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SPV a warunki udziatu w postepowaniu

Czym jest/moze byc¢ SPV?

» spotka celowa (SPV) to przewaznie spétka z o.0. lub spétka komandytowa powotana w
okreslonym, waskim lub czasowo ograniczonym celu oraz aby wykluczy¢ ryzyko finansowe,
szczegoblny sposdb opodatkowania lub ryzyko zwigzane z nadzorem

» nie istnieje powszechna definicja spotek specjalnego przeznaczenia, ale charakterystyczne sg
dla nich okreslone cechy, w tym:

v'  nie zatrudniajg pracownikdéw i nie posiadajg aktywéw niefinansowych; fizycznie ich obecno$é ogranicza sie do tablicy z
nazwa spotki lub znaku potwierdzajgcego miejsce rejestracji;

v/ zawsze sg powigzane z innym przedsiebiorstwem, czesto jako jednostka zalezna;

v' s3 zarzadzane przez pracownikow innego przedsiebiorstwa, ktére moze, ale nie musi by¢ przedsiebiorstwem powigzanym

Rozporzadzenie 549/2013/UE w sprawie europejskiego systemu rachunkéw narodowych
i regionalnych w Unii Europejskiej
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SPV a warunki udziatu w postepowaniu

Czym jest/moze byc SPV?

» podmiot publiczny moze wyrazi¢ zgode na zawarcie i wykonanie umowy PPP z zawigzang po
wyborze najkorzystniejszej oferty jednoosobowg spodtkg partnera prywatnego albo spodtka
kapitatowg, ktorej jedynymi wspdlnikami sg partnerzy prywatni

» partner prywatny odpowiada solidarnie ze sp6tkg, o ktérej mowa w tym przepisie, za szkode
wyrzgdzong podmiotowi publicznemu w skutek nieudostepnienia spdice zasobow, ktore
wskazat w ofercie, chyba ze za nieudostepnienie tych zasobdw nie ponosi winy.

» jezeli partner prywatny, w toku postepowania w sprawie wyboru partnera prywatnego,
polegat na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotdow, podmioty te odpowiadajg za szkode wyrzadzong
podmiotowi publicznemu przez nieudostepnienie tych zasobow spotce

Ustawa o PPP
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SPV a warunki udziatu w postepowaniu

Rola SPV

» SPV jako wykonawca
v udziatowcy branzowi — wiedza, doswiadczenie

v udziatowcy kapitatowi — zasoby finansowe

» SPV jako dawca/Zrédto zasobow
v udziatowcy branzowi — wiedza, do$wiadczenie

v udziatowcy kapitatowi — zasoby finansowe
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci... SPV

» Dyrektywa Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia ograniczen wolnosci
Swiadczenia ustug w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane oraz
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajgcym za
posrednictwem agencji lub oddziatow

» Dyrektywa Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. koordynujgca procedury udzielania zamodwien
publicznych na roboty budowlane

v’ brak rozwigzan dotyczacych sytuacji wykazania spetniania warunkéw z wykorzystaniem tzw. podmiotow
trzecich

Na ich tle powstato pytanie prejudycjalne dotyczgce wyktadni przepiséw dotyczgcych spetniania
warunkow do wpisu na liste certyfikowanych wykonawcow
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» W trakcie oceny sytuacji zarejestrowanych wykonawcow z tytutu dekretu krélewskiego z 9
sierpnia 1982 r. ustalajgcego granice zastosowania dekretu z moca ustawy z 3 lutego 1947 r.
organizujacego rejestracje wykonawcow, Minister ds. Robdét Publicznych podjat w 1987 r.
decyzje, o nieprzedtuzeniu rejestracji danego podmiotu

» Decyzja Ministra, poprzedzona niekorzystng opinig Komitetu ds. Rejestracji Wykonawcdw, byta
podyktowana tym, iz przedsiebiorstwo to nie moze uchodzi¢ za wykonawce roboét, poniewaz
bedac przedsiebiorstwem holdingowym nie wykonywato robot samo, lecz w celu
potwierdzenia wiasnej reputacji i fachowosci powotywato sie na prace wykonane przez
przedsiebiorstwa zalezne, ktore byty odrebnymi osobami prawnymi
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» Przedstawiajgc zaswiadczenia o przedsiebiorstwach zaleznych, przedsiebiorstwo holdingowe,
w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i mozliwosci
technicznych, aby zosta¢ zarejestrowanym na urzedowej liscie uznanych wykonawcow, musi,
niezaleznie od tego w jakim stosunku prawnym pozostaje wobec przedsiebiorstw zaleznych,
udokumentowa, iz faktycznie rozporzgdza zasobami tych firm niezbednymi do wykonania
robot.

Trybunat z 14 kwietnia 1994 r., C-389/92 Ballast |

BEEN DZP



wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» Dyrektywa Rady 71/304/EEC nakazuje uwzglednianie kwalifikacji nie tylko przedsiebiorstwa
holdingowego, ale rowniez innych podmiotdw, gdy przedsiebiorstwo to jest w stanie wykazac,
ze dysponuje zasobami innych podmiotéw w ramach grupy, a wymaog ten powinien by¢
uwazany za spetniony w szczegolnosci, gdy przedsiebiorstwo holdingowe posiada catos¢
(100%) kapitatu tych innych podmiotéw i moze podejmowacd decyzje, ktére z catg pewnoscia
potwierdzajg, ze zasoby tych innych podmiotéw sg dostepne na potrzeby realizacji danych
robot.

Opinia rzecznika generalnego Christian Gulmann z 24 lutego 1994 r., C-389/92 Ballast |
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» Podmiot odpowiedzialny za wpis do rejestru ztozony przez przedsiebiorstwo holdingowe ma
obowigzek, o ile przedsiebiorstwo to wykaze, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami swoich
jednostek zaleznych niezbednymi do realizacji zamdwienia, uwzglednienia ich przy ocenie
spetniania warunkow wpisu.

Trybunat z 18 grudnia 1997 r., C- 5/97 Ballast Il

BEEN DZP



wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» Ruhrwasser — nowopowstata SPV bez doswiadczenia
» Ruhrwasser przedstawita dokumentacje zasobdw finansowych innego podmiotu Ruhrverband

» Ruhrverband jest jedynym akcjonariuszem RWG Ruhr-Wasserwirtschafts-Gesellschaft, ktéra
wraz z piecioma innymi spotkami utworzyta Ruhrwasser.

Zdaniem sadu krajowego, cho¢ Trybunat zgodzit sie, w swych orzeczeniach wydanych w sprawie
Ballast | i Ballast Il, ze dany wykonawca moze wykazaé spetnienie warunkéw wykorzystujgc spotki
z grupy, to spotka wystepujgca w sprawach Ballast | i Ballast Il, inaczej niz Ruhrwasser, miata
dominujacg pozycje w swej grupie spotek (spdtka matka).

Trybunat z 2 grudnia 1999 r., C-176/98 Holst Italia
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

> jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zostaé
dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotéw lub przedsiebiorstw z ktorymi
jest bezposrednio lub posrednio powigzana, niezaleznie od prawnego charakteru takich
powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie moze korzysta¢ z zasobow tych podmiotéw lub
przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania zamodwienia

» przepisy dyrektywy 92/50 nie zezwalajg ani na odrzucenie bez nalezytej analizy okreslonych
rodzajow dowodow, ani na przyjecie zatozenia, ze ustugodawca moze wykorzystywaé zasoby
podmiotow trzecich, tylko dlatego ze wchodzi w skfad tej samej grupy podmiotéw

Trybunat z 2 grudnia 1999 r., C-176/98 Holst Italia

BEEN DZP



wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

Cigg dalszy dyskusii

wykonawca musi posiadac doswiadczenie w projektowaniu i zarzqdzaniu realizacjq projektow
(zarzqdzanie projektami) w systemie ,pod klucz” elektrowni cieplnych do produkcji energii
elektrycznej

lider konsorcjum, odpowiadat w szczegdlnosci za koordynacje realizacji kontraktu, co nie
wytgczato jednak przedstawicieli innego podmiotu z udziatu w spotkaniach koordynacyjnych
projektu

przedstawiciele tego podmiotu nalezeli, na réwnych prawach, do zespotu zarzgdzajacego
projektem, ktory koordynowat zadania techniczne konsorcjum; poszczegdlni cztonkowie
konsorcjum przygotowali harmonogram wdrozenia, monitorowali go i decydowali o
niezbednych poprawkach, ktére nalezato wprowadzic.

taki aktywny udziat w projektowaniu i zarzgdzaniu realizacjg tego projektu moze zostac¢ uznany
przez instytucje zamawiajgcg za odpowiednie doswiadczenie w rozumieniu zaproszenia do
sktadania ofert

Trybunat z 18 lipca 2007 r., C-399/05 KE przeciwko Grecji
HBEN DZP
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» dyrektywa 2004/18 przyznaje kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania,
w przypadku konkretnego zamodwienia, na zdolnosciach innych podmiotdow, niezaleznie od
charakteru tgczacych go z nimi powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to
zasoby sg niezbedne do wykonania zamowienia

Trybunat z 7 kwietnia 2016 r., C-324/14 Partner
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» nie mozna wykluczyé, ze w szczegdlnych okolicznosciach z uwagi na charakter i cele danego
zamowienia oferent nie moze polega¢ na zdolnosSciach podmiotu trzeciego niezbednych do
wykonania danego zamowienia. W rezultacie w takich okolicznosciach oferent moze powotac
sie na wskazane zdolnosci wytacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio
uczestniczy w wykonaniu danego zamoéwienia (www.curia.europa.eu)

» nie mozna wykluczyé, ze w konkretnych sytuacjach — ze wzgledu na nature lub charakter
danego zamdwienia — zdolnosci, ktérymi dysponuje podmiot trzeci i ktdre sg konieczne do
realizacji zamdwienia, nie sq przenaszalne (cannot be transferred; ne soient pas
susceptibles d’étre transmises). W rezultacie w takich okolicznosciach oferent moze powotaé
sie na wskazane zdolnosci wytgcznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio

uczestniczy w wykonaniu danego zamdwienia

Trybunat z 7 kwietnia 2016 r., C-324/14 Partner
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» art. 63 ust. 1 w zw. z art. 59 Dyrektyw 2014/24/UE powinien by¢ interpretowany w taki
sposob, ze w przypadku udzielenia zamowienia grupie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, zamowienie w zakresie, dla ktérego badano okreslone doswiadczenie,
bedzie wykonywat jeden z wykonawcdéw, mogg oni wykazaé posiadanie tego doswiadczenia
wytgcznie poprzez doswiadczenie tego wykonawcy, i to nawet woéwczas, gdy z dokumentéw
zamowienia nie wynika, aby zamawiajgcy zastrzegt taki wymog.

Trybunat z 30 wrzesnia 2022 r., C- 592/21 EDIENS & KM.LV » PS
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» art. 59 ust. 1 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 10 i art. 63 tej dyrektywy, nalezy
interpretowadé w ten sposob, ze wspdlne przedsiebiorstwo, ktdre nie bedgc osobg prawng, ma
forme spotki podlegajacej prawu krajowemu panstwa cztonkowskiego, ktora jest wpisana do
rejestru handlowego tego panstwa cztonkowskiego, ktora mogta zosta¢ utworzona zaréwno
tymczasowo, jak i na state, i ktérej wspdlnicy dziatajg na tym samym rynku co ta spotka oraz sg
solidarnie odpowiedzialni za witasciwe wykonanie zobowigzan przez nig zaciggnietych,
powinno przedstawi¢ instytucji zamawiajgcej jedynie swoj witasny JEDZ, gdy zamierza
indywidualnie uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, pod
warunkiem ze wykaze, iz moze wykona¢ dane zamdwienie przy wykorzystaniu jedynie
witasnych zasobdw osobowych i materialnych.

Trybunat z 10 listopada 2022 r., C- 631/21 Taxi Horn Tours BV
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

» jesli natomiast tego rodzaju wspdlne przedsiebiorstwo uwaza, ze w celu wykonania
zamowienia publicznego musi korzysta¢ z zasobow danych wspdlnikow, nalezy uznac, ze
polega ono na zdolnosci innych podmiotdw w rozumieniu art. 63 dyrektywy 2014/24

i powinno zatem przedstawic nie tylko wtasny JEDZ, ale rowniez JEDZ kazdego ze wspdlnikow,
na ktérego zdolnosciach zamierza polegad.

Trybunat z 10 listopada 2022 r., C- 631/21 Taxi Horn Tours BV
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

Obecnie, ale w prawie konkurencji

» z utrwalonego orzecznictwa (dot. prawa konkurencji) wynika, ze zachowanie spo6tki zaleznej

mozna przypisaC spotce dominujgcej miedzy innymi w przypadku, jezeli mimo posiadania
odrebnej podmiotowosci prawnej spotka zalezna nie okresla w sposdb autonomiczny swojego
zachowania rynkowego, lecz stosuje zasadniczo instrukcje dawane jej przez spoétke dominujaca

» jest tak bowiem dlatego, ze w tego rodzaju sytuacji spétka dominujaca i jej spdtka zaleina sg
czescig tej samej jednostki gospodarczej, a tym samym tworzg jedno przedsiebiorstwo

» W szczegdlnym przypadku, gdy spotka dominujgca posiada 100% kapitatu swej spotki zaleznej,
po pierwsze, ta spotka dominujgca moze wywiera¢ decydujacy wptyw na zachowanie swej
spotki zaleznej a po drugie, istnieje wzruszalne domniemanie, ze spdtka dominujaca

rzeczywiscie wywiera taki decydujgcy wptyw na swa spoétke zalezng
Trybunat z 10 wrzesnia 2009 r., C-91/08 AKZO Nobel
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

W przysztosci...?

Teoria jednolitej jednostki gospodarczej (ang. SEU)

» jednolitos¢ ekonomiczna, nawet jesli odrebnos¢ prawna
» jednolite zachowanie na rynku (uzgodnione/narzucone)
» 100% udziatow/akcji — domniemanie jednolitosci

» odpowiedzialno$¢ jednostki za naruszenie prawa konkurenc;ji jej cztonka
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

Rozporzadzenie 2022/2560/UE w sprawie subsydiow zagranicznych

» do celdw niniejszego rozporzadzenia uznaje sie, ze w kontekscie postepowania o udzielenie
zamowienia zagraniczny wktad finansowy podlegajgcy zgtoszeniu wystepuje w przypadku gdy:

wykonawca, w tym jego spotki zalezne bez autonomii handlowej, jego spoftki
holdingowe, oraz, w stosownych przypadkach, jego gfowni podwykonawcy i dostawcy
uczestniczqgcy w tej samej ofercie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia otrzymali w
ciggu trzech lat poprzedzajgcych zgtoszenie lub, w stosownych przypadkach,
zaktualizowane zgtfoszenie tgczne wktady finansowe rowne 4 min EUR lub wyzsze na

kazde panstwo trzecie
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wykonawca, przedsiebiorca, jednostka gospodarcza,
podmiot trzeci...

W przysztosci...?
» wykonawca/przedsiebiorca/jednostka gospodarcza

SPV

» podmiot trzeci

BEEN DZP
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Dziekuje za uwage

dr Wojciech Hartung
Counsel
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