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Zaprezentowane w artykule refleksje dotycza kwestii temporalnego stosowania
wypracowanych przez TSUE, a nastepnie inkorporowanych do dyrektyw zamo-
wieniowych kryteriéw Teckal. Rozwazania autora stanowia element toczacej sie
w przestrzeni zamdéwien publicznych dyskusji odnoszacej sie do zakresu, w jakim
dorobek orzeczniczy TSUE, ktérym wykreowano reguty dotyczace zamoéwien typu
in-house, pozostaje aktualny po skodyfikowaniu tej materii w dyrektywach zamo-
wieniowych oraz krajowych aktach normatywnych, z wykorzystaniem ktérych
nastapila implementacja regulacji unijnych.

Ammar Al-Tabbaa rozwazaniami czynionymi w artykule zmierza do ustalenia,
czy kryteria Teckal, dozwalajace na odstapienie od stosowania regulacji dyrektyw
zamdwieniowych, musza zosta¢ spelnione wylacznie przed zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego, czy musza réwniez aktualizowac sie w trakcie
wykonywania zobowiazan kontraktowych, a ponadto czy niezbedne jest weryfiko-
wanie zaktualizowania sie ich na réznych etapach procesu udzielania i realizacji
zamowienia. Konkretyzujac, autor zmierza do ustalenia, czy reguta — wyrazona
przez TSUE w wyroku z 10 wrzegnia 2009 r. w sprawie C-573/07 (Sea Sl v. Comune
di Ponte Nossa), doprecyzowujaca m.in. aspekt temporalny jednego z kryteriéw
Teckal, dotyczacego zakazu udzialu kapitatu prywatnego w kontrolowanej osobie
prawnej — powinna by¢ rozszerzana na pozostate kryteria. Wskazane orzeczenie
TSUE dookresla, ze brak udziatu kapitalu prywatnego w osobie kontrolowanej
jest warunkiem sine qua non nie tylko zgodnego z prawem udzielenia zamdéwienia
in-house, lecz réwniez jego realizacji. W konsekwencji zmiana sytuacji faktycznej
wywolujaca dezaktualizacje speiniania kryteriéw Teckal skutkuje koniecznoscia roz-
wiazania stosunku kontraktowego ustanowionego na podstawie regul kreujacych
wyjatek umozliwiajacy udzielenie zaméwienia bez zastosowania regulacji dyrektyw
zamowieniowych oraz aktéw transponujacych je do wewnetrznych porzadkéow
prawnych poszczegélnych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

Punktem wyjscia rozwazan czynionych przez autora jest skonstatowanie usta-
nowienia jako reguly wiodacej obowiazku ustalenia wszystkich kwestii zwigzanych
z udzielaniem zamdwienia przed wszczeciem stosownej procedury lub udzieleniem
zamowienia. Zasada pewnosci prawa nakazuje, by zamawiajacy zbadal mozliwos¢
zastosowania poszczegoélnych przewidzianych w regulacjach normatywnych roz-
wigzan na etapie przygotowania postepowania. Jedynie w drodze wyjatku istnie¢
moze regula nakazujaca podjecie czynnosci weryfikacyjnych réwniez na etapie
realizacji zamodwienia. Rozwiazanie takie, jako wyjatek od reguty wiodacej, musi
charakteryzowac sie silnym uzasadnieniem, np. popartym okolicznoscia, ze bez-
wzgledne przestrzeganie reguly wiodacej skutkowatoby koniecznoscia usankcjo-
nowania obejscia prawa przez zamawiajacych lub wykonawcéw.

W ocenie autora wyjatki takie powinny by¢ przewidywane mozliwie najrzadziej,
albowiem zasadniczy zakres normowania dyrektyw zaméwieniowych obejmuje
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etap kontraktowania, a w konsekwencji reguly zmierzajace do ochrony konkuren-
¢ji w prawie zamdwien publicznych powinny pozostawa¢ z nim w bezposrednim
zwiazku. Zjawiska wystepujace na etapie realizacji zamdwienia sg objete zakresem
przedmiotowym innych aktéw normatywnych, w tym wspdttworzacych obszar
prawa antymonopolowego oraz prawa pomocy publicznej. Autor uznaje, ze nie
ma wystarczajaco mocno uzasadnionych wzgledéw, w tym wiazacych sie z mozli-
wymi zakldceniami konkurencji, ktére przemawiatyby za zasadnoscia rozszerzenia
katalogu kryteriow Teckal, ktére powinny by¢ weryfikowane réwniez nastepczo,
poza zakres wyznaczony orzeczeniem TSUE w sprawie C-573/07. Obowiazujace
regulacje dotyczace naruszenie uczciwej konkurencji oraz niedozwolonej pomocy
publicznej przewiduja wystarczajaco skuteczne mechanizmy pozwalajace na zwal-
czanie ewentualnych naruszen regut rynkowych w trakcie realizacji zaméwien in-
-house. Odniesienie wskazanej reguly do wszystkich kryteriéw Teckal skutkowatoby
znacznym usztywnieniem stosunkéw zachodzacych w trakcie realizacji zaméwienia
w sposoéb nieproporcjonalny do ewentualnie mogacych wystapi¢ naruszen zasad
uczciwej konkurencji. Ponadto rozszerzenie zakresu kryteriéw, ktérych weryfika-
cja obligatoryjnie przeprowadzana jest réwniez na etapie realizacji zamoéwienia,
mogloby wywotywac daleko idace konsekwencje, m.in. w sytuacjach chwilowych
oraz przejsciowych zmian, w tym réwniez w przypadkach, w ktérych modyfikacje
te znajduja powszechnie akceptowalne uzasadnienie. Automatyzowanie regulacji
w nieuzasadniony sposéb moze negatywnie wplyna¢ na stosunek taczacy strony
w sytuacjach, w ktérych nie istnieje realne ryzyko naruszenia istotnych wartosci,
w tym zwiazanych z konkurencja rynkowa, a wiec tych, ktérych zagrozenie w kon-
tekscie zamodwien in-house jest najczesciej podnoszone.

Konrad Rozowicz
DOI: 10.14746/spp.2018.3.23.12



