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KOMUNIKAT WYJASNIAJACY KOMISJI

W sprawie stosowania prawa wspolnotowego dotyczacego zamowien publicznych i

koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanych partnerstw publiczno-prywatnych

(ZPPP)

WPROWADZENIE

W ostatnich latach metoda partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP) znacznie sig
rozpowszechnita. Cecha charakterystyczna wyrdzniajaca te, zwykle dlugotrwata,
form¢ wspolpracy jest szczegodlna rola partnera prywatnego, ktéry uczestniczy w
rozmaitych etapach realizowanego projektu (etap projektowania, realizacji i
eksploatacji), ponosi ryzyka, ktore tradycyjnie bierzena siebie sektor publiczny, i
czgsto uczestniczy rowniez w finansowaniu projektu.

Zgodnie z prawem wspoOlnotowym organy wiadzy publicznej moga prowadzié
dziatalno$¢ gospodarcza samodzielnie lub zleca¢ jej prowadzenie osobom trzecim,
np. podmiotom z kapitalem mieszanym tworzonym w ramach PPP. Jesli jednak
podmioty prawa publicznego decyduja si¢ wilaczy¢ osoby trzecie w dziatalnosé
gospodarcza na warunkach, ktore moga by¢ zakwalifikowane jako zamodwienia
publiczne lub koncesje, konieczne jest przestrzeganie przepisOw prawa
wspolnotowego majacego zastosowanie do zamoéwien publicznych lub konces;ji.
Celem tych przepiséw jest umozliwienie wszystkim zainteresowanym
przedsigbiorcom ubiegania si¢ o zamowienia publiczne 1 koncesje w drodze
sprawiedliwej 1 przejrzystej procedury - zgodnie z zasadami europejskiego rynku
wewngtrznego - przyczyniajac si¢ w ten sposob do podniesienia standardu tego typu
projektow i oszczednosci w wydatkach dzigki wigkszej konkurencji'.

Konsultacje spoteczne dotyczace zielonej ksiggi w sprawie partnerstw publiczno-
prywatnych oraz prawa wspolnotowego w zakresie zamdwien publicznych i
koncesji’ pokazaly’, Ze istnicje rzeczywista potrzeba wyjasnienia stosowania tych
przepisoOw prawa wspolnotowego w przypadku tzw. ,,zinstytucjonalizowanych” PPP
(ZPPP). Pod pojeciem ,,ZPPP” Komisja rozumie wspotpraceg partneréw publicznych
1 prywatnych, ktorzy tworza wspolnie podmiot z kapitalem mieszanym w celu
wykonywania zamoéwien publicznych lub koncesji'. Wkiad prywatny w dziatalnosé
ZPPP obejmuje, oprocz wniesienia wkladu kapitalowego lub innych aktywow,
czynny udziat w wykonywaniu zadan powierzonych podmiotowi z kapitatem
mieszanym i/albo w zarzadzaniu tym podmiotem. Natomiast samo wniesienie do

Parlament Europejski stwierdzit w tej sprawie, ze przestrzeganie przepisow ,,moze stanowi¢ skuteczny
instrument zapobiegania nieuzasadnionym ograniczeniom konkurencji, umozliwiajacy jednocze$nie
organom wiladzy publicznej samodzielne okreslanie i kontrolowanie wymogdéw dotyczacych jakosci,
dostgpnosci, norm spotecznych i ochrony srodowiska” (rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie
zielonej ksiggi na temat ustug uzytecznosci publicznej [PS_TA(2004)0018], pkt 32).

COM(2004) 327 z 30.4.2004.

,Partnerstwa publiczno-prywatne oraz prawo wspolnotowe w zakresie zamoéwien publicznych i
koncesji” - COM(2005) 569 wersja ostateczna z 15.11.2005, s. 9.

W panstwach cztonkowskich stosuje si¢ w tym kontekScie rozne terminy i rézne mechanizmy
(np. Kooperationsmodell, joint ventures, Sociétés d'Economie Mixte).
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przedsigbiorstwa publicznego wkladu pieni¢znego przez prywatnego inwestora nie
stanowi ZPPP i dlatego niniejszy komunikat nie obejmuje tego ostatniego przypadku.

Niepewno$¢ prawna dotyczaca udzialu partnerow prywatnych w ZPPP moze
zaszkodzi¢ powodzeniu tej formy wspotpracy. Ryzyko zwigzane z tworzeniem
struktur na podstawie umow, ktére okazuja si¢ pozniej niezgodne z prawem
wspolnotowym, moze wrecz zniechgca¢ organy wiladzy publicznej i podmioty
prywatne od tworzenia ZPPP.

W rezolucji z dnia 26 pazdziernika 20061’ w sprawie partnerstw publiczno-
prywatnych Parlament Europejski dostrzegt wynikajaca z praktyki potrzebe
wyjasnienia stosowania prawa o zamoOwieniach publicznych w odniesieniu do
tworzenia podmiotéw publiczno-prywatnych zwiazanego z udzieleniem zamdwienia
lub koncesji, i wezwal Komisj¢ do jak najszybszego przedstawienia odpowiednich
wyjasnien.

Komisja objasnia w niniejszym komunikacie, w jaki sposob nalezy (w opinii
Komisji) stosowaé przepisy wspolnotowe dotyczace zamowien publicznych i
koncesji® w odniesieniu do tworzenia ZPPP i jego dziatalnoci’. Przy pomocy
niniejszego komunikatu Komisja pragnie zwigkszy¢ pewno$¢ prawna a takze
odpowiedzie¢ na wyrazane czgsto obawy, ze stosowanie prawa wspdlnotowego w
odniesieniu do udzialu partneréw prywatnych w ZPPP zniechgca do tej formuty albo
wrecz uniemozliwia jej stosowanie. Przyjgcie niniejszego komunikatu stanowi czgs¢
zobowiazan podjetych przez Komisje w komunikacie ,,Ustugi $wiadczone w
interesie ogdlnym, w tym ushugi socjalne §wiadczone w interesie ogélnym™ z dnia
20 listopada 2007 r., zgodnie z ktérymi Komisja miala zapewnia¢ wytyczne w
zakresie ushug uzytecznos$ci publiczne;.

Niniejszy komunikat nie tworzy zadnych nowych norm prawnych. Zawiera on
jedynie wyjasnienie, w jaki sposob Komisja rozumie Traktat WE, dyrektywy w
sprawie zamoOwien publicznych oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (ETS). Nalezy tutaj zastrzec, ze ostateczna wykladnia prawa
wspolnotowego lezy zawsze w kompetencji ETS.

P6_TA(2006)0462, pkt 35.

»Koncesja na roboty budowlane” oznacza umowg tego samego rodzaju jak zamoéwienie publiczne na
roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za roboty budowlane, ktéore maja by¢
wykonane, stanowi albo wytacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz
z platnoscia; ,.koncesja na ustugi” oznacza umowg tego samego rodzaju jak zamoéwienie publiczne na
ushugi z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za $wiadczenie ushug stanowi albo wylacznie prawo do
korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia (zob. art. 1 ust. 3 i 4 dyrektywy
2004/18/WE, Dz.U. 134 2 30.4.2004, s. 114).

Niniejszy komunikat nie obejmuje zamowien publicznych i koncesji, do ktérych ma zastosowanie art. 5
ust. 2 -7 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika
2007 r. dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego
oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 1 (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. L 315 z
3.12.2007, s. 1).

COM(2007) 725 z 20.11.2007 r.; zob. rowniez dokument roboczy stuzb Komisji ,,Pytania i odpowiedzi
W sprawie stosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych do ustug socjalnych uzytecznosci
publicznej” SEC(2007) 1514, towarzyszacy komunikatowi z 20.11.2007 r.
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2.1.

2.2.

TWORZENIE NOWEGO ZPPP
Zasady

Na poziomie Wspolnoty nie istnieja szczegdtowe przepisy regulujace tworzenie
ZPPP. Jednak w odniesieniu do zamowien publicznych i1 koncesji zasada rownego
traktowania oraz jej szczegdlne przypadki, jakimi sa zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa oraz art.43 Traktatu WE dotyczacy swobody
przedsigbiorczosci oraz art. 49 Traktatu WE dotyczacy swobody $§wiadczenia ustug,
znajduje zastosowanie, gdy organ wiladzy publicznej powierza wykonywanie
dziatalno$ci gospodarczej osobie trzeciej’. Z art. 43 i49 Traktatu WE wynikaja nie
tylko zasady niedyskryminacji i rownego traktowania, ale takze przejrzystosci,
wzajemnego uznawania i proporcjonalnoéci'’. W odniesieniu do przypadkow
objetych zakresem dyrektyw w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych''  (,dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych") znajduja
zastosowanie szczegolowe przepisy.

Fakt wspolpracy podmiotu prywatnego i podmiotu zamawiajacego'> w ramach
podmiotu z kapitalem mieszanym nie moze uzasadnia¢ nieprzestrzegania przepisow
dotyczacych zamowien publicznych i koncesji podczas udzielania zamoéwien
publicznych lub koncesji temu podmiotowi prywatnemu lub podmiotowi z kapitatem
mieszanym. ETS stwierdzit"’, ze udzialy, nawet mniejszo$ciowe, przedsigbiorstwa
prywatnego w kapitale spotki, w ktorej udzialy ma rowniez dany podmiot
zamawiajacy, wykluczaja w kazdym przypadku mozliwo$¢ istnienia pomigdzy
instytucja zamawiajaca a taka spélkaf“ stosunku ,,wewngtrznego” (in-house), do
ktérego nie ma zasadniczo zastosowania prawo zamowien publicznych.

Proces tworzenia ZPPP
W praktyce proces tworzenia ZPPP przebiega zwykle nastepujaco:
e zawiazywane jest nowe przedsigbiorstwo, ktorego kapital posiadaja wspolnie

podmiot zamawiajacy i1 partner prywatny (w szczegdlnych przypadkach — kilka
podmiotéw zamawiajacych i/lub kilku partneréw prywatnych), po czym nowo

Sprawa C-458/03, Parking Brixen, Zb.Orz. 2005, [-8612, pkt 61.

Zob. komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy koncesji w prawie wspolnotowym, Dz.U. C 121 z
29.4.2000, s. 6.

Dyrektywa 2004/18/WE, zob. przypis na str. 6 powyzej, i dyrektywa 2004/17/WE, Dz.U. L 134 z
30.4.2004, s. 1.

W niniejszym komunikacie termin ,,podmiot zamawiajacy” obejmuje instytucje zamawiajace w
rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE 1 podmioty zamawiajace w rozumieniu art. 2
dyrektywy 2004/17/WE.

Sprawa C-26/03, Stadt Halle, Zb.Orz. 2005, I-1, pkt 49.

Wedhug ETS (sprawa C-410/04, ANAV, Zb.Orz. 2006, s. 1-3303, pkt 30 i nast.), w przypadku
zamoOwien publicznych relewantne jest nie tylko faktyczne posiadanie udziatu kapitalowego w
przedsigbiorstwie publicznym przez osobg trzecia, ale juz sam zamiar otworzenia w przysztosci spotki
zaleznej podmiotu zamawiajacego na udziat sektora prywatnego. Innymi stowy, nie wolno przyznawaé
»wewnetrznie” zamowien publicznych czy koncesji przedsigbiorstwu publicznemu, jesli istnieje zamiar
otworzenia tego przedsigbiorstwa publicznego na udzial podmiotow prywatnych w czasie realizacji
przedmiotowych umow. Natomiast czysto teoretyczna mozliwo$¢ posiadania przez podmiot prywatny
udziatu w kapitale spotki zaleznej podmiotu zamawiajacego nie stoi na przeszkodzie, w opinii Komisji,
takiemu powiazaniu wewngtrznemu pomigdzy podmiotem zamawiajacym a jego spotka zalezna.
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2.3.

2.3.1.

utworzony podmiot z kapitatem mieszanym otrzymuje zamowienie publiczne lub
koncesjg; lub

e partner prywatny nabywa udziat w juz istniejacym przedsigbiorstwie publicznym,
ktoére wykonuje zamoéwienia publiczne lub koncesje uzyskane weze$niej w ramach
stosunku ,,wewngtrznego™.

Niezaleznie od metody utworzenia ZPPP, przepisy prawa wspolnotowego dotyczace
zamoOwien publicznych 1 koncesji wymagaja od podmiotu zamawiajacego, aby
przestrzegal przejrzystej 1 sprawiedliwej procedury podczas wyboru partnera
prywatnego, ktory w ramach swojego udzialu w podmiocie z kapitatem mieszanym
bedzie dokonywaé dostaw, wykonywaé roboty budowlane lub $wiadczyé ushugi'®
albo podczas udzielania zaméwienia publicznego lub koncesji na rzecz podmiotu z
kapitalem mieszanym'®. Podmioty zamawiajace nie moga w zadnym wypadku
»stosowa¢  wybiegdbw  maskujacych  udzielanie = zamoéwien  publicznych

przedsigbiorstwom z kapitatem mieszanym”'”.

Komisja jest zdania, ze stosowanie podwojnej procedury (pierwszej w celu wybrania
partnera prywatnego do ZPPP i drugiej w celu przydziatu zaméwienia publicznego
lub koncesji podmiotowi z kapitatem mieszanym) bytoby niepraktyczne.

Opisane ponizej postgpowanie pozwala utworzy¢ ZPPP zgodnie z zasadami prawa
wspolnotowego, unikajac jednocze$nie probleméw zwiazanych z podwdjna
procedura. Partner prywatny zostaje wybrany w ramach przejrzystego i
konkurencyjnego postgpowania. Przedmiotem tego postgpowania jest zamdwienie
publiczne lub koncesja'®, ktore/-a ma zosta¢ udzielone podmiotowi z kapitalem
mieszanym, oraz wklad operacyjny partnera prywatnego w realizacj¢ zadan i/albo
jego wktad w zarzadzanie podmiotem z kapitalem mieszanym. Wybor partnera
prywatnego jest potaczony z utworzeniem ZPPP 1 przyznaniem podmiotowi z
kapitalem mieszanym zaméwienia publicznego lub koncesji.

Wybér prywatnych partneréw ZPPP
Podstawa prawna

Jezeli zadanie powierzone podmiotowi z kapitalem mieszanym stanowi zamowienie
publiczne, ktore w catosci podlega dyrektywom w sprawie zaméwien publicznych,
procedura wyboru partnera prywatnego jest okre§lona w przepisach tych dyrektyw.

Stosowanie sprawiedliwej i przejrzystej procedury w odniesieniu do prywatnego partnera IPPP
gwarantuje zgodno$¢ z celem niezakloconej wolnej konkurencji oraz zasada réwnego traktowania.
Procedura ta zapobiega w szczegdlnosci uzyskaniu przez przedsigbiorstwo prywatne majace udzial w
kapitale IPPP nienaleznych korzysci dajacych mu przewage nad konkurencja. W zwiazku z tym
utworzenie IPPP w drodze sprawiedliwej i przejrzystej procedury majacej na celu wybdr prywatnego
partnera do podmiotu z kapitalem mieszanym, jest zgodne z odpowiednimi wymogami okreslonymi
przez ETS w sprawie Stadt Halle, zob. powyzszy przypis na str. 13, pkt. 51.

Podmioty zamawiajace moga udziela¢ z wolnej reki zamowien publicznych objetych dyrektywa
2004/17/WE na rzecz swoich przedsigbiorstw powiazanych w rozumieniu art. 23 tej dyrektywy.

Sprawa C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. 2005, str. [-9705, pkt 42.

Jezeli IPPP zostato utworzone w drodze nabycia przez partnera prywatnego udzialu w juz istniejacym
przedsigbiorstwie publicznym, przedmiotem postgpowania majacego na celu wyboér prywatnego
partnera IPPP moze by¢ przekazanie wykonania zamowien publicznych lub koncesji, ktore byly dotad
wykonywane wewngtrznie przez przedsigbiorstwo publiczne.
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2.3.2.

W przypadku koncesji na roboty budowlane lub zamo6wienia publicznego czgsciowo
podlegajacego dyrektywom, oprocz odnosnych przepisow dyrektyw znajduja
réwniez zastosowanie podstawowe zasady wynikajace z Traktatu WE. W przypadku
ustug wyszczegolnionych w zalaczniku II B do dyrektywy 2004/18/WE znajduja
zastosowanie podstawowe zasady Traktatu WE zawarte w art. 43 149, jesli mozna
oczekiwaé, ze umowy te stanowia przedmiot pewnego zainteresowania
przedsigbiorstw znajdujacych si¢ w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo
danego podmiotu zamawiajacego'’. Jezeli mamy natomiast do czynienia z koncesja
na ustugi lub z zamdéwieniem publicznym, ktére nie podlegaja dyrektywom w
sprawie zamoOwien publicznych, wyboru partnera prywatnego nalezy dokonaé z
poszanowaniem zasad Traktatu WE.

Orzecznictwo cytowane w niniejszym dokumencie dotyczy czg¢sciowo zamowien
publicznych objetych w catosci szczegdélowymi przepisami dyrektyw. Poniewaz
jednak orzecznictwo to opiera si¢ czgsto na zasadach wyprowadzonych z Traktatu
WE, moze by¢ ono réwnie istotne dla stosowania prawa wspolnotowego w innych
przypadkach takich jak koncesje lub zamdwienia nieobjgte lub tylko czgsciowo
objete szczegbtowymi przepisami dyrektyw w sprawie zamowien publicznych®.

Procedura udzielania zamowien

Jesli utworzenie ZPPP pociaga za soba przyznanie podmiotowi z kapitalem
mieszanym zamoéwienia publicznego podlegajacego w calosci  dyrektywie
2004/18/WE, moze si¢ okaza¢, w zwiazku ze ztozono$cia finansowych i prawnych
aspektow takich konstrukcji, ze otwarte i ograniczone procedury zdefiniowane w
powyzszej dyrektywie nie sa dostatecznie elastyczne. Z mysla o takich wiasnie
sytuacjach w dyrektywie 2004/18/WE wprowadzono innowacyjna procedure, tzw.
,dialog konkurencyjny®', ktéra ma za zadanie chroni¢ konkurencje miedzy
wykonawcami 1 jednocze$nie umozliwia¢ podmiotom zamawiajacym omoéwienie
wszystkich aspektow danego zamoéwienia z kazdym kandydatem?.

Poza wyjatkowymi przypadkami®, zamowienia publiczne podlegajace w catosci
dyrektywie 2004/18/WE nie moga by¢ udzielane w drodze procedury negocjacyjne;j
z uprzednia publikacja ogloszenia. Procedura negocjacyjna z uprzednia publikacja
ogloszenia moze by¢ natomiast zawsze stosowana przez podmioty zamawiajace w
celu udzielenia koncesji lub zamoéwien publicznych innych niz podlegajace w catosci
dyrektywie 2004/18/WE.
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Sprawa C-507/03, Komisja przeciwko Irlandii, [2007], pkt 32, wyrok nie opublikowany jeszcze w
Zb.Orz.

W sprawie wytycznych dotyczacych udzielania takich zamowien zob. komunikat wyjasniajacy Komisji
dotyczacy prawa wspolnotowego obowiazujacego w dziedzinie udzielania zamoéwien, ktore nie sg lub
sa jedynie czgsciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych, Dz.U. C 179 z 1.8.2006,
s. 2. Parlament Europejski i kilka panstw cztonkowskich wniosto do Sadu Pierwszej Instancji skargg o
uniewaznienie tego komunikatu. W chwili przyjgcia niniejszego komunikatu sprawa ta jest jeszcze
nierozstrzygnigta.

Zob. art. 29 dyrektywy 2004/18/WE.

Zob. motyw 31 dyrektywy 2004/18/WE.

Zob. art. 30 1 31 dyrektywy 2004/18/WE.
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2.3.3.

2.3.4.

Informacje na temat projektu

Jezeli zadanie, w zwiazku z ktorym tworzy si¢ ZPPP, jest objgte dyrektywami w
sprawie zamowien publicznych lub sektorowymi przepisami wspdolnotowymi
odnoszacymi si¢ do zaméwief publicznych®®, nalezy przestrzega¢ szczegdlowych
przepisow dotyczacych publikacji®®. Zgodnie z wynikajacymi z Traktatu WE
zasadami przejrzystosci i rownego traktowania®® w przypadku innych zamoéwien, a
takze koncesji na ustugi potencjalni oferenci musza mie¢ dostep do odpowiednich
informacji o planach podmiotu zamawiajacego dotyczacych utworzenia podmiotu z
kapitatem mieszanym i powierzenia mu zamdwienia publicznego lub koncesji.
Nalezy zapewni¢ dostep do odpowiednich informacji poprzez publikacj¢ ogloszenia,
ktére powinno by¢ dostgpne potencjalnie zainteresowanym stronom przed
dokonaniem wyboru partnera prywatnego.

Dopuszczalne kryteria selekcji i udzielania zamowien oraz wymog przejrzystosci w
odniesieniu do kryteriow

W opinii Komisji prawo wspolnotowe naktada na podmiot zamawiajacy obowiazek
publikacji kryteriow selekcji 1 udzielania zamowien stosowanych przy wyborze
partnera prywatnego ZPPP. Stosowane kryteria musza by¢ zgodne z zasada rownego
traktowania. Obowiazek ten znajduje zastosowanie w odniesieniu do zamowien
publicznych objetych w catosci dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych?’ a
takze, w opinii Komisji, w odniesieniu do innych zamowien publicznych i koncesji.
Wybér kandydatow, ktorzy beda uczestniczy¢ w postgpowaniu oraz wybor ofert
musi by¢ dokonany na podstawie tych wiasnie kryteriow, a podmiot zamawiajacy
obowiazany jest do stosowania okreslonych wczes$niej przepisow proceduralnych i
podstawowych wymogow?®.

Dyrektywy w sprawie zamdéwien publicznych przewiduja obiektywne wymagania
dotyczace kwalifikacji podmiotowych partnera prywatnego, takie jak podmiotowa
sytuacja kandydata, jego sytuacja ekonomiczna i finansowa, predyspozycje do
prowadzenia danej dzialalno$ci zawodowej oraz jego mozliwosci techniczne i/lub
zawodowe”. Kryteria te moga by¢ uzywane roéwniez w kontekscie koncesji i
zamoOwien publicznych, ktore nie sa objete w catosci dyrektywami w sprawie
zamowien publicznych.

Wyjasnienia dotyczace mozliwych kryteriow selekcji 1 udzielania zaméwien w
przypadku ustug socjalnych uzytecznosci publicznej zostaly przedstawione w
dokumencie roboczym stuzb Komisji ,,Pytania i odpowiedzi w sprawie stosowania
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Zob. np. art. 4 rozporzadzenia (EWG) nr2408/92 z dnia 23 lipca 1992r. w sprawie dostgpu

przewoznikow lotniczych Wspolnoty do wewnatrzwspolnotowych tras lotniczych (Dz.U. L 15 z

23.1.1993, s. 33).

Zob. art. 41 i nast. dyrektywy 2004/17/WE i art. 35, 36 i 58 dyrektywy 2004/18/WE.

Sprawa C-324/98, Telaustria, Rec. 2000, I-10745, pkt 601 61.

Sprawa C-19/00, SIAC Constructions, Rec. 2001, 1-7725, pkt 41-45; sprawa C-31/87, Bentjees, Rec.
1988, s. 4635, pkt 29 i nast.

Nawet jesli specyfikacje przewiduja mozliwo§¢ wnoszenia przez kandydatow poprawek technicznych

do rozwiazan zaproponowanych przez podmiot zamawiajacy (co ma czgsto miejsce w przypadku IPPP),
zmiany te nie moga dotyczy¢ podstawowych wymagan dotyczacych projektu i musza by¢ $cisle
ograniczone.

Zob. artykut 45-48 dyrektywy 2004/18/WE i art. 54 dyrektywy 2004/17/WE.
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2.3.5.

przepiséw dotyczacych zamowien publicznych do ustug socjalnych uzytecznosci
publicznej™’.

Zagadnienia szczegolne zwiqzane ze statutem, umowq wspolnikow/akcjonariuszy
oraz zamowieniami publicznymi lub koncesjq

Zasady rownego traktowania i niedyskryminacji pociagaja za soba obowiazek
przejrzystosci, ktory polega na zagwarantowaniu, z korzyscia dla wszystkich
potencjalnych oferentéw, odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji
umozliwiajacego otwarcie rynku ushug na konkurencje’'. Zdaniem Komisji w
kontekscie tworzenia ZPPP obowiazek ten oznacza, ze podmiot zamawiajacy
powinien zawrze¢ w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji zaméwienia
podstawowe informacje na temat: zamowienia publicznego i/albo koncesji, ktore/-a
ma zosta¢ udzielone/-a nowo tworzonemu podmiotowi z kapitalem mieszanym;
statutu tego podmiotu; umowy wspolnikéw/akcjonariuszy oraz wszelkie inne
informacje dotyczace stosunku umownego pomigdzy podmiotem zamawiajacym a
partnerem prywatnym z jednej strony oraz stosunku pomigdzy podmiotem
zamawiajacym a podmiotem z kapitalem mieszanym, ktéry ma by¢ utworzony, z
drugiej strony. Je§li podmiot zamawiajacy stosuje dialog konkurencyjny lub
procedurg negocjacyjna, niektore z tych informacji nie musza by¢ okreslane z gory,
mozna je wskaza¢ dopiero w toku dialogu lub negocjacji z przedsigbiorstwami
ubiegajacymi si¢ o zamodwienie lub koncesjg. Zaproszenie do ubiegania si¢ o
zamdOwienie powinno zawieraé informacje o przewidywanym czasie trwania
zamoOwienia publicznego lub koncesji, ktore maja by¢ wykonywane przez podmiot z
kapitatem mieszanym.

W opinii Komisji zasada przejrzystoSci wymaga, aby dokumentacja przetargowa
zawierata jednoznaczne informacje na temat mozliwosci odnowienia albo zmiany
zamoOwien publicznych lub koncesji udzielonych podmiotowi z kapitalem
mieszanym oraz na temat mozliwosci zlecania nowych zadan. Minimalny zakres
informacji, ktory powinien si¢ znalez¢ w dokumentacji przetargowej, to liczba tego
typu opcji oraz warunki ich zastosowania. Informacje przedstawione w ten sposob
powinny by¢ wystarczajaco szczegdlowe, aby zapewni¢ sprawiedliwa 1 efektywna
konkurencje.

Wskazane jest, aby umowa pomigdzy podmiotem zamawiajacym a partnerem
prywatnym okre$lata z gory postgpowanie w przypadku gdy podmiot z kapitalem
mieszanym nie otrzyma w przyszitosci zadnych dodatkowych zadan i/albo gdy
powierzone mu obecnie zadania nie zostana przedtuzone. Komisja jest zdania, Ze
statut powinien umozliwia¢ pdzniejsza zmiang partnera prywatnego. Poniewaz
partner prywatny nie moze by¢ automatycznie wylaczony z nowego postgpowania
przetargowego, podmiot zamawiajacy powinien w takich przypadkach zwracaé
szczegblna uwage na wymogi przejrzystosci i réwnego traktowania wszystkich
oferentow.

30
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Zob. przypis na stronie 8 powyzej.
Zob. sprawa C-324/98 Teleaustria, zob. przypis na s. 26 powyzej, pkt 62; sprawa C-458/03 Parking
Brixen, zob. przypis na s. 9 powyzej, pkt 49.
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ETAP PO UTWORZENIU ZPPP

ETS stwierdzil, ze spotki przynajmniej czgSciowo otwarte na udzial kapitalu
prywatnego nie moga by¢ uznawane za ,wewngtrzne” struktury zarzadzajace
ustugami w imieniu podmiotéw zamawiajacychmajacych w nich udziaty’>. Wynika z
tego, ze w przypadku udzielania podmiotom z kapitalem mieszanym zaméwien
publicznych lub koncesji innych niz zamdéwienia lub koncesje udzielone w ramach
postgpowania poprzedzajacego utworzenie danego ZPPP, nalezy przestrzegaé
przepisbw majacych zastosowanie do zaméwien publicznych 1 koncesji,
wynikajacych z Traktatu WE lub z dyrektyw w sprawie zamowien publicznych.
Innymi stowy, ZPPP nie powinny zmienia¢ pierwotnego zakresu dziatalnosci 1, co do
zasady, uzyskiwa¢ nowych zamowien publicznych lub koncesji inaczej niz w ramach
postgpowania przetargowego zgodnego z prawem wspdlnotowym regulujacym
zamoOwienia publiczne i koncesje.

Poniewaz jednak ZPPP jest zwykle tworzone w celu $wiadczenia ushug przez
stosunkowo dlugi okres, musi ono mie¢ zdolno$¢ dostosowywania si¢ do zmian w
otoczeniu gospodarczym, prawnym i technicznym. Przepisy wspolnotowe w sprawie
zamowien publicznych i koncesji nie wykluczaja mozliwos$ci dostosowywania si¢ do
takich zmian, o ile zachowane sa zasady rownego traktowania™ i przejrzystosci>”.
Jezeli podmiot zamawiajacy pragnie z okreslonych przyczyn zachowaé¢ mozliwos¢
zmiany niektorych warunkéw udzielenia zamoéwienia juz po dokonaniu wyboru
oferenta, musi zamie$ci¢ w ogloszeniu o zaméwieniu lub w jego specyfikacji
wyrazng informacje¢ o mozliwosci 1 szczegdtowych zasadach dokonania takiej
modyfikacji oraz wskaza¢ warunki ramowe, na ktorych musi by¢ przeprowadzone
postgpowanie, tak aby wszystkie przedsigbiorstwa zainteresowane udzialem w
postgpowaniu przetargowymznaly te informacje od samego poczatku i znajdowaly
si¢ w rownej sytuacji w chwili przedstawiania swojej oferty™".

Zmiany istotnych postanowien umowy nieprzewidziane w pierwotnej specyfikacji
wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania przetargowego.’® ETS uwaza
postanowienia umowy za istotne przede wszystkim wowczas, gdy uwzglednienie
takiego postanowienia w pierwotnym ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji
pozwolifoby oferentom przedstawi¢ znaczaco odmienna oferte’’. Istotne
postanowienia umowy to np. zakres robdt budowlanych lub ustug, ktére maja by¢
Swiadczone przez oferenta oraz oplaty pobierane od uzytkownikow ustug
swiadczonych przez oferenta.

Nalezy tutaj przypomnie¢, ze w przypadku zamowien publicznych, ktore sa objgte w
catosci dyrektywami, oraz w przypadku koncesji na roboty budowlane,
prawodawstwo wtorne wskazuje wyjatkowe okolicznosci, w ktorych dopuszczalne
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Zob. sprawa C-231/03, Coname, Zb.Orz. 2005, 1-7287, pkt 26; sprawa C-410/04, ANAV, zob. przypis
nas. 14 powyzej, pkt 32.

Zob. m.in. polaczone sprawy C-285/99 i C-286/99, Lombardini i Mantovani, Rec. 2001, 1-9233, pkt 37,
i sprawa C-315/01, GAT, Rec. 2003, 1-6351, pkt 73.

Zob. m.in. sprawa C-92/00, HI, Rec. 2002, 1-5553, pkt 45 i sprawa C-470/99, Universale-Bau i inne
strony, Rec. 2002, I-11617, pkt 91.

Zob. sprawa C-496/99 P, Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta SpA, Rec. 2004, I-3801, pkt 118.
Zob. sprawa C-337/98, Komisja przeciwko Francji, Rec. 2000, I-8377, pkt 50.

Zob. sprawa C-496/99 P, Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta SpA, zob. przypis na str. 35
powyzej, pkt 116 i nast.
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jest udzielenie zamowienia na dodatkowe roboty budowlane Iub dodatkowe ustugi
nieuwzglednione w pierwotnym projekcie w sposob bezposredni, bez organizowania
procedury przetargowej’".

Zgodnie z prawem wspdolnotowym podmiot z kapitalem mieszanym ma prawo
uczestniczy¢ w przetargach publicznych, podobnie jak kazdy inny przedsigbiorca®.
Dotyczy to réwniez postgpowan majacych na celu udzielenie zamdwienia lub
koncesji, ktore powinny zosta¢ przeprowadzone w zwiazku z istotna zmiang lub
przedtuzeniem zamowien publicznych lub koncesji udzielonych wcze$niej
podmiotowi z kapitalem mieszanym przez podmiot zamawiajacy, bedacy
jednoczesnie jego zatozycielem. W takich przypadkach podmiot zamawiajacy
powinien zwraca¢ szczegdlng uwage na wymogi przejrzystosci 1 roOwnego
traktowania wszystkich oferentow. Nalezy podja¢ szczegdlne srodki ochronne w celu
zapewnienia $cistego oddzielenia osob przygotowujacych przetarg i decydujacych o
udzieleniu zamdéwienia w ramach podmiotu zamawiajacego od osob zarzadzajacych
ZPPP oraz w celu zapobiezenia ujawnianiu informacji poufnych nalezacych do
podmiotu zamawiajacego podmiotowi z kapitalem mieszanym.
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Zob. art. 31 1 61 dyrektywy 2004/18/WE i art. 40 ust. 3 lit. f) i g) dyrektywy 2004/17/WE. W opinii
Komisji odpowiednie odstgpstwa moga réwniez znajdowac zastosowanie w przypadku zamowien
nieobjetych zakresem dyrektyw, w tym koncesji na ustugi (zob. opinia rzecznika generalnego Jacobs w
sprawie C 525/03, Komisja przeciwko Republice Wioskiej, pkt 46-48). Komisja kieruje si¢ zasada, ze
zmiany istotnych postanowien/warunkéw koncesji na ustugi, ktore nie zostaty wczesniej przewidziane
w dokumentacji przetargowej, sa dopuszczalne tylko wowczas, gdy staly si¢ konieczne ze wzgledu na
nieprzewidziane okolicznoéci lub gdy sa uzasadnione wzgledami porzadku publicznego,
bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego (art. 46 Traktatu WE).

Zgodnie z motywem 4 dyrektywy 2004/18/WE panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, aby udziat
podmiotu prawa publicznego jako oferenta w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego nie
powodowal zaktocenia konkurencji w stosunku do oferentow prywatnych.
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