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Propozycje Izby Branzy Komunalnej (,,IBK”) w zakresie postulatéw rewizji dyrektyw zamoéwien
publicznych (UE/2014/24 oraz EU/2014/25) w trwajacej procedurze Komisji Europejskiej

Wstep

Nadchodzgca rewizja dyrektyw zamoéwieniowych 2014/24/UE i 2014/25/UE stanowi okazje do
fundamentalnej zmiany podejscia do zamdwien publicznych w Unii Europejskiej, po rozwazeniu
wplywu obecnej regulacji na to, jak ksztattuje sie konkurencja na rynku europejskich zamdwien
publicznych. Niniejsze opracowanie przedstawia postulaty reform, ktérych celem jest rzeczywiste
utatwienie dostepu matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) do europejskiego rynku zamdéwien
publicznych —elementu, ktéry jest niezbedny dla stworzenia prawdziwej konkurencji opartej na jakosci,
innowacyjnosci i réznorodnosci ofert, a nie tylko na wielko$ci i zasobach finansowych oferentéw.

Doswiadczenia ostatniej dekady — diagnoza problemu

Ostatnie dziesiec lat funkcjonowania obecnych dyrektyw zamowieniowych przyniosto istotne wnioski,
ktore wymagajg gtebokiej refleksji. O ile dyrektywy te niewatpliwie zapewnity konkurencje na
europejskim rynku zaméwien publicznych, to konkurencja ta realizuje sie przede wszystkim w gronie
czotowych graczy europejskich — duzych przedsiebiorstw i koncernéw miedzynarodowych. Te podmioty
dysponujg zasobami organizacyjnymi, finansowymi i prawnymi umozliwiajgcymi skuteczne
uczestnictwo w skomplikowanych, wieloetapowych i czesto wielomilionowych postepowaniach
przetargowych, wigcznie z mozliwoscig pokrycia wysokich kosztéw obstugi prawnej i administracyjnej.

Rola matych i srednich przedsiebiorstw w tym systemie sprowadza sie w przewazajgcej mierze do
udziatu w tancuchach dostaw jako podwykonawcdw, a nie bezposrednich beneficjentéw zamdwien
publicznych. MSP — ktére stanowig trzon europejskiej gospodarki, zatrudniajg wiekszo$¢ pracownikéw
i sg zrédtem innowacji — pozostajg na marginesie systemu, ktéry formalnie deklaruje otwartos¢, ale
faktycznie wcigz tworzy bariery nie do pokonania dla mniejszych podmiotéw.

W obecnie trwajgcym procesie rewizji dyrektyw zamdéwieniowych dostrzegamy szanse na realne
otwarcie europejskiego rynku zaméwien publicznych na MSP — podobnie jak kilkadziesiat lat temu
dokonano otwarcia krajowych rynkéw zamowien publicznych na zagraniczng konkurencje. Tamta
transformacja wymagata konsekwentnego eliminowania barier chronigcych lokalne rynki, ale
przyniosta wymierne korzysci dla gospodarki europejskiej. Dzi$ czeka nas podobne zadanie: usuniecie
istniejacych barier — tym razem tych, ktére wykluczajg MSP z petnego uczestnictwa w rynku
zamowien publicznych wartym setki miliardéw euro rocznie.
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Nowa filozofia: od réwnosci formalnej do réwnosci faktycznej

Korzystajgc z doswiadczen wieloletniego procesu liberalizacji wspdlnego rynku
zamoéwieri publicznych, oceniamy, ze eliminacja barier dla MSP wymaga przede
wszystkim wprowadzenia zobowigzan panistw cztonkowskich w zakresie procedur zamdéwieniowych,
ktére beda nie tylko promowaty konkurencje, proporcjonalno$¢ i réwne traktowanie — zasady te
bowiem juz formalnie istniejg — ale w ramach tych zasad uwzglednig fundamentalng prawde: nie ma w
rzeczywistosci réwnych szans miedzy liderami rynku a MSP.

Duze przedsiebiorstwa dysponujg dziatami prawnymi, zespotami specjalistébw od zamodwien
publicznych, zasobami finansowymi pozwalajgcymi na wnoszenie zabezpieczen i gwarancji,
referencjiami z dziesigtek wczesniejszych kontraktdw oraz mozliwoscia absorpcji  kosztéow
przygotowania ofert nawet w przypadku niepowodzenia. MSP takimi zasobami nie dysponuja.

Trzy filary reformy

W tym sensie dyrektywy powinny wprowadzi¢ elementy gwarantujgce MSP rzeczywisty dostep do
zamoOwien. Nie chodzi o preferencyjne traktowanie czy naruszenie zasady réwnosci — chodzi o
stworzenie warunkow, w ktérych rdwnosé formalna przektada sie na réwnosc faktyczng, a konkurencja
odbywa sie na zasadach uczciwych dla wszystkich uczestnikéw rynku.

Filozofia proponowanych przez IBK zmian opiera sie na czterech filarach:

Po pierwsze — strukturalne gwarancje dostepu dla MSP. Dyrektywy musza zawiera¢ mechanizmy, ktére
systemowo otwierajg rynek dla matych i srednich przedsiebiorstw i nie ograniczajg dostepu dla nich.
Kluczowym elementem jest obowigzkowy podziat zamoéwier na czesci. Nalezy réwniez ograniczy¢
nieproporcjonalne wymogi finansowe i dokumentacyjne, ktére stanowig bariere nie do pokonania dla
mniejszych podmiotdw. Jako szczegdlnie istotne zagadnienie traktujemy zamodwienia in-house, ktére
stanowig istotne zagrozenie dla wykonawcéw (przedsiebiorstw prywatnych), dlatego uwagi w tym
zakresie wydzielilismy jako osobng czes¢ opracowania.

Po drugie — proporcjonalnos¢ jako zasada nadrzedna i justycjalna. Zasada proporcjonalnosci nie moze
by¢ pustym hastem ani ogdlnikowym odwotaniem — musi stac sie realnym, samodzielnym narzedziem
kontroli czynnosci zamawiajgcego, ograniczajgcym nadmierny formalizm i eliminujgcym wymogi, ktére
nie sg obiektywnie uzasadnione przedmiotem zamédwienia. Dyrektywy muszg wzmocnié te zasade w
sposéb uniemozliwiajgcy jej znieksztatcenie nawet w najbardziej formalistycznie stosujgcych prawo
jurysdykcjach. Kazdy wymodg, kazda czynnos¢ w postepowaniu musi by¢ adekwatna do celu oraz
zwigzana z przedmiotem zamowienia — nie tylko do jego wartosci.

Po trzecie — uproszczenie procedur i podniesienie progéw. Procedury zamdéwieniowe muszg byc
dostosowane do rzeczywistych potrzeb, wartosci i ztozonosci zamdwienia. Podniesienie progéw
stosowania dyrektyw — niewaloryzowanych od ponad dekady — pozwoli na wiekszg elastycznos$¢ w
zamoOwieniach o mniejszej wartosci, gdzie procedury krajowe mogg by¢ prostsze i bardziej dostosowane
do lokalnych potrzeb. Cyfryzacja i standaryzacja muszg eliminowa¢ bariery administracyjne i koszty
wejscia, a zasada "once-only" powinna zakoniczyé praktyke wielokrotnego dostarczania tych samych
dokumentow. Potrzebna jest gruntowna reforma systemu wykluczenia wykonawcéw, by zakonczyc
praktyke ich eliminowania za kazde drobne potkniecie i wprowadzi¢ wymdg oceny materialnosci
uchybienia oraz jego rzeczywistego wptywu na zdolnos$¢ do wykonania zamdwienia. Centralizacja oceny
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self-cleaning w wyspecjalizowanych jednostkach zapewni profesjonalizm i
jednolitos¢ zamiast arbitralnych i czesto przypadkowych decyzji pojedynczych
zamawiajgcych.

Po czwarte — jakos¢ i wartos¢ zamiast najnizszej ceny. System zamowien publicznych nie moze byc
areng, na ktorej wygrywa ten, kto zaoferuje najnizszg cene, czesto kosztem jakosci, uczciwych
warunkéw pracy, bezpieczeristwa i dtugoterminowej wartosci dla sektora publicznego. MSP czesto
oferujg wyzszg jakos$¢, innowacyjne rozwigzania, lokalng wiedze i elastyczno$¢ — ale te wartosci sg
ignorowane w systemie, ktory premiuje wytgcznie najnizszg cene. Reforma musi wzmocni¢ stosowanie
kryteriéow jako$ciowych i cyklu zycia, szczegélnie dla ustug intelektualnych, projektowych i
specjalistycznych, oraz wyeliminowac sprzecznosci miedzy mechanizmami aukcji elektronicznych a
oceng cen jako razgco niskich.

Celem rewizji dyrektyw nie jest tworzenie systemu preferencji czy przywilejow dla okreslonej grupy
podmiotéw. Celem jest stworzenie ram proceduralnych, ktére zapewnia, ze publiczne srodki sg
wydawane efektywnie, przejrzyscie i w sposdb otwarty dla wszystkich podmiotéw gospodarczych —
niezaleznie od ich wielkosci.

Niniejsze opracowanie przedstawia konkretne postulaty zmian, ktére — jesli zostang przyjete — mogg
rzeczywiscie zmieni¢ europejski rynek zamdwien publicznych, czynigc go bardziej dostepnym,
konkurencyjnym i sprawiedliwym dla matych i srednich przedsiebiorstw. Stanowisko prezentowane w
niniejszym pismo nie stanowi rewolucji - jest to ewolucja w kierunku realizacji fundamentalnych zasad
traktatowych: uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i rGwnego traktowania rozumianego nie tylko
formalnie, ale faktycznie.

Opracowanie zostato podzielone na dwie czesci. Pierwsza dotyczy zamdwien in-house, ktore maja
szczegblne znaczenie dla przedsiebiorstw z sektora MSP. Sytuacja, w ktérej zamawiajacy moze
zdecydowac o udzieleniu zamdwienia bez procedur zamowieniowych jest szczegdlnie niebezpieczna
dla przedsiebiorcéw z tego sektora, poniewaz naraza ich na zamkniecie dostepu do rynku.

Z kolei druga cze$¢ opracowania (w przejrzystej formie tabelarycznej) odnosi sie do pozostatych
przepisdow dyrektyw i zawiera postulaty, ktére — w ocenie autoréw opracowania — przyczynig sie do
lepszego funkcjonowania europejskiego rynku zamowien publicznych.

KATALOG POSTULATOW IZBY BRANZY KOMUNALNE! (,,IBK”)

CZESC | - UWAGI W ZAKRESIE ZAMOWIEN IN-HOUSE

UWAGI WSTEPNE

Izba Branzy Komunalnej podziela obserwacje ujete przez Komisje Europejskg w dokumencie
Commission Staff Working Document Evaluation of Directive 2014/23/EU on Concessions, Directive
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2014/24/EU on Public Procurement and Directive 2014/25/EU on Utilities,
(SWD(2025) 332 final), tj. fakt, ze:

wspotpraca publiczno-publiczna budzi watpliwosci (ang. public-public cooperation
is as an area of concern), a przepisy wymagajg doprecyzowania. To doprecyzowanie
jest niezbedne w celu zapewnienia (lub przynajmniej zwiekszenia) pewnos¢ prawa z
jednej strony dla zamawiajacych, a z drugiej dla wykonawcéw, poniewaz pozwoli na
mozliwe jednoznaczng ocene, czy taka wspotpraca jest zgodna z przepisami, czy
stanowi naduzycie;

podnoszone sg watpliwosci co do zgodnosci zamdwien in-house m.in. z prawem konkurencji (ang.
there are concerns regarding the compatibility of in-house arrangements when it
comes to e.g. competition law).

Ponizej IBK przedstawia swoje stanowisko w zakresie obu wskazanych aspektdw wraz z kierunkowymi
propozycjami zapiséw przysztych przepiséw.

DOPRECYZOWANIE ISTNIEJACYCH PRZEPISOW

IBK postuluje wprowadzenie rozwigzan szczegdtowych, ktérych celem jest doprecyzowanie przestanek
udzielania zamdwien in-house oraz szerzej wspodtpracy publiczno-publicznej. Na podstawie
dotychczasowej praktyki funkcjonowania tego mechanizmu, takie doprecyzowanie jest naszym
zdaniem konieczne. Zaréwno sprawy rozpatrywane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej?, jak i praktyka krajowa pokazujg, ze zamawiajgcy stosujg coraz wiecej réznych — by
postuzyé sie sformutowaniem Trybunatu - wybiegéw maskujgcych?, ktére jedynie pozornie maja
spetniaé przestanki wynikajgce z dotychczasowych zapisow dyrektyw, a w rzeczywistosci
prowadzg do obejscia prawa (czego ostatnim przyktadem orzeczenie Trybunatu w sprawie C-
692/233).

Proponujemy uregulowanie nastepujgcych kwestii:

ujednolicenie definicji umowy w sprawie zamowienia publicznego/koncesji na wzér definicji
umowy o swiadczenie ustug publicznych z Rozporzadzenia 1370/2007/WE

Z tresSci motywu 4 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE wynika, ze istniejq coraz bardziej
zroznicowane formy dziatari publicznych, co powoduje koniecznos¢ bardziej
precyzyjnego zdefiniowania pojecia samych zamdwieni publicznych. Na poziomie
panstw cztonkowskich form tych jest coraz wiecej i nie ma powodu, dla ktérego te z
nich, ktére majg cechy zaméwienia publicznego, miaty byé wytaczone (lub méwigc
precyzyjniej miatyby nie by¢ objete) odpowiednimi regulacjami.

! trzeba zaznaczy¢, ze kwestie in-house sg drugim zagadnieniem co do ilosci spraw rozpatrywanych przez Trybunat zaraz po
przestankach wykluczenia — por. Commission Staff Working Document Evaluation of Directive 2014/23/EU on Concessions,
Directive 2014/24/EU on Public Procurement and Directive 2014/25/EU on Utilities, (SWD(2025) 332 final)

2 TSUE z w sprawie KE przeciwko Austrii, C-29/04, EU:C:2005:670, pkt 42

3TSUE z 15 stycznia 2026 r. AVR-Afvalverwerking BV, C-692/23, EU:C:2026:4
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W petni akceptujemy fakt, ze unijne przepisy o zamdwieniach publicznych nie majg
na celu objecia wszystkich sposobdéw wydatkowania srodkéw publicznych, lecz tylko

takie, ktére majg na celu nabycie robdt budowlanych, dostaw lub ustug za
wynagrodzeniem w drodze zamdwienia publicznego®. Zwracamy przy tym uwage, ze
istniejg rézne formy zlecania/powierzenia/nabywania  dostaw/ustug/roboét
budowlanych, ktére niekoniecznie przybierajg forme klasyczng forme umowy,
szczegllnie w jej cywilistycznym znaczeniu. | choé sformutowanie umowa w definicji
zamowienia publicznego przewidzianej w dyrektywach nie musi oznaczaé wyfacznie
umowy cywilnej, takie rozumienie tego pojecia jest powszechne, przynajmniej w czesci
krajow cztonkowskich, np. w Polsce. Tym samym, inne formy wymykaja sie krajowym
regulacjom dotyczgcym zamodwien publicznych. Sg to w szczegélnosci regulacje, w
ramach ktérych zlecanie/powierzenie/nabycie dostaw/ustug/robdt budowlanych moze
przyjmowac forme decyzji wtasciwego organu (czesto np. jednostek samorzadu
terytorialnego), ktdrej towarzyszy nastepnie zawarcie umowy (tzw. umowy
wykonawczej).

Ma to szczegdlne znaczenie dla przypadkdéw powierzania realizacji ustug Swiadczonych
w ogblnym interesie gospodarczym przez jednostki samorzadu terytorialnego wtasnym
spotkom (cho¢ nie wytacznie dla takich przypadkéw), co moze sie odbywaé wtasnie w
formie owych decyzji.

W praktyce polskiej (ale moze to dotyczy¢ réwniez innych krajéw) mamy zatem do
czynienie z sytuacjami, w ktorych jednostki samorzadu terytorialnego
zlecajg/powierzajg okreslone ustugi spotkom, w ktdrych majg catosé lub wiekszosé
kapitatu na podstawie decyzji swoich organdw, ktére to decyzje sg nastepnie
uzupetniane przez umowy zawierane pomiedzy dang jednostkg samorzadu
terytorialnego a spotka (tzw. umowy wykonawcze). Taka forma zlecenia/powierzenia
realizacji danej ustugi odbywa sie poza przepisami o zamdwieniach publicznych, a co
wiecej nie podlega Srodkom ochrony prawnej przewidzianych w dyrektywach
odwotawczych®, co potwierdza ugruntowane orzecznictwo sgdéw polskich®.

Innymi stowy, w praktyce polskiej mamy do czynienia z dwoma modelami
zlecania/powierzania $wiadczenia ustug przez jednostki samorzadu terytorialnego, tj.:

zamoOwien in-house przewidzianych w Prawie zamdéwien publicznych i opartych na art. 12
Dyrektywy 2014/24/UE (model in-house sensu stricto) oraz

modelu zlecenia/powierzenia, na ktéry sktada sie decyzja jednostki samorzadu terytorialnego
potgczona z umowag zwierang przez te jednostke z podmiotem, ktéry zostaje
wyznaczony do realizacji ustug w takiej decyzji (model in-house sensu largo).

4 motyw 4 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE

5 Dyrektywa 89/665/EWG zmieniona Dyrektywa 2007/66/WE

¢ Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 24 wrze$nia 2014 r., sygn. akt I OSK 1314/14, wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 9 lipca 2015 r., sygn. akt IT OSK 2974/13.
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Zdaniem IBK koniecznym jest przewidzenie w nowych dyrektywach odpowiednich
zapisow, ktdre przesadzatyby, ze oba wskazane wyzej modele (a by¢ moze réwniez

inne o podobnym charakterze) stanowig umowy w sprawie zamowienia. A co za
tym idzie, ze niezaleznie od modelu, z ktérego korzysta dana jednostka samorzadu
terytorialnego, powierzenie/zlecenie realizacji danej ustugi/dostawy/roboty
budowalnej, aby mogto byé uznane za objete wytgczeniem, powinno spetniac
przestanki wtasciwe dla tzw. zamoéwien in-house.

Chodzi o to, aby identyczne w swojej istocie, a zatem wykorzystujgce elementy
umowne wilasciwe dla definicji zamdwienia publicznego  modele
zlecenia/powierzenia realizacji ustug byly objete jednolitym systemem i podlegaty
identycznym przestankom podlegajacym takiej samej kontroli.

Co istotne, problem ten zostat juz dostrzezony na poziomie unijnym, co znajduje
odzwierciedlenie w definicji umowy o swiadczenie ustug publicznych zawartej w art. 2
lit. i) Rozporzadzenia 1370/2007/WE’, zgodnie z ktérym:

,umowa o swiadczenie ustug publicznych” oznacza jeden lub kilka aktéw
wigzgcych prawnie, potwierdzajgcych porozumienie zawarte pomiedzy
wtasciwym organem a podmiotem swiadczgcym ustugi publiczne, w
sprawie powierzenia temu podmiotowi swiadczgcemu ustugi publiczne
zarzqdzania  ustugami  pasazerskiego  transportu  publicznego
podlegajgcymi zobowigzaniom z tytutu swiadczenia ustug publicznych
oraz Swiadczenie tych ustug; w zaleznosci od prawa paristw cztonkowskich
umowa moze miec rowniez forme decyzji wtasciwego organu, ktéra:

— stanowi indywidualny akt ustawodawczy lub wykonawczy, albo

— zawiera warunki, zgodnie z ktorymi wtasciwy organ samodzielnie
Swiadczy ustugi lub powierza ich swiadczenie podmiotowi wewnetrznemu.

wprowadzenie wynikajgcych z orzecznictwa Trybunatu wymogdw dla wspétpracy publiczno-
publicznej w kontekscie przenoszenia kompetenc;ji

Jedng z form wspodtpracy publiczno-publicznej jest zawieranie przez podmioty
publiczne, czesto jednostki samorzadu terytorialnego, porozumiern o charakterze
publiczno-prawnym.

Przestanki pozwalajgce na odréznieni takiej formy wspdtpracy od zamdwienia
publicznego, zostaty okresSlone w orzecznictwie Trybunatu, w tym w orzeczeniu w
sprawie Remondis GmbH & Co. KG Region Nord, C-51/158,

7 Rozporzadzenie 1370/2007/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23 paZdziernika 2007 r. dotyczace ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG)
nr1191/69i (EWG) nr 1107/70

8 TSUE z 21 grudnia 2016 r., Remondis GmbH & Co. KG Region Nord, C-51/15, EU:C:2016:985
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Zgodnie z tym orzeczeniem, (...) nie jest zamdwieniem publicznym porozumienie

zawarte przez dwie jednostki samorzqdu terytorialnego, na ktdrego podstawie
jednostki te przyjmujg uchwate o utworzeniu zwigzku celowego, majgcego
osobowosc¢ publicznoprawngq i o przekazaniu temu nowemu podmiotowi publicznemu
okreslonych kompetencji, ktore dotychczas nalezaty do tych jednostek samorzqdu
a ktdre od tej chwili nalezg do zwigzku celowego. Jednak takie przekazanie kompetencji
w zakresie realizacji zadan publicznych nastepuje wytgcznie wéwczas, gdy dotyczy ono
jednoczesnie obowigzkéw  zwigzanych z przekazanymi kompetencjami oraz
towarzyszqcych im uprawnien, tak aby ten nowy kompetentny organ wtadzy publicznej
miat autonomie decyzyjngq i finansowg.

IBK obserwuje czeste praktyki, w ramach ktérych jednostki samorzadu terytorialnego
pod pozorem zawarcia porozumienia, w rzeczywistosci nie dokonujg przeniesienia
kompetencji i zwigzanej z tym samodzielnosci finansowej, ale w rzeczywistosci
udzielajg zamdwienia na sSwiadczenie okreslonych ustug. Pozwala to w dalszej
kolejnosci jednostce, ktdrej zlecone wykonywanie takich ustug ich dalsze zlecenie
spotce komunalnej, ktdrg ta jednostka kontroluje na zasadach zamdwienia in-house.
Praktyka ta byta przedmiotem orzeczenia Trybunatu, np. w orzeczeniu C-386/11
Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG.°

IBK postuluje zatem wprowadzenie w nowych regulacjach odpowiednich zapiséw
dotyczacych tej formy wspoétpracy publiczno-publicznej wynikajgcych z orzecznictwa
Trybunatu.

ujednolicenie definicji podmiotu wewnetrznego w ramach zaméwien/koncesji oraz
Rozporzadzenia 1370/2007/WE - kontrola jako kluczowy element relacji zamawiajacy
- podmiot wewnetrzny

Obecnie w prawie unijnym funkcjonujg dwie definicje podmiotéw wewnetrznych:
jedna przewidziana w dyrektywach dot. zamdwien publicznych i koncesji i druga
opisana w Rozporzadzeniu 1370/2007/WE. Cho¢ zblizone, nie sg one jednolite, co
wprowadza niepotrzebne watpliwosci.

Postulujemy ujednolicenie tego pojecia i przyjecie jednolitych warunkéw/przestanek
pozwalajgcych na uznanie, ze mamy do czynienia z tzw. podmiotem wewnetrznym.

Kluczowym elementem relacji zamawiajagcy — podmiot wewnetrzny powinna byé
kontrola/podlegtosc, skoro podmiot wewnetrzny jest postrzegany jako wewnetrzna
stuzba zamawiajgcego, cho¢ formalnie od niego wyodrebniona. Badanie
kontroli/podlegtosci powinno by¢ oceniane na podstawie poszczegdlnych
uwarunkowan, tj.:

9 TSUE z 13 czerwca 2013 r. Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG, C-386/11, EU:C:2013:385
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- uzaleznienia organizacyjnego wynikajgcego ze stopnia reprezentowania w

organach administrujacych, zarzadzajacych lub nadzorczych danego podmiotu,

stosownych postanowieniach w statutach zapewniajgcych mozliwos¢ wptywania na
decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami danego
podmiotu;

- uzaleznienia _ekonomicznego poprzez konieczno$¢ prowadzenia ponad 80 %

dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej w ramach wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego/koncesjodawce sprawujgcego kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajacg;

- brak udziatéw w_kapitale danego podmiotu podmiotdw prywatnych (z

przewidzianymi wyjgtkami).

Obecnie, kontrola/podlegtos$¢ jawi sie jako jeden z trzech rownorzednych elementéw
podlegajgcych badaniu, podczas gdy w rzeczywistosci jest to warunek kluczowy,
ktérego spetnienie powinno byé badane przez pryzmat wskazanych wyzej trzech
przestanek. To wtasnie kontrola/podlegtosé sprawia, ze podmiot wewnetrzny — choé
formalnie wyodrebniony ze struktury zamawiajgcego — moze by¢é uznawany za jego
wewnetrzng stuzbe analogicznie jak jego departamenty/wydziaty.

Ma to swoje bezposrednie skutki m.in. dla tzw. relacji kaskadowych, tj. takich w ktérych
spétka w pewnym stopniu podlegta zamawiajgcemu (ale nie spetniajgca warunkow
uznania jej za podmiot wewnetrzny ze wzgledu na brak uzaleznienia ekonomicznego)
powotuje kolejng spdtke (lub kolejne spodtki), ktére rzekomo spetniajg juz warunki
podmiotu wewnetrznego w stosunku do zamawiajgcego (art. 12 ust. 1 ostatnie zdanie
Dyrektywy 2014/24/UE).

Doskonale obrazuje to stan faktyczny, ktéry stanowi podstawe dla wydania przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 16 stycznia 2026 r. orzeczenia w sprawie
AVR-Afvalverwerking BV (C-692/23). Analogiczne sytuacje majg miejsce w Polsce.

Tytutem przyktadu: zamawiajgcy sprawuje kontrole organizacyjng nad spétka A, ktéra
nie jest jednak uzalezniona ekonomicznie (dziata na wolnym rynku, konkurujgc na nim
z prywatnymi podmiotami). Tym samym, zamawiajgcy nie jest uprawniony do
udzielenia jej zamdwienia na podstawie art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE. Spétka A
powotuje jednak spétke B, ktdra posrednio (poprzez spotke A) jest uzalezniona
organizacyjnie od zamawiajgcego i ktéra ma by¢ uzalezniona ekonomicznie od
zamawiajacego, poniewaz ma prowadzi¢ swojg dziatalnos¢ wytacznie na jego rzecz.

Przyjecie w takiej sytuacji, ze jedynym wymogiem relacji spotki A i spoétki B jest kontrola
organizacyjna (a nie podlegtos¢ w petnym wymiarze, tj. organizacyjna i ekonomiczna)
sprawia, ze powstajg struktury korporacyjne, ktdrych celem jest obejscie przepiséw i
wymogow w zakresie udzielania zamdwien in-house.
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W ocenie IBK nie ma powoddéw, ktdre uzasadniatyby tworzenie takich
wielopoziomowych  struktur korporacyjnych w ramach funkcjonowania
zamawiajacych, a w szczegélnosci, w przypadkach, w ktérych te nowe podmioty
miatyby miec¢ tozsamy lub zblizony zakres dziatalnosci. Zaméwienia in-house powinny
bowiem stanowi¢ wyjatek, a nie sta¢ sie wehikutem dla eliminacji z rynku
przedsiebiorcow prywatnych (rynku konkurencyjnego).

W celu eliminacji (lub przynajmniej ograniczenia) praktyk podobnych do opisanych w
sprawie C-692/23 konieczne jest z jednej strony doprecyzowanie przestanek zamowien
in-house, z drugiej wyrazne wskazanie, ze wszelkie struktury (wybiegi maskujgce — jak
wskazano w orzeczeniu C-29/04°) majace na celu obejscie przestanek dla zaméwien
in-house, s niedopuszczalne. IBK postuluje, aby tego rodzaju zapisy znalazty sie
bezposrednio w tresci nowego aktu prawnego, przynajmniej w jego preambule.
Stanowityby one jednoznaczng wytyczng interpretacyjng tak dla zamawiajacych jak i
dla organéw odwotawczych.

zaleznos¢ organizacyjna

Przewidziana w art. 12(3) Dyrektywy 2014/24/UE mozliwo$¢ wykorzystywania
zamoéwien in-house w przypadku, w ktéorym wielu zamawiajgcych kontroluje podmiot
wewnetrzny wymaga doprecyzowania. O ile nie mozna wykluczy¢ wspétkontroli, to jej
warunki powinny zostac $cisle okreslone.

Obecnie jednostki samorzadu terytorialnego naduzywajg takiego rozwigzania
przyznajac poszczegdlnym zamawiajgcym jedynie symboliczne udziaty w podmiocie
wewnetrznym bez jakiegokolwiek realnego wptywu na mozliwos¢ ich (wspdt)kontroli.
W rzeczywistos$ci uprawnienia kontrole posiada tylko jeden zamawiajacy.

W zwigzku z tym, IBK postuluje okreslenie minimalnego udziatu kazdego z
zamawiajacych w postaci co najmniej 10% kapitatu podmiotu wewnetrznego. Chodzi
o to, aby realnie powigza¢ dany podmiot wewnetrzny z zamawiajagcym, ktdry
zamierza udziela¢ mu zaméwienia in-house.

zaleznos¢ ekonomiczna

W tym kontekscie IBK postuluje ujecie w nowych przepisach nastepujgcych kwestii:

wprowadzenia wymogu generowania 100% przychoddéw z dziatalnosci powierzonej
przez zamawiajgcego;

mierzenie obrotu bezposrednio w kontekscie dziatalnosci stanowigcej przedmiot
planowanego zaméwienia in-house

wytycznych wynikajgcych z orzeczenia TSUE w sprawie C-692/23

Generowanie przychodow wytgcznie od zamawiajgcego

10 pkt 42
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Obecne rozwigzania umozliwiaja podmiotom wewnetrznym prowadzenie

dziatalnos$ci komercyjnej na poziomie do 20% generowanego obrotu.

W ocenie IBK tak daleko idgce umozliwienie podmiotowi wewnetrznemu
prowadzenia dziatalnos$ci komercyjnej stoi w sprzecznosci z ideg podmiotu
wewnetrznego, jako wewnetrznej stuzby zamawiajacego.

Obliczanie _obrotu generowanego przez podmiot wewnetrzny bezposrednio z

dziatalnosci stanowigcej przedmiot planowanego zamdwienia in-house

Jednym z istotnych elementéw weryfikacji warunkéw dotyczacych udzielenia
zamoéwienia in-house jest podlegfos¢ ekonomiczna podmiotu wewnetrznego. Zgodnie
z art. 12(1)(b) Dyrektywy 2014/24/UE ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej powinno by¢ prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujacego kontrole. Zgodnie z trescig art. 12(5) Dyrektywy
2014/24/UE do celdw ustalenia odsetka powierzonej dziatalnosci uwzglednia sie $redni
catkowity obrét — lub odpowiednig alternatywe — w odniesieniu do ustug, dostaw i
robdt budowlanych za trzy lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.

Konieczne jest jednoznaczne wyrazne potwierdzenie, ze dla potrzeb wykazania
zaleznosci ekonomicznej, sredni catkowity obrét powinien uwzglednia¢ wytgcznie ten
obrét, ktére dany podmiot generuje z wykonania powierzonych zadan witasnymi
zasobami (samodzielnie).

Obecnie istniejg sytuacje, w ktérych zamawiajgcy przypisujg do obrotu generowanego
przez podmiot wewnetrzny srodki przekazywane mu na realizacje zadan, ktérych nie
jest wykonawcg, ale ktére podzleca podwykonawcom. Podmiot wewnetrzny wystepuje
zatem czesto w roli swoistych posrednikéw, ktérzy faktycznie nie realizujg
powierzonych zadan. Dzieki takim mechanizmom prébujg jednak wykazywac istotne
obroty pozwalajgce im pozyskiwac kolejne zamdwienia w formule zamdwien in-house.

Jest to szczegdlnie widoczne w przypadkach, w ktorych zamawiajgcy najpierw powierza
podmiotowi wewnetrznemu dane zadanie w modelu in-house sensu largo, by
nastepnie kolejne zadanie powierzy¢ mu w modelu in-house sensu stricto (podmiot ten
wykazuje wéwczas obrét generowany jednak nie z samodzielnego wykonania zadania,
ale z dziatalnosci, w ktérej jedynie posredniczy — rzeczywistym wykonawcg jest bowiem
jego podwykonawca).

W ocenie IBK takie mechanizmy majg na celu obejscie przepiséw o zamoéwieniach
publicznych i konieczne jest ich wyeliminowanie (rowniez stanowig wybiegi maskujgce
rzeczywisty stan rzeczy).

Zwracamy przy tym uwage na fakt, ze w obecnej przestance dotyczacej uzaleznienia
ekonomicznego przewidzianej w art. 12 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE i art. 17
ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/23/UE) mowa jest o zadaniach powierzonych, co réwniez

wymaga doprecyzowania we wskazanym kierunku i co sugeruje rézne formy, w ktérych
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moze nastepowacd zlecenie realizacji danej ustugi za wynagrodzeniem, w tym w

modelach wymagajgcych umowy (por. uwagi w pkt 2.2).

Kolejng kwestig zwigzang z zalezno$cig ekonomiczng jest to, ze obecnie, poziom 80%
generowanego obrotu nie jest powigzany z dziatalnos$cig, ktérej ma dotyczyé
zamowienie in-house. Tymczasem nierzadko, mamy do czynienia z zamawiajgcymi,
ktorym podlegajg przedsiebiorstwa generujgce olbrzymie obroty z okreslonej
dzielnosci, ktéra nie ma zadnego zwigzku z planowanym zamdéwieniem in-house. Jest
tak np. w przypadku przedsiebiorstw wodno-kanalizacyjnych. W takich przypadkach
zamawiajacy — wykorzystujac to, ze taki obrét w 100% pochodzi z zadania
powierzonego — moze udziela¢ temu przedsiebiorstwu zamdwienia in-house w innym
obszarze dziatalnosci, z ktérego generowany obrét od zamawiajgcego wynosi np.
jedynie 50%. Jako ze jest to dziatalnos¢ (a co za tym idzie réwniez obrot) niewielka w
stosunku do dziatalnosci (a zatem i obrotu) wodno-kanalizacyjnej, po ich zsumowaniu
okazuje sie, ze spetniona jest rzekomo przestanka zaleznosci ekonomicznej.

Tak by¢ nie powinno. Prowadzi to bowiem do kolejnych naduzy¢, a wrecz stanowi
zachete do rozszerzania zakresu dziatalnosci takich przedsiebiorstw na nowe rynki. Tak
dzieje sie np. poprzez rozszerzenie dziatalnosci przedsiebiorstw wodno-kanalizacyjnych
na dziatalno$é w obszarze ustug gospodarki odpadami lub innych ustug komunalnych.

Zdaniem IBK konieczne jest zatem wskazanie, ze przestanka zaleznosci ekonomicznej
powinna by¢ analizowana pod kagtem danej dziatalnosci, ktéra ma stanowié przedmiot
zamowienia in-house, a nie z uwzglednieniem catosci dziatalnosci prowadzonej przez
podmiot wewnetrzny.

Wytyczne wynikajgce z orzeczenia TSUE w sprawie C-692/23

W celu ograniczenia mozliwosci stosowania przez zamawiajacych wybiegow
maskujgcych konieczne jest doprecyzowanie, ze dla celéw weryfikacji spetniania
warunku zaleznosci ekonomicznej, uwzglednia sie obroty catej grupy kapitatowej, do
ktérej nalezy podmiot, ktéremu zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia in-house
obliczajagc go w stosownych przypadkach na podstawie skonsolidowanego obrotu,
zgodnie z Dyrektywy 2013/34/UE z 26 czerwca 2013 r. w sprawie rocznych sprawozdan
finansowych, skonsolidowanych sprawozdan finansowych i powigzanych sprawozdan
niektérych rodzajéw jednostek, zmieniajgca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i
Rady 2006/43/WE oraz uchylajgca dyrektywy Rady 78/660/EWG i 83/349/EWG™.

| cho¢ orzeczenie Trybunatu w sprawie C-692/23 wprost dotyczy sytuacji spotki matki
w relacji z jej spotkami cérkami, to z uzasadnienia dla stanowiska, ktére zajat Trybunat
wynika jednoznacznie, ze (..) wfasciwe kryterium nie ogranicza sie do wfasnej
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, lecz rozcigga sie rowniez na dziatalnosc,
ktorqg mozna z nig powigzac w szerszym zakresie. Jezeli zatem, na co zezwala art. 12

1Dz U.UE 22013 r., seria L 182, str. 19
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ust. 5 akapit pierwszy rzeczonej dyrektywy, do celdw takiej oceny przyjmuje sie

kryterium sredniego catkowitego obrotu, obrdt ten powinien by¢ w stanie wtasciwie
odzwierciedlac takq dziatalnos¢ (pkt 42).

Trybunat wyjasnia to przeciez tym, ze (...) po pierwsze, nie jest wykluczone, iz podmioty
nalezgce do grupy mogq posrednio korzystac z zamdwien publicznych udzielonych
spofce dominujgcej tej grupy bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, co
w sposob analogiczny do rozwazan przedstawionych w pkt 44 niniejszego wyroku
skutkowatoby przyznaniem im nienaleznej korzysci w stosunku do ich konkurentdw. Po
drugie, realizacja celow, o ktérych mowa wart. 12 ust. 3 akapit pierwszy lit. b)
dyrektywy 2014/24, przypomnianych w pkt 54 niniejszego wyroku, nie moze zaleze¢ od
struktury tej grupy, co miatoby miejsce, gdyby nie uwzgledniono dziatalnosci innych
podmiotdw nalezqcych do grupy, ktérej spotkqg dominujgcq jest kontrolowana osoba
prawna. Skutkowafoby to bowiem tym, Ze ta kontrolowana osoba prawna mogtaby
z tatwosciq obejs¢ ten przepis i natoony w nim warunek, sztucznie dzielgc swojq
dziatalnosc¢ i powierzajqc czesc tej dziatalnosci spotkom nalezqgcym do grupy, ktorej jest
ona spotkq dominujgcg (pkt 56).

IBK postuluje zatem wprowadzenie zapisow, ktére jednoznacznie wskazywatyby, ze
tworzenie roznych konfiguracji zwigzanych z powotywaniem coraz to nowych spoétek
i manipulowanie ich obrotami wytjcznie po to, aby uzyskaé pozadany przez
zamawiajacych skutek w postaci wykazania odpowiedniego poziomu obrotéw na
potrzeby przestanki zaméwieni in-house, zostato wyeliminowane.

wytaczenie podwykonawstwa w przypadku zamdwien udzielanych podmiotowi
wewnetrznemu

Jednoznacznego uregulowania wymaga kwestia wytgczenia lub istotnego ograniczenia
podwykonawstwa w przypadku zamoéwien in-house. Przepisy art. 12 Dyrektywy
2014/24/UE i art. 17 ust. 1 Dyrektywy 2014/23/UE nie przewidujg w tym zakresie
zadnej regulacji.

Koncepcja zamodwien in-house wynika z wykorzystywania ,zasobdow wtasnych”
zamawiajgcego rozumianych jako postugiwanie sie przez zamawiajgcego podmiotami,
ktére pomimo ich odrebnosci formalnej, materialnie i organizacyjnie sg czesScig
zamawiajgcego’?.

Tym samym, za wiasciwe i konieczne uznajemy wprowadzenie jednoznacznych
zapiséw, ktore wytgczajg (lub istotnie ograniczajg) mozliwos¢ korzystania przez
podmiot wewnetrzny z podwykonawstwa. Szczegdlnie istotne jest to w przypadku

12 Trybunat wyjasnia to nastepujgco: [w)fadza publiczna, jakq jest instytucja zamawiajgca, ma mozno$é wypetniania cigzqgcych
na niej w interesie publicznym zadan wilasnymi srodkami o charakterze administracyjnym, technicznym lub innym, bez potrzeby
zwracania si¢ do jednostek zewnetrznych nienalezgcych do jej stuzb. W takim przypadku nie powstaje kwestia umowy o
charakterze odplatnym zawieranej z jednostkq odrebng od instytucji zamawiajqcej pod wzgledem prawnym. Nie stosuje si¢
zatem uregulowan wspolnotowych w zakresie zamowien publicznych - TSUE z 11 stycznia 2005 r. w sprawie Stadt Halle, C-
26/03, EU:C:2005:5, pkt 48
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ustug (w tym ustug swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym), gdzie

naturalnym powinno byé, ze ewentualne udzielenie zamdwienia podmiotowi
wewnetrznemu wymaga, aby posiadat on wszelkie konieczne zasoby do jego
realizacji i samodzielnie je wykonat. W przeciwnym bowiem razie nie ma podstaw do
wykorzystywania tego mechanizmu, a podmioty takie stajg sie jedynie posrednikami
pomiedzy zamawiajgcym a rzeczywistymi wykonawcami zamoéwienia.

IBK postuluje zatem:

- jednoznaczne wprowadzenie zakazu (lub ewentualnie istotnego ograniczenia)
wykorzystywania podwykonawcéw w ramach zaméwien udzielonych podmiotowi
wewnetrznemu oraz

- jednoznaczne wprowadzenie wymogu badania przez zamawiajgcego posiadania
przez podmiot wewnetrzny adekwatnych do przedmiotu zaméwienia zasobdw, co
powinno stanowi¢ jedng z przestanek udzielenie zamdwienia in-house.

PROPOZYCJE O CHARAKTERZE SYSTEMOWYM

Dostrzegajac z jednej strony fakt, ze organy krajowe, regionalne i lokalne odgrywajg zasadniczg role i
majg szeroki zakres uprawnien dyskrecjonalnych w zakresie $wiadczenia, zlecania i
organizowania ustug swiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym, z jednej strony, w sposéb
mozliwie najbardziej odpowiadajgcy potrzebom odbiorcéw réwnoczesnie®?, z drugiej, kierujac
sie potrzebg poszukiwania rozwigzan, ktére beda najmniej restrykcyjne dla podstawowych
wolnosci i najmniej szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania rynku wewnetrznego, uwazamy,
ze konieczne jest wprowadzenie do przepisow dyrektyw dotyczgcych udzielania zaméwien
publicznych rozwigzania, ktére zapewni odpowiednig rownowage.

Praktyka wskazuje, ze zamawiajgcy korzystaja z mechanizmu zamdwien in-house w sposdb dowolny,
bez jakichkolwiek analiz dotyczacych efektywnosci takiego dziatania oraz jego wptywu na lokalny
rynek przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci dziatajgcych w sferze ustug $wiadczonych w ogdlnym
interesie gospodarczym. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej zamawiajacy, w szczegdlnosci jednostki
samorzadu terytorialnego i ich spétki monopolizujg rynek kosztem przedsiebiorcéw prywatnych
funkcjonujacych dotychczas na zasadach rynkowych bez jakiekolwiek uzasadnienia majgcego
znaczenie spoteczne, srodowiskowe lub gospodarcze.

Jak wynika z zapowiedzi, Komisja Europejska planuje analizowa¢ funkcjonowanie dyrektyw w okresie
2016-2024, opierajac sie m.in. o nastepujgce kryteria:

skutecznosci, tj. tego, czy przepisy te realizuja cele takie jak promowanie konkurencji, udziat MSP,
przejrzystosé i innowacyjnos¢,

a takze efektywnosci, tj. poprzez analize kosztow i korzysci dla zamawiajgcych i wykonawcow.

13 art. 14 TFUE oraz w zataczony do TFUE protokdt nr 26 w sprawie ushug $wiadczonych w interesie ogdlnym
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W zakresie efektywnosci, wtasciwym wydaje sie rowniez uwzglednienie elementu
kosztdw i korzysci dla bezposrednich odbiorcow danego zamdwienia, co ma

szczegblne znaczenie dla rynku ustug Swiadczonych w ogdlnym interesie
gospodarczym, w tym rynku ustug komunalnych.

Niewatpliwie w tym zakresie mechanizm zamdwien in-house zajmuje szczegélne miejsce, poniewaz
przewiduje wytgczenie konkurencyjnego trybu wyboru wykonawcy.

IBK postuluje zatem:

Wprowadzenie do regulacji dotyczacych zamdéwien publicznych zapisdw uzalezniajacych
mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajacego z udzielenia zamdwienia in-house od
obowigzku wykazania, ze taka formuta realizacji zamoéwienia zapewnia uzyskanie
najlepszych efektéw zamoéwienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych i
gospodarczych, w stosunkow do przewidzianych naktadéw, w szczegdlnosci w
poréwnaniu do warunkow realizacji zamoéwienia przez wykonawce wylonionego w
postepowaniu konkurencyjnym.

Poza tym, jednym z zagadnien, ktére wzbudza szerokie dyskusje i co dostrzega Komisja Europejska jest
zgodno$é udzielania zamdwien in-house z prawem konkurencjit®.

Kwestia ta jest przedmiotem pytania prejudycjalnego, z ktérym do Trybunatu zwrdcit sie sad totewski
9 stycznia 2025 r. — Jelgavas valstspilsétas pasvaldiba/Konkurences padome (sprawa C-11/25).
Sad zwrdcit sie do Trybunatu z m.in. z nastepujacym pytaniem:

czy mozna uznac, Ze urzqd miasta dziata jako podmiot gospodarczy lub
przedsiebiorstwo  w rozumieniu art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu  Unii
Europejskiej, jezeli podejmuje decyzje o zorganizowaniu Swiadczenia ustug
w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi w taki sposob, Zze prawo do
Swiadczenia tych ustug zostaje przyznane w drodze procedury wewnetrznej (in-
house) przedsiebiorstwu, ktére jest w czesci wlasnosciqg tego urzedu miasta?

IBK zwraca przy tym uwage, ze odpowiedz na pytanie dotyczacego, tego, czy jednostki samorzadu
terytorialnego mogg by¢ uznawane za przedsiebiorcéw w rozumieniu art. 102 TfUE w zwigzku z
dziataniami dotyczgcymi organizacji (w szczegdlnosci samego Swiadczenia) danych ustug, ma
znaczenie kluczowe dla zamdwien in-house, niezaleznie od tego, czy zamdwienie takie ma by¢
udzielane podmiotowi, ktdre jest w czesci wtasnosciq tego urzedu miasta, czy w catosci
wtasnosciq tego urzedu miasta.

Dostrzegajac zasady, ktére pozwalajg zamawiajgcym, w tym jednostkom samorzadu terytorialnego
korzysta¢ z zamdwien in-house, stoimy na stanowisku, ze przepisy te oraz praktyka ich
stosowania nie mogg prowadzi¢ do ograniczenia fundamentalnych zasad, na ktérych opiera sie
wspdlny rynek.

14 Commission Staff Working Document Evaluation of Directive 2014/23/EU on Concessions, Directive 2014/24/EU on Public
Procurement and Directive 2014/25/EU on Utilities, (SWD(2025) 332 final)
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Wskazujemy przy tym, ze zamdwienia in-house mogg prowadzi¢ do catkowitego
zamkniecia rynku i zmonopolizowania go (lub jego wybranych obszaréw) przez

zamawiajacych i podlegte im podmioty.

IBK postuluje zatem, uwzglednienie w pracach dotyczacych nowych regulacji dotyczacych zaméwien,
w tym zamowien in-house, kontekstu i wplywu, jaki wywieraja one na reguty prawa
konkurencji, w tym zagadnienia potencjalnego naduzywania przez zamawiajgcych pozycji
dominujacej jaka niewatpliwie maja one na rynku organizacji ustug komunalnych, a
wykorzystujac mechanizm in-house uzyskujg takze na rynku swiadczenia takich ustug.

NA KOLEJNYCH STRONACH PREZENTOWANE SA UWAGI DO POZOSTALYCH POSTANOWIEN
DYREKTYW ZAMOWIENIOWYCH.
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CZESC Il - UWAGI W ZAKRESIE PROCEDUR UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przepis dyrektywy

Opis problemu

Postulat IBK

1. Dyrektywa 2014/24/UE, art. 4
(kwoty progowe)

Dyrektywa 2014/25/UE, art. 15
(kwoty progowe)

Progi zamowien publicznych UE dla dostaw, ustug i robét
budowlanych pozostaty praktycznie niezmienione od
1994 r.; te progi, w zestawieniu do do cen rynkowych,
stale malejg w ujeciu realnym; w rezultacie coraz wieksza
liczba mniejszych kontraktéw musi by¢ teraz oferowana
na poziomie UE poprzez procedury, ktére sg czesto
dtugie i ztozone - nieadekwatne do zamodwienia.
Obecnie istnieje silne zapotrzebowanie na aktualizacje
progéw zamowien publicznych w sSwietle znaczgcego
wzrostu inflacji i kosztéw w UE

Dane krajowe pokazuja wyiszy udziat MSP w
zamoOwieniach ponizej progdw i nizszy powyzej, co
wskazuje, ze zbyt niskie progi utrudniajg ich
partycypacje. Dla wielu zadan lokalnych niskie progi sa
kosztotwodrcze i zniechecajg MSP, podczas gdy realna
konkurencja transgraniczna pojawia sie gtéwnie przy

duzych projektach.

Znaczaco podnies¢ unijne progi w obu dyrektywach, przy
jednoczesnym powigzaniu ich z automatycznym mechanizmem
inflacyjnym, aby utrzymac realng wartos¢ progéw w czasie.
Wzmocni¢ wymogi przejrzystosci i raportowania ponizej
progow.

Cel: realne odcigzenie administracyjne i kosztowe dla MSP;
wiecej postepowan w prostszych rezimach krajowych z
zachowaniem zasad podziatu na czesci i stosowania kryteriéw
jakosciowych.

2. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
18 (Zasady udzielania zaméwien)

Zasada proporcjonalnosci jest marginalizowana w
praktyce stosowania prawa zamdwien publicznych. W
wielu  jurysdykcjach, tym  polskiej, zasada

w

Nalezy podkresli¢ znaczenie zasady proporcjonalnosci, co
oznacza, ze decyzje instytucji zamawiajacej, a takze wymagania
i warunki okreslone w przetargu, muszg by¢ zgodne nie tylko z
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Dyrektywa
odpowiedni przepis

2014/25/UE,

proporcjonalnosci jest oceniana gtdwnie w odniesieniu
do wartosci zamodwienia, a nie do wszystkich czynnosci
zamawiajgcego. Brak jest rozumienia, ze zasada
proporcjonalnosci ma zastosowanie do wszystkich
wymogow formalnych, informacyjnych i
administracyjnych. Nadmierny formalizm w
postepowaniach (w tym w zakresie takich wymogow
dotyczacych dokumentéw sktadanych w postepowaniu,
jak podpisanie petnomocnictwa z uzyciem podpisu
elektronicznego QES), tworzy bariery w dostepie do
szczegodlnie dla MSP. Zasada
proporcjonalnosci nie jest traktowana jako samodzielna,
justycjalna podstawa kontroli czynnosci zamawiajgcego.

zamowienia,

charakterem i zakresem danego zamodwienia ale tez,
prawem wykonawcy do dostepu do

zamowienia, ktdrego to prawa nie wolno dowolnie ograniczad.

robwnowaznie, z

Konieczne jest wyrazne wyjasnienie i wzmocnienie zasady
proporcjonalnosci w dyrektywie poprzez wskazanie, ze: (1) ma
zastosowanie do wszystkich czynnosci zamawiajgcego, nie tylko
do wartosci zaméwienia; (2) jej pominiecie lub naruszenie
stanowi tworzenie bariery w dostepie do zamdéwienia, nawet
jesli nikogo bezposrednio nie dyskryminuje; (3) dotyczy
wymogoéw formalnych, informacyjnych i administracyjnych; (4)
stanowi samodzielng, justycjalng podstawe kontroli; (5) w
kontekscie digitalizacji - wymodég QES dotyczy celdw
operacyjnych, a nie moze by¢ barierg dostepu (np.
petnomocnictwo w formie pisemnej z e-notaryzowang kopig
musi by¢ akceptowalne).

3. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
18 ust. 1 i dodanie ust. 1a

Dyrektywa
odpowiedni przepis

2014/25/UE,

Wzmocnienie zasady proporcjonalnosci i rozwigzania
»SME-friendly design” jako normy dyrektyw.

»Raport Draghiego” wskazuje na dysproporcje kosztéw
zgodnosci po stronie MSP (55% MSP wskazuje obcigzenia
regulacyjne jako gtéwne wyzwanie), w zwigzku z czym
rozwigzania zawarte w dyrektywach powinny z zatozenia
by¢ przyjazne dla MSP, co jednak nie stanowi formy ich

uprzywilejowania (nie jest to dyskryminacja innych

Propozycja brzmienia art. 18 ust. 1a dyrektywy klasycznej:

la. Przy organizacji zamodwienia instytucje zamawiajgce
zapewniajg, aby projektowane wymogi i podejmowane srodki
byty proporcjonalne i nie ograniczaty zamdwienia publicznego
dla matych i Srednich przedsiebiorstw. W szczegdlnosci
instytucje zamawiajgce (a) oceniajg, czy podziat na czesci jest
wilasciwy; (b) ustalajq kryteria wyboru zgodnie z art. 58 w
sposob proporcjonalny do kazdej czesci; (c) opierajq sie przede
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wykonawcow), lecz stanowi obnizenie bariery wejscia na
rynek, realizujgc cele  traktatowe  wspierania
konkurencyjnosci przemystu (art. 173 TFUE) oraz
sprawnego rynku wewnetrznego (art. 114 TFUE), przy
zachowaniu zasady proporcjonalnosci (art. 5 ust. 4 TUE).

Jest to rdwniez zgodne z linig orzeczniczg TSUE, w ktorej
zasady rownego traktowania i przejrzystosci maja
charakter fundamentalny w rezimie prawa zamoéwien
publicznych.

wszystkim na elektronicznych oswiadczeniach wfasnych i
jednorazowym przedtozeniu dowoddw zgodnie z art. 22 i 59.

4. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
22 (Zasady majace zastosowanie
do komunikacji)

Powigzane
zamoOwieniach

przepisy o e-

Brak interoperacyjnej infrastruktury cyfrowej dla
platform zamdwien publicznych pozostaje barierg dla
przedsiebiorstw, w szczegdlnoéci MSP, przyczyniajac sie
do nieefektywnosci i wzrostu kosztéw.

Konieczne jest skupienie sie na automatyzacji i
zapewnieniu interoperacyjnosci okreslonych proceséw,
takich jak przejscie do systemu opartego na transakcjach
zamiast  przestarzatego systemu opartego na
powiadomieniach, zmniejszenie liczby formularzy
elektronicznych oraz integracje jednolitego
europejskiego dokumentu zamodwienia i eCertis z
szerszymi systemami administracyjnymi i biznesowymi.

Nalezy ustanowié¢ ogdlnoeuropejskg architekture danych
zamoOwien publicznych z wiarygodnym, ustrukturyzowanym
gromadzeniem danych jest kluczowe dla lepszej analizy i
poprawy wynikéw zamodwien w panstwach cztonkowskich

Wymagane jest rowniez promowanie interoperacyjnosci miedzy
publicznymi bazami danych w celu przyspieszenia kontroli
doktadnosci wymagan wykonawcéw i unikania Zgdania
informacji juz dostepnych w réznych publicznych bazach danych

Dyrektywy powinny wspiera¢ interoperacyjng infrastrukture
cyfrowg, ktéra umozliwia bezproblemowe udostepnianie
danych i procedur zaméwien w panstwach cztonkowskich, co
zmniejszytoby bariery i zwiekszyto spdjnos¢ rynku, przynoszac
korzysci dostawcom wszystkich rozmiaréw w catej UE
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Brak interoperacyjnosci platform w  panstwach
cztonkowskich zmusza MSP do uczenia sie obstugi
réznych systemow, co zwieksza koszty wejscia na rynki
transgraniczne.

5. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
46 (Podziat zamoéwien na czesci)

Dyrektywa
odpowiedni przepis

2014/25/UE,

Pomimo pozytywnej intencji art. 46, jego obecne
brzmienie daje instytucjom zamawiajgcym zbyt duig
swobode. Podczas gdy art. 46(1) jedynie zezwala na
podziat kontraktéw na czesci, motyw 78 pozwala
organom na rezygnacje z podziatu bez znaczacego
nadzoru. Doprowadzito to do powszechnych odstepstw,
szczegolnie w duzych projektach krajowych, co podwaza
skutecznos¢ srodka.

Raport Europejskiego Trybunatu Obrachunkowego z
2023 r. potwierdza, ze dostep do zamdwien pozostaje
ograniczony dla MSP, co jest bezposrednio zwigzane z
faktem, ze przyznana swoboda jest szeroko
wykorzystywana przez instytucje zamawiajgce w wielu
panstwach cztonkowskich jako sposéb na unikanie
podziatu na czesci.

Tymczasem, podziat zamdwien publicznych na czesci jest
niezbedny dla umozliwienia MSP dostepu do rynkéw
publicznych

Nalezy zobowigzaé zamawiajacych do podziatu zaméwienia na
mniejsze czesci w celu wspierania konkurencji i zapobiegania
dominacji duzych podmiotédw, uznajac jednoczesnie, ze
zaméwienia nie powinny by¢ dzielone jedynie, gdy istnieje
uzasadnienie technologiczne lub efektywnosciowe dla ich
niedzielenia i wprowadzi¢ jasne wytyczne okreslajac, kiedy brak
podziatu zamdwienia jest uzasadniony oraz zapewni¢ mozliwos¢
weryfikowalnosci tego uzasadnienia.

Wzglednie, nalezy wzmocni¢ art. 46 poprzez: wprowadzenie
domniemania podziatu zaméwienia na czesci.
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6. Dyrektywa 2014/24/UE:

— art. 53 ust. 2 (informacje
dodatkowe odnoszace sie do
specyfikacji i dokumentéw
potwierdzajacych)

— art. 47 ust. 3 (obowigzek

przedtuzenia  terminu, gdy
,dodatkowe informacje... nie
zostaty dostarczone...”)

Dyrektywa 2014/25/UE:

- art. 66

Wyjasnienia dokumentéw zamodwienia i udzielanie

odpowiedzi pozornych.

Obecnie przepisy dyrektyw juz zaktadajg, ze wykonawca
moze ,w odpowiednim terminie” Zzada¢ informacji
dodatkowych oraz ze brak takich informacji w terminie
wywotuje konsekwencje czasowe (przedtuzenie terminu
sktadania ofert).

Instytucja wyjasnien zawiera jednak pewne luki,
poniewaz obecnie instytucje zamawiajgce czesto
udzielajg odpowiedzi jedynie formalnie ,w terminie”,
ktére sg merytorycznie puste (np. ,tak jak w
dokumentach zaméwienia”), a skutki (dla terminu i
réwnosci szans) nie sg uruchamiane.

Stad nalezy wprowadzi¢ mechanizm, w ktérym udzieleni
odpowiedzi pozornej oznacza brak odpowiedzi. Jest to
rozwigzanie proporcjonalne: nie ogranicza tresci
dokumentéw, tylko wymusza, aby watpliwos¢ zostata
rozstrzygnieta w sposéb weryfikowalny i jednakowy dla
wszystkich.

Skutek w postaci zwigzania instytucji zamawiajgcych

udzielonymi odpowiedziami zapewnia przejrzystosé

Wprowadzenie do postanowien dyrektyw wprost wyrazonych
wymogow: (1) odpowiedzi instytucji zamawiajgcej na wnioski
wykonawcéw o wyjasnienie dokumentéw zamoéwienia i
publikacji odpowiedzi w sposdb zapewniajacy jednoczesny
dostep  wszystkich  zainteresowanych wykonawcéw, (2)
udzielone odpowiedzi sg wigzgce dla instytucji zamawiajacych i
wykonawcow, (3) obowigzek wprowadzania jednolitych tekstow
dokumentéow zamodwienia po ich zmianie (np. na skutek
udzielonych wyjasnien),
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postepowania i redukuje ryzyko, ze MSP poniesie koszt
przygotowania oferty wedtug nieznanej
(nieopublikowanej) interpretacji (co zapewnia réwniez
publikacja jednolitych wersji dokumentéw).

7. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
57 (Podstawy wykluczenia)

Dyrektywa 2014/25/UE,

odpowiedni przepis

Fakultatywne podstawy wykluczenia, mimo ze miaty
zapewnié¢ elastycznos¢ i uwzglednienie specyfiki
krajowej, w praktyce staty sie Zréditem niepewnosci
prawnej i niejednolitosci stosowania w panstwach
cztonkowskich. Réznorodnos¢ interpretacji i praktyk
stosowania tych przestanek prowadzi do sytuacji, w
ktorej wykonawcy podlegajg odmiennym standardom
oceny w zaleznosci od jurysdykcji, a nawet od
konkretnego zamawiajgcego. W rezultacie ciezar
postepowania przesuwa sie z merytorycznej oceny ofert
na weryfikacje formalng oswiadczen i dokumentow
podmiotowych, gdzie nawet drobne uchybienie -
niekoniecznie $Swiadczagce o rzeczywistej utracie
wiarygodnosci wykonawcy moze prowadzi¢ do
wykluczenia. Obserwuje sie wyrazng rozbieznosé miedzy
panstwami cztonkowskimi: podczas gdy niektore
jurysdykcje stosuja fakultatywne podstawy wykluczenia
z duzg powsciagliwoscia, koncentrujac sie na
przestankach obligatoryjnych, inne — szczegdlnie te o

tradycyjnie formalistycznym podejsciu do prawa — czynia

W celu promowania wiekszej efektywnosci i uproszczenia
postepowan, przepisy dotyczagce podstaw wykluczenia
wymagajg gruntownej reformy.

Proponowana reforma powinna opieraé sie na nastepujgcych
zatozeniach: obok przestanek obligatoryjnych, ktére odnoszg sie
do obiektywnych przeszkéd w udzieleniu zaméwienia (takich jak
prawomocne skazanie za przestepstwa okreslone w
dyrektywie), katalog przestanek fakultatywnych powinien zosta¢
radykalnie ograniczony. W miejsce obecnego, rozbudowanego
katalogu nalezy wprowadzi¢ jedng przestanke fakultatywna
opartg na koncepcji powaznego zawodowego wykroczenia
(gross  professional misconduct), ktéra umozliwiataby
zamawiajgcemu ocene rzeczywistej wiarygodnosci i rzetelnosci
wykonawcy i wykluczenie z zamdéwienia wykonawcy
niewarygodnego.

Zastosowanie tej przestanki musiatoby by¢ obwarowane
wymogiem merytorycznego uzasadnienia przez zamawiajgcego,
obejmujgcego ocene materialnosci uchybienia oraz jego

rzeczywistego wptywu na zdolnos$é wykonawcy do nalezytego
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z weryfikacji przestanek fakultatywnych centralny
element badania oferty. Takie podejscie pozostaje w
sprzecznosci z zasadg proporcjonalnosci i prowadzi do
sytuacji, w ktérej wykluczenie nastepuje bez rzeczywistej
oceny, czy dane uchybienie ma materialny wptyw na
zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia lub podwaza jego uczciwos¢ zawodowa.

Obecny system wykluczern nie uwzglednia skutecznie
transgranicznych naruszen i sankcji administracyjnych
naktadanych poza granicami Unii Europejskiej, co
prowadzi do powaznego naruszenia zasady réwnego
traktowania i uczciwe] konkurencji. Brak mechanizmu
uznawania sankcji wykluczajgcych orzeczonych w krajach
trzecich tworzy luke systemowa, z ktdrej korzystajg duze

miedzynarodowe przedsiebiorstwa prowadzace
dziatalnos¢ globalna. Podmioty te, mimo
udokumentowanej historii  powaznych naruszen

skutkujgcych  wykluczeniem z  rynkédw zamoéwien
publicznych w krajach trzecich — w tym naruszen
wypetniajacych obligatoryjne przestanki wykluczenia
okresSlone w art. 57 ust. 1 dyrektywy — mogg bez
przeszkod uczestniczyc postepowaniach
przetargowych w UE.

w

wykonania zamdwienia. Wykluczenie mogtoby nastepowac
wytgcznie w przypadku zdarzen o odpowiedniej wadze, ktére w
sposéb obiektywny podwazajg zaufanie do wykonawcy jako
partnera kontraktowego.

Wymagane jest takze ustanowienie  ogdlnounijnego
mechanizmu uwzglednienie sankcji w postaci wykluczenia z
zamowien nakfadanych na wykonawcéw w krajach poza UE: w
przypadku powaznych naruszen udokumentowanych w krajach
trzecich (wypetniajgcych obligatoryjne przestanki wykluczenia)
musi by¢ zagwarantowane uznanie takich sankcji w UE jako
podstawy wykluczenia, pod warunkiem zgodnosci procedury z

podstawowymi standardami praworzadnosci. Wymaga to
harmonizacji definicji i procedur: ujednolicenie rozumienia
poje¢ "prawomocnos¢" i "orzeczenie" w kontekscie

transgranicznym, z uwzglednieniem réznic systemowych miedzy
panstwami w zakresie charakteru sankcji (sadowe vs.
administracyjne).

ADRES SIEDZIBY IBK

Al. Jerozolimskie 53/302, 00-697 Warszawa
T: +48 22 830 07 76, e-mail: biuro@ibk.net.pl

NIP: 7011052091, KRS: 0000920452




Orzecznictwo krajowe potwierdza te luke regulacyjng. W
rezultacie powstaje sytuacja, w ktérej MSP dziatajace
lokalnie podlegajg rygorystycznej weryfikacji, podczas
gdy duze podmioty miedzynarodowe z
udokumentowang historig powaznych naruszen tam,
gdzie prowadza swojg dziatalnos¢ mogg nadal
swobodnie konkurowaé o zamdwienia publiczne w UE.
Asymetria ta jest szczegdlnie dotkliwa, poniewaz MSP
zazwyczaj nie prowadzg dziatalnosci transgranicznej na
skale umozliwiajgca korzystanie z tej luki systemowe;.

Brak harmonizacji definicji kluczowych pojeé, takich jak
"prawomocnos¢ orzeczenia" czy "sankcja
administracyjna”, w kontekscie transgranicznym
dodatkowo pogtebia problem, uniemozliwiajgc spdjng
ocene wiarygodnosci wykonawcéw dziatajgcych na
rynkach miedzynarodowych.

8. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
57 ust. 6 (Self-cleaning)

Dyrektywa 2014/25/UE,
odpowiedni przepis

Instytucja self-cleaning, mimo ze zostata wprowadzona
jako mechanizm umozliwiajgcy wykonawcom odbudowe
wiarygodnosci po zaistnieniu podstawy wykluczenia, w
praktyce nie spetnia swojej funkcji z powodu
fundamentalnych brakéw regulacyjnych i strukturalnych.
Dyrektywa nie okresla jasnych ram czasowych dla
przeprowadzenia procesu naprawczego, nie precyzuje

Nalezy powierzy¢ kompetencje w zakresie oceny sSrodkow
naprawczych wyspecjalizowanej instytucji centralnej - organowi
o charakterze administracyjnym lub sagdowym lub ustanowienie
zewnetrznego systemu oceny. Zgodnie z rekomendacjg OECD
centralizacja procesu oceny wynikow self-cleaning bedzie
sprzyjata nie tylko pewnosci obrotu prawnego, lecz réwniez
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zakresu wymaganych srodkéw ani — co kluczowe — nie
wskazuje podmiotu wfasciwego do oceny ich
skutecznosci. W rezultacie ocena self-cleaning pozostaje
czesto w gestii poszczegélnych zamawiajacych, ktérzy
zazwyczaj nie dysponujg ani specjalistyczng wiedza, ani
doswiadczeniem w tym zakresie. Prowadzi to do sytuacji,
w ktérej te same $rodki naprawcze mogg by¢ ocenione
odmiennie przez réznych zamawiajacych, a wykonawca
— nawet po podjeciu znaczacych dziatan naprawczych —
nie ma pewnosci co do ich skutecznosci i
akceptowalnosci w przysztych postepowaniach. Brak
scentralizowanego systemu oceny i certyfikacji self-
cleaning oraz niejednolito$¢ orzecznictwa w panstwach
cztonkowskich czyniag z tego instrumentu Zrédio
niepewnosci prawnej zamiast narzedzia drugiej szansy.

Dla MSP, ktére dysponuja ograniczonymi zasobami na
wielokrotne  uczestnictwo postepowaniach i
ponoszenie  kosztéw  prawnych  zwigzanych z
udowadnianiem skutecznosci podjetych Srodkow,
obecny stan regulacji stanowi istotng bariere w
odbudowie reputacji i powrocie na rynek zamodwien
publicznych.

w

moze promowac¢ dobre praktyki zakresie Srodkéw

naprawczych.

w

W zaleznosci od wyboru instytucji nalezatoby okresli¢ stosowne
srodki ochrony prawnej przystugujace wykonawcy w stosunku
do decyzji w przedmiocie oceny procesu self-cleaning.

W $lad za tym nalezy ujednolici¢ "kalendarz" self-cleaningu:
minimalne gwarancje czasu i momentu na wdrozenie Srodkow
naprawczych, jasne zasady sktadania dowoddw, dopuszczalnosé
uzupetnien, a takze potwierdzi¢ mozliwos$¢ iteracyjnego self-
cleaningu.

Wymaga rozwazenia wprowadzenie mechanizmu
ogéblnounijnego, ktéry zapewnia transgraniczne udostepnianie
informacji dla instytucji zamawiajgcych na temat operatoréow
gospodarczych, ktérzy zostali wykluczeni z rynkdw zamowien i
czasu trwania ich wykluczenia, co utatwitoby egzekwowanie,
uproscito procedury i wzmocnito bezpieczeristwo.
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9. Dyrektywa 2014/24/UE:

- art. 58 ust. 4 (zdolnos¢
techniczna i zawodowa;
referencje)

- art. 71 (podwykonawstwo)

- art. 63 ust. 1 zdanie 2 (dla
,Sstosownego doswiadczenia
zawodowego” mozna polegac na
innych podmiotach tylko, gdy
one zrealizuja roboty/ustugi)

Dyrektywa 2014/25/UE,

odpowiedni przepis

Sciezka rozwoju  MSP:  od  wyspecjalizowanego

podwykonawcy do samodzielnego wykonawcy.

Obecnym problemem jest czesty brak mozliwosci
,wyjécia” MSP z roli podwykonawcy ze wzgledu na
dysponowanie niewystarczajgcym doswiadczeniem.
Realizacja zamowienia w formule podwykonawstwa
wigze sie czesto z wykonawstwem jedynie fragmentu
wiekszej catosci, co w dalszej perspektywie uniemozliwia
MSP uzyskanie odpowiedniego do$wiadczenia, ktére
bytoby przydatne przy ubieganiu sie o wieksze
zamoéwienia.

Konieczne jest zapewnienie rozwigzan, ktére umozliwig MSP
wzrost i wyjscie z roli podwykonawcy do samodzielnej realizacji
zamowien.

10. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
59 (Jednolity europejski
dokument zamdwienia - ESPD)

Powigzane
dokumentacji

przepisy o

Wprowadzenie europejskiego jednolitego dokumentu
zamowienia (ESPD) nie w petni osiggneto cel
uproszczenia i ufatwienia udziatu przedsiebiorstw w
zamowieniach publicznych.

ESPD w obecnej formie wprowadzit wiekszg ztozonos¢ i
niepewnos¢ dla MSP. Jednym z najbardziej krytycznych
brakow ESPD jest jego niezdolno$¢ do przestrzegania

zasady "only once". Zamiast usprawnia¢ proces

Nalezy zapewni¢ konsekwentne stosowanie zasady "only once"
na wszystkich poziomach administracji w zamdwieniach
publicznych, tak aby w celu zmniejszenia obcigzen
administracyjnych oferenci musieli dostarczy¢ okreslone
standardowe informacje organom i administracjom tylko raz.

Nalezy réwniez zapewnié, Ze przedsiebiorstwa nie beda
zobowigzane do ponownego przedktadania informacji
dostepnych publicznie w swoich ofertach przetargowych (ustali¢
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zamowien, ESPD czesto przedstawia pytania otwarte bez
jasnych wytycznych, pozostawiajgc MSP niepewne co do
sposobu  odpowiedzi i zwiekszajagc  obcigzenia
administracyjne

Wykonawcy muszg wielokrotnie przedktada¢ te same
dokumenty w rdinych postepowaniach, co generuje
koszty i zniecheca do uczestnictwa.

katalog danych dostepnych publicznie i w publicznych

rejestrach).

Jednoczesnie nalezy rozwazy¢ czy utworzenie unijnej cyfrowej
bazy danych wstepnie zakwalifikowanych MSP i mniejszych
podmiotéw mogloby pomdc w usprawnieniu procedur i
zwiekszeniu dostepu do przetargéw publicznych.

ESPD powinien by¢ znacznie uproszczony.

11. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
67 (Kryteria udzielenia
zamowienia)

Dyrektywa 2014/25/UE,

odpowiedni przepis

2014 r.
ekonomicznie

wprowadzita kryteria oferty
najkorzystniejszej (MEAT) celu
zachecenia do stosowania kryteriéw jakosciowych,
takich jak wzgledy srodowiskowe i spoteczne przy
udzielaniu zamdwien publicznych; jednak duza czes¢
zamowien jest nadal udzielana wytgcznie na podstawie

Reforma z
w

kryterium najnizszej ceny.

Chociaz obecne ramy prawne pozwalajg na kryteria
jakosciowe, cena pozostaje gtéwnym czynnikiem, czesto
bowiem kryteria tzw. jakosciowe sprowadzajg sie do
ustanowionych elementéw kosztotwdrczych
zamowienia jak dtugos$¢ okresu gwarancji itp. Nadmierne
podkreslanie ceny/kosztéw moze podwazyé uczciwg
konkurencje i postawi¢ MSP w niekorzystnej sytuacji,
poniewaz nie s3 w stanie konkurowaé wytgcznie cena.

Nalezy wprowadzi¢ regulacje wg ktérej stosowanie MEAT
powinno byé obowigzkowe, z wyjgtkami dozwolonymi tylko
wtedy, gdy instytucja zamawiajgca moze przedstawié jasne i
przejrzyste uzasadnienie, podlegajgce weryfikacji w ramach
srodkéw ochrony prawnej w danym kraju cztonkowskim. Artykut
67 dyrektywy powinien zosta¢ przemodelowany w celu
wzmochienia zaméwien zorientowanych na jakos¢ i
zapewnienia, ze zamodwienia publiczne przyczyniajg sie do
innowacji, aspektu spotecznego i zrownowazonego rozwoju
gospodarczego.

Nalezy réwniez wprowadzi¢ zakaz stosowania najnizszej ceny
jako jedynego kryterium, szczegdlnie dla ustug intelektualnych,
projektowych i specjalistycznych.

ADRES SIEDZIBY IBK

Al. Jerozolimskie 53/302, 00-697 Warszawa
T: +48 22 830 07 76, e-mail: biuro@ibk.net.pl

NIP: 7011052091, KRS: 0000920452




Innowacyjne, wysokiej jakosci i lokalnie pozyskiwane
oferty sg czesto pomijane.

12. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
69 (Razaco niskie oferty)

Dyrektywa 2014/25/UE,

odpowiedni przepis

Obecna regulacja razaco niskiej ceny nie uwzglednia
znieksztatcen wynikajgcych z praktyk stosowanych w
postepowaniach, w szczegdlnosci z wykorzystaniem
aukcji elektronicznych. Zamiast wzmacnia¢ realng
konkurencje, przepisy te czesto prowadzg do
eliminowania ofert rozsgdnie skalkulowanych. Problem
polega na tym, ze ocena razgco niskiej ceny opiera sie
zazwyczaj na algorytmach matematycznych, ktére nie
uwzgledniajg kontekstu rynkowego ani specyfiki
postepowania. W procedurach z aukcjg elektroniczng
mechanizm ten ulega szczegélnemu wynaturzeniu:
oferty sktadane przed aukcjg sg czesto celowo zawyzane
w oczekiwaniu na faze licytacji, co powoduje, ze oferta
realna i konkurencyjna — po zastosowaniu algorytmu —
zostaje btednie zakwalifikowana jako razgco niska. Dla
MSP, ktére czesto wchodza na rynek z agresywna, ale
uczciwg polityka cenowa, przepisy te stajg sie putapka:
ich konkurencyjna propozycja, bedaca naturalnym
mechanizmem rynkowym, jest traktowana jako
nierealna. Brak elastycznosci w ocenie RNC i nadmierne
poleganie na schematach matematycznych nie pozwala
na uwzglednienie uzasadnien ekonomicznych, takich jak

Wprowadzi¢ bardziej adekwatne srodki wykrywania i
rozwigzywania kwestii razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci
wprowadzié jasng i zharmonizowang metodologie oceny pojecia
"razgco niskiej ceny" w celu zapewnienia instytucjom
zamawiajgcym wiekszej pewnosci prawnej i praktycznych
wskazowek przy ocenie ofert.

Wyeliminowac algorytmiczne podejscie do oceny RNC, ktére nie
uwzglednia realiédw rynkowych i niekonkurencyjnych praktyk.
Wprowadzi¢ elastyczne mechanizmy oceny uwzgledniajgce
specyfike rynku i kontekst ekonomiczny. Przepisy powinny
zyczliwie podejs$é do niskiej ceny jako naturalnego mechanizmu
konkurencji, szczegdlnie dla MSP wchodzacych na rynek.
Doprecyzowac relacje miedzy art. 69 a przepisami o aukcjach
elektronicznych, aby unikng¢ sytuacji, w ktérej oferta uznana za
razgco niskg przed aukcjg staje sie ceng rynkowg po aukcji (co
jednak nastepuje po jej odrzuceniu).
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nizsze koszty operacyjne MSP, efektywno$¢ proceséw czy
strategia zdobywania rynku.

13. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
72 (Modyfikacja uméw w okresie
ich obowigzywania)

Dyrektywa 2014/25/UE,

odpowiedni przepis

Brak jasnych i przewidywalnych mechanizméw adaptacji
cen w kontraktach dtugoterminowych. Niepewnosé co
do mozliwosci zmiany umowy w zakresie waloryzacji.
Szczegélnie dotkliwe dla MSP, ktére nie majg rezerw
finansowych na absorpcje nieprzewidzianych wzrostow
kosztéw materiatdw, energii czy wynagrodzen.

Wprowadzi¢ elastyczno$é cen kontraktowych poprzez
wprowadzenie regulacji pozwalajgcych na dostosowanie cen w
odpowiedzi na nieproporcjonalny wzrost kosztéw, ktdrego
oferent nie mdégt racjonalnie przewidzieé, taki jak inflacja, wzrost
kosztéw materiatéw lub energii oraz zmiany w przepisach prawa
pracy, zapewniajgc wykonalnos$¢ udzielonego zamdwienia.

Zmieniona dyrektywa powinna okreslaé, ze kontrakty
dtugoterminowe muszg zawieraé klauzule adaptacji cen juz przy
ich zawarciu w celu zapewnienia przejrzystosci, uczciwosci i
pewnosci prawnej zaréwno dla instytucji zamawiajacej, jak i

oferenta.

Mechanizmy adaptacji cen powinny by¢ stosowane w catym
tancuchu dostaw, aby zapobiec nieproporcjonalnemu wptywowi
wzrostu kosztéw na MSP.

14. Dyrektywa 2014/24/UE, art.
84

Brak narzedzi do dokfadnego mierzenia udziatu MSP w
zamowieniach  publicznych,  uniemozliwia  petna

realizacje celow dyrektyw.

Monitoring jest tez narzedziem , miekkiej harmonizacji”,
poniewaz pozwala ujawni¢ informacje praktykach

Na poziomie panstw cztonkowskich nalezy wprowadzi¢
obowigzek rocznego raportowania do Komisji co najmniej
nastepujacych danych, majacych wptyw na udziat MSP w rynku
zaméwien publicznych: (a) udziatu MSP w liczbie postepowar i
w wartosci udzielonych zaméwien, (b) udziatu zamdwien
dzielonych na czesci i liczby wykonawcow sktadajgcych oferty na
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powodujgcych bariery w dostepie do rynku (np. brak
podziatu na czesci, stosowanie regut ‘price-only’) oraz
dziata dyscyplinujaco.

poszczegdlne czesci, (c) udziatu procedur opartych wytgcznie na
cenie.

15. Przepisy ogdlne dotyczace
dostepu MSP

Pomimo celu reformy z 2014 r., wysitkbw na rzecz
promowania niezbednego uczestnictwa MSP w
zamoéwieniach publicznych, ich zaangazowanie pozostaje
ograniczone z powodu duzych wartosci zamdwien,
nieproporcjonalnych  wymogdéw  administracyjnych,
braku dostosowanych mechanizméw wsparcia, ktére
umozliwityby im skuteczng konkurencje z wiekszymi
podmiotami.

Ztozono$¢, nadmierne kryteria kwalifikacyjne i rosngce
obcigzenia  biurokratyczne  proceséw  zamodwien
nieproporcjonalnie  wptywaja na MSP, lokalne
przedsiebiorstwa i krajowych wykonawcéw, zniechecajgc
ich do uczestnictwa, a tym samym ograniczajgc
réznorodnos¢ ofert i podwazajgc zrdwnowazone i
innowacyjne zaméwienia.

Nieproporcjonalne wymogi dotyczace zabezpieczen
finansowych, gwarancji i ubezpieczen. Sztywne wymogi
referencyjne  utrudniajgce  start-upom i nowo
utworzonym firmom udziat w zamdwieniach.

Zapewnienie rzeczywistego dostepu MSP do zamoéwien
publicznych wymaga wprowadzenia systemowych gwarancji

obejmujacych nastepujgce elementy:

Proporcjonalnos¢ wymogow kwalifikacyjnych: Ograniczenie
nadmiernych wymogdéw dotyczacych zdolnosci finansowej,
zabezpieczen i gwarancji poprzez zastosowanie podejscia
opartego na ryzyku i proporcjonalnego do wartosci oraz
charakteru kontraktu. Wymogi referencyjne powinny
uwzgledniaé specyfike start-updéw i nowo utworzonych firm,
umozliwiajac wykazanie zdolnosci technicznych alternatywnymi
metodami.

Elastycznos¢  proceduralna: Wprowadzenie = mozliwosci
uzupetniania brakujgcych dokumentéw na pdzniejszym etapie

procedury, co zmniejszy ryzyko wykluczenia z przyczyn
formalnych i pozwoli na merytoryczng ocene ofert.
Konsultacje przedrynkowe: Promowanie praktyk

sourcingowych (market engagement) przed projektowaniem
specyfikacji zaméwienia, umozliwiajacych zamawiajacym
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poznanie mozliwoséci rynku, w tym oferty MSP, oraz
dostosowanie wymogdw do rzeczywistych potrzeb.

Test MSP: Obowigzkowa ocena wptywu nowych regulacji i
praktyk zaméwieniowych na dostep MSP do rynku ("SME test"),
zapewniajgca, ze projektowane rozwigzania nie tworzg
nieuzasadnionych barier.

Wsparcie instytucjonalne: Programy pomocy technicznej i
budowania potencjatu dla MSP w zakresie uczestnictwa w
postepowaniach, w tym szkolenia, narzedzia cyfrowe i
doradztwo.

Ochrona ptynnosci finansowej: Mechanizmy bezposrednich
ptatnosci dla podwykonawcéw oraz skrécenie termindow
ptatnoéci, chronigce MSP przed problemami z ptynnoscig
wynikajgcymi z opdinien w fancuchu dostaw, a takze
wprowadzenie na szerszg skale mechanizmu zaliczkowania.
Poprawienie ptynnosci finansowej w ramach uméw w sprawie
zamoOwien publicznych dodatkowo przetozy sie na nizsze ceny
ofertowe, ze wzgledu na mniejsze ryzyka ptynnosciowe i brak
koniecznosci pozyskiwania kapitatu ,,z zewnatrz”, co wptywa na
wyzsze koszty realizacji zamodwienia.

Weryfikowalnos¢: istotne jest by rewizja dyrektyw skutkowata
réwniez zapewnieniem weryfikowalnosci czynnosci i zaniechan
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instytucji zamawiajgcych, aby wykonawcy mogli skorzystac ze
srodkdw ochrony prawnej w przypadku naruszenia dyrektyw.
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