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WSTEP

Do 2017 r. problematyka zamdwien i koncesji in-house w polskim
systemie prawnym nie stanowila plaszczyzny szczegdlnego zainte-
resowania ustawodawcy. Krajowa literatura przedmiotu koncerto-
wala sie gtéwnie na dopuszczalno$ci stosowania zamdwien i koncesji
wewnatrzorganizacyjnych, odnoszac si¢ do wzorcéw uksztattowanych
orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci. Dopiero proces imple-
mentacji dyrektyw Unii Europejskiej spowodowal, ze w polskim
systemie zamdéwien publicznych pojawily sie rozwigzania dotyczace
zamowien i koncesji in-house.

Zamowienia in-house, jako szczegolna przestanka dokonania zamo-
wienia w trybie z wolnej reki, zostaly uregulowane w polskim po-
rzadku prawnym na podstawie nowelizacji z 2016 r. Podobnie, ustawa
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, wprowadzone
zostaly umowy koncesje in-house, ktére moga by¢ zawierane z wyla-
czeniem procedury konkurencyjnej. Nie zostaty one catkowicie wy-
aczone spod zakresu Prawa zamdwien publicznych i ustawy o umo-
wie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, tak jak w przypadku
dyrektywy 2014/24/UE i dyrektywy 2014/23/UE.

Przyjete rozwigzania w wyzej wymienionych ustawach wptywaja na po-
szerzenie kregu organéw kontroli, ktére sa zobowigzane do uczestnicze-
nia w procesie udzielania zaméwien i koncesji in-house. Oprdcz orga-
ndéw uprawnionych do standardowej kontroli wystepujacych w systemie
zamdwien publicznych prawodawca przyznal organowi nadzoru nad
zamawiajacym szczeg6lne uprawnienia w przypadku powziecia watp-
liwosci co do nieprawidlowosci zastosowania procedury in-house.
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Przedmiotem analizy podjetej w niniejszej monografii bedzie przede
wszystkim ustalenie kompetencji szczegdlnych organdéw uprawnio-
nych do sprawowania nadzoru i kontroli nad zaméwieniami i konce-
sjami in-house. W powyzszym celu w pierwszej kolejnosci dokonano
przegladu literatury pozwalajacej na wyjasnienie pojec¢ systemu zamo-
wien publicznych oraz kontroli i nadzoru w systemie zamoéwien pub-
licznych. Nalezy przy tym zauwazy¢, Ze sg to terminy powszechnie
stosowane w doktrynie i orzecznictwie. Nastepnie przeprowadzono
badania w zakresie zamdwienia in-house w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci. W dalszej kolejnosci dokonano analizy zaméwien
in-house w Prawie zaméwien publicznych, uméw koncesji zawiera-
nych w ramach in-house oraz kontroli i nadzoru nad tymi instytu-
Cjami.

Uwagi przedstawione w niniejszej pracy wyrazone zostaly na tle stanu
prawnego obowigzujacego 15.11.2020 r. W monografii uwzgledniono
takze przepisy Prawa zamdwien publicznych z 2019 r., ktére wejda
w Zzycie od 1.01.2021 r.



Rozdziat 1

CHARAKTERYSTYKA SYSTEMU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1.1. Wprowadzenie

Pojecie systemu zamoéwien publicznych nie zostato zdefiniowane ani
w ustawodawstwie krajowym, ani tez prawodawstwie unijnym, przy
czym jest to termin powszechnie juz stosowany w doktrynie i orzecz-
nictwie. W niniejszej monografii jego wyjasnienie jest niezbedne
dla umiejscowienia w tym systemie instytucji zamowien in-house,
w szczegdlnosci skonstatowania, ze te specyficzne zamdwienia sg ele-
mentem tego systemu.

System zamowien publicznych to okreslony zbiér powiagzanych
ze sobg elementéw skladowych. Poniewaz ma on charakter prawny,
to naturalne jest jego oparcie na podstawach, ktérymi sg akty prawne
o zblizonym zakresie i przedmiocie regulacji. Rozwiazania prawne
obejmuja problematyke zamowien publicznych sensu stricto’, partner-
stwa publiczno-prywatnego® i uméw koncesji na roboty budowlane
lub ustugi’®. System ten opiera si¢ takze na podobnych co do istoty
i charakteru umowach zawieranych pomiedzy stronami, ktore taczy
wspolny cel i — w znacznym stopniu — sposob dziatania. Umowy te,

! Prawo zamowien publicznych z 2004 r. oraz Prawo zaméwien publicznych
22019 r,, ktére wejdzie w zycie 1.01.2021 r.

? Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym.

* Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
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okreslajac prawa i obowigzki stron, ksztaltuja zarazem in concreto
wydatkowanie srodkéw publicznych.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢ wystepowania wielu cech charak-
terystycznych dla poszczegdlnych elementéw sktadowych systemu za-
moéwien publicznych. Wydaje sie, ze owe cechy nalezy wyspecyfiko-
wac i podda¢ choc¢by ogdlnej charakterystyce, co pozwoli na wskazanie
przynalezno$ci okreslonych instytucji lub konstrukeji prawnych (a wigc
réwniez zamoéwien in-house) do systemu zamdwien publicznych.

Wreszcie, wlasciwe wydaje si¢ takze dokonanie charakterystyki celéw
zwigzanych z istota zamoéwien publicznych, jaka jest wydatkowanie
srodkow publicznych, a w powigzaniu z tg charakterystyka - takze
sposobdw realizacji tych celéw, co powinno stanowi¢ odpowiednie
podloze do charakterystyki zamdéwien in-house.

1.2. Pojecie systemu — uwagi ogolne

Pojecie systemu mozna — w sposob zarazem ogolny, jak i uniwersalny
- okresli¢ jako zbiér elementdéw, a zarazem zbidr sprzezen miedzy
tymi elementami, ktére wspdlnie okreslajg cechy calosci. Wskazane
elementy s3 wzajemnie powigzane ze sobg i funkcjonujg jako jedna
calo$¢, jest on skoordynowany wewnetrznie i wykazuje sie okreslona
strukturg uktadu owych elementéw. Systemem mozna nazwac réwniez
zespot sposobow (metod) dziatania, wykonywania zlozonych czyn-
nosci, a takze catoksztalt zasad organizacyjnych, norm i regul obo-
wiazujacych w danej sferze stosunkow spotecznych. Zwraca sie uwage,
ze wszystkie elementy systemu stuza realizowaniu gtéwnego celu sy-
stemu jako calosci. Jest to calo$¢ odpowiednio zorganizowana, w ra-
mach ktoérej poszczegolne elementy powigzane s3 ze soba réznymi
zalezno$ciami, a ktora to calo$¢ zostata utworzona w celu spetnienia
pewnych okreslonych funkcji. System to takze logiczny stosunek wy-
nikania, ktéry pozwala tworzy¢ poprawng metodologicznie teorie®.

* Zob. Internetowa encyklopedia PWN, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/sy-
stem;3982198.html (dostep: 25.10.2020 r.); E. Gwézdz, K. Tuszynska, Encyklopedia za-
rzgdzania, https://mfiles.pl/pl/index.php/System (dostep: 25.10.2020 r.).
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Pojeciem system postuguja sie wszelkie nauki, jest ono takze tgczone
z rbznego rodzaju technologiami. W zwigzku z tym istnieje wiele kry-
teriow klasyfikacji systemow. W szczegélnosci, biorac pod uwage wy-
brane, a jednocze$nie - jak sie wydaje — podstawowe i interdyscypli-
narne podzialy, nalezy wyrdzni¢: systemy abstrakcyjne (poje¢, regul,
modeli) i fizyczne (materii i energii), systemy statyczne (niezmienne
w czasie) i dynamiczne (zmiana w jednej cze$ci wplywa na pozostale)
oraz systemy otwarte (zywe) i zamkniete (abstrakcyjne). Klasyfikacja
systemow wigze si¢ przy tym bardzo $cisle z charakterem nauk, w ra-
mach ktorych wskazuje si¢ ich wystepowanie. Dotyczy to w szcze-
golnosci filozofii, psychologii, cybernetyki, biologii, matematyki oraz
nauk spotecznych, w tym prawa’. System stanowi centralne pojecie
wyodrebnionego dziatu wiedzy zwanego teorig systemdéw ogdlnych
albo ogdlng teorig systemow®.

Pojecie systemu jest przedmiotem szczegélowych niekiedy dywa-
gacji podejmowanych w ramach poszczegoélnych dogmatyk prawni-
czych. Warto odnotowa¢ poglad, Ze system prawa to przede wszyst-
kim normy prawne wystepujace w okreslonym czasie historycznym,
normy wzajemnie powigzane, z uwzglednieniem cech zaréwno
wspolnych, jak i réznicujacych’. Polski system prawa zaklada okre-
$long hierarchie aktéw prawnych, a co réwniez istotne — dokonuje
podziatlu norm prawnych na galezie prawa przy zastosowaniu roz-
nych kryteriéw podziatu, np. kryterium historycznego, uwzgled-
niajgcego stosunki spoteczne w danym panstwie, czy tez metody
regulacji prawa (np. regulacje cywilnoprawne i administracyjno-
prawne).

W odniesieniu do systemu norm prawnych mozna przyja¢, ze normy
takie mogg by¢ zawarte zaréwno w jednym akcie prawnym, ktory
wowczas moze by¢ potraktowany jako podstawa danego systemu,
jak i w dwoéch lub kilku aktach bedacych wzajemnie powigzanymi

® Por. L. von Bertalanfty, Ogélna teoria systemow. Podstawy, rozwdj, zastosowania,
Warszawa 1984.

¢ J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2012, s. 103 i n.

7" A. Lopatka, Prawoznawstwo, Warszawa 2000, s. 222.
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elementami danego systemu. Zarazem poszczegolne normy zawarte
w tych aktach takze tacza sie ze sobg jako elementy tego systemu.

Nalezy rowniez wskazaé kryterium podmiotowe, zakladajace, ze wy-
réznikiem, a zarazem swoistym spoiwem systemu jest okreslony pod-
miot prawa lub grupa takich podmiotéw wykazujacych si¢ podobien-
stwem w zakresie ich charakteru prawnego, statusu oraz funkgcji.

Kolejnym kryterium wyréznienia odpowiedniego systemu moze
by¢ przedmiot regulacji norm stanowigcych podstawe okreslonego
systemu. Chodzi tu gtéwnie o zbiezno$¢ takiej regulacji w obszarze
przedmiotowym i mozliwo$¢ uznania, Ze elementy systemu polaczone
s3 ze sobg wladnie z uwagi na przedmiot regulacji.

Analogicznie, czynnikiem laczacym dla okreslonego systemu moga
by¢ ponadto cele regulacji normatywnej. Konieczne jest jednak pra-
widlowe zidentyfikowanie takich celéw i zbadanie ich zbieznosci
kierunkowej, by w konsekwencji mozna bylo stwierdzi¢, iz wlasnie
okreslone cele stanowia spoiwo dla danego systemu. Mozna takze
zasadnie przyjmowac, zZe podobng role odgrywaja w ramach systemu
zasady utozsamiane czasem z celami okreslonej regulacji prawnej lub
zwigzane z realizacja takich celow. Odnosénie do zasad warto pod-
kresli¢, ze mogg one czestokro¢ by¢ utozsamiane z normami prawa
majacymi podstawowe znaczenie na gruncie danego aktu prawnego
lub przynaleznych do systemu kilku aktéw, nosnikami okreslonych
wartosci przyjmowanych przez ustawodawce, a takze formami wy-
razania pewnych postulatow de lege lata i de lege ferenda oraz okre-
$lania kierunkéw dokonywania wyktadni prawa®. Warto zwrécié
uwage na okoliczno$¢, ze ustawodawca niejednokrotnie formutuje
wspomniane warto$ci i postulaty, postugujac sie klauzulami gene-
ralnymi i zwrotami niedookreslonymi’. One takze, przy wilasciwej
ich identyfikacji, ustaleniu charakteru, a w konsekwencji — czynnikéw

8 Zob. np. M. Cholodecki, Zasady publicznego prawa gospodarczego, AUW ,,Pra-
wo” 2019/329, s. 30-34.

% Zob. A. Powalowski, Wprowadzenie do aksjologii prawa gospodarczego publicznego,
AUW ,Prawo” 2019/329, s. 224-226.
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wspolnych (np. aksjologicznych lub przedmiotowych) mogg stanowi¢
o przynaleznosci zespotu norm do okreslonego systemu.

Wreszcie, dla wystepowania stanu integracji réznych elementéw
systemu znaczenie majg funkcje realizowane przez okreslone pod-
mioty i wynikajace z tresci norm kompetencyjnych. Chodzi tu przede
wszystkim o plaszczyzne i zakres dziatania oraz czynnosci nakiero-
wane na realizacj¢ celéw dzialania, a takze sposoby, metody i srodki
tego dziatania.

Biorac pod uwage przedstawione powyzej kryteria, warto — jak sie
wydaje - zainteresowac si¢ w szczegolnosci zasadami oraz sposobami
wydatkowania §rodkéw publicznych, jako ze wigza si¢ one z syste-
mem zamoOwien publicznych, stanowiacym przedmiot zainteresowa-
nia niniejszego rozdziatu.

1.3. Podstawy normatywne systemu zamowien
publicznych

Z uwagi na omawiang w niniejszym opracowaniu problematyke
istotne jest wskazanie systemu gospodarczego opartego na zasadzie
spotecznej gospodarki rynkowej, regutach konkurencji, dominacji
wlasnosci prywatnej, obowigzywania prawa podazy i popytu, rzadach
prawa (praworzadnosci), otwartego na przeplywy kapitatowe rynku
i wspoldziatania w ramach wspdlnot spoteczno-gospodarczych. Sy-
stem ten pozwala na istnienie i funkcjonowanie systemu zaméwien
publicznych®.

Niewatpliwie nalezy stwierdzi¢, ze system ten to w szczegolnosci za-
moéwienia publiczne sensu stricto, koncesje na roboty budowlane lub
ustugi oraz partnerstwo publiczno-prywatne'.

1 Por. R.W. Griffin, Podstawy zarzgdzania i organizacji, Warszawa 2004, s. 54-56.

" Zob. H. Nowicki, P. Nowicki, M. Wierzbowski, Nowe dyrektywy zaméwieniowe
a polskie prawo zaméwien publicznych. Uwagi de lege ferenda [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki, P. Nowicki, Wroclaw 2015,
s. 17-20.



W publikacji oméwiono zagadnienia dotyczace nadzoru i kontroli zaméwien in-house
w tym te, ktore sprawiaja w praktyce liczne problemy, tj.:

« ustalenie zakresu (typu) zamdbwien i koncesji, ktdre moga zostac objete procedura
in-house;

« odpowiedz na pytanie, jaki podmiot sprawuje nadzér oraz kontrole w ramach
zamowien i koncesji in-house oraz jaki jest jego zakres uprawnien;

« wewnetrznej spbjnosci obowiazujacych unormowan w zakresie nadzoru i kontroli
sprawowanej nad podmiotami tworzonymi przez jednostki samorzadu terytorialnego
w ramach in-house.

Autorzy przedstawili prawne aspekty nadzoru i kontroli zaméwien in-house, w oparciu
o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej i przepisy Unii Europejskiej,
a takze polskie Prawo zamodwien publicznych.

Ponadto, w ksigzce ombwiono réwniez problematyke koncesji in-house, uwzgledniajac
przepisy nowego prawa zamowien publicznych, ktére wejdzie w zycie 1 stycznia 2021 roku.

Ksigzka przeznaczona jest dla jednostek samorzadu terytorialnego, jak réwniez przedsie-
biorcow z kazdej branzy, w ramach ktérych prowadzone sa zaméwienia in-house, w szcze-
gblnosci z zakresu gospodarki komunalnej, w ramach ktérej najczesciej stosowane sg
zamowienia in-house. Zainteresuje takze adwokatéw i radcéw prawnych wspdtpracujacych
z tymi podmiotami.
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prawa przedsiebiorcéw oraz prawa dziatalno$ci gospodarczej, a takze ekspertyz i opinii
odnoszacych sie do problematyki zaméwien publicznych; radca prawny.
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