie zamowien publicznych.

o4 Tamze, pkt 59-60.
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