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Umowy pozyczki | kredytu poza
rezimem zamowien publicznych?

W 2014 roku weszta w zycie dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien
klasycznych oraz dyrektywa 2014/25/UE w sprawie udzielania zamowien
sektorowych. Gtownym celem nowej regulacji unijnej jest uelastycznienie i
przyspieszenie procesu udzielania zamowien publicznych. Transpozycja
dyrektyw powinna nastgpi¢ do 18 kwietnia 2016 r.

Nowy rzgd zadecydowat, ze w celu wdrozenia przepisdw unijnych
znowelizowana zostanie ustawa Prawo zamdwien publicznych. Co przyniesie
nowelizacja? Wiele istotnych zmian. W tym zapewne jedng zmiane systemowag
0 znacznej doniostosci praktycznej, gtdbwnie dla jednostek samorzadu
terytorialnego, spotek komunalnych, koncernéw paliwowych i energetycznych,
w ktorych wiekszosciowym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa, ale rowniez dla
bankow. Ta zmiana to wylgczenie stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych do procedury negocjowania oraz zawierania umow pozyczki i

umow kredytu.

Stan dotychczasowy

Zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych
("Pzp.") czynnos¢ bankowa, jaka jest udzielenie kredytu,
Swiadczona zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe jest ustugg w rozumieniu art. 2 pkt
10 Pzp.

W sytuacji, gdy powyzsza ustuga ma by¢ swiadczona na
rzecz podmiotu zobowigzanego do stosowania Pzp.,
takiego jak np. jednostka samorzadu terytorialnego, spétka
komunalna, koncern paliwowy lub energetyczny, w ktérym
wigkszosciowym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa,
podmiot ten ma obowigzek zawarcia umowy pozyczki czy
umowy kredytu zgodnie z Pzp. W rezultacie, w aktualnym
stanie prawnym uzyskanie pozyczki czy zaciagniecie
kredytu przez podmioty z sektora publicznego lub
samorzadowego, albo przez spoétki zalezne od tych

podmiotéw, wymaga przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z obowigzku stosowania Pzp. wylgczone sg natomiast
zamowienia dotyczace ustug finansowych zwigzanych z
emisjg papieréw wartosciowych lub innych instrumentéw
finansowych, w szczegdlnosci zwigzanych z transakcjami
majgcymi na celu uzyskanie dla zamawiajgcego srodkow
pienieznych lub kapitatu. Ze wzgledu na powyzsze, w
ostatnich latach bardzo czesto pozyskiwanie finansowania,
np. przez spoétki zalezne Skarbu Panstwa lub spofki
komunalne odbywato si¢ w drodze emisji obligacji.

Przy braku innych wskazan merytorycznych powyzsze
podmioty wybieraty emisje obligacji zamiast zawierania
umowy pozyczki lub kredytu ze wzgledu na to, iz do
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negocjowania umowy z organizatorem oraz gwarantem
emisji mogty stosowac¢ w petni elastyczng procedure opartg
na przepisach kodeksu cywilnego, a nie Pzp.

Nowe dyrektywy i ich implementacja

W 2014 r. weszly w zycie nowe dyrektywy w sprawie
udzielania zamdéwien publicznych klasycznych oraz
sektorowych, ktére zgodnie przewiduja, ze przewidzianych
w nich procedur nie stosuje sie do pozyczek (por. np. art.
10 lit. f dyrektywy 2014/24/UE).

Przepisy dyrektyw w polskiej wersji jezykowej mowig
ogolnie o "pozyczce", nalezy jednak tym terminem, obok
umow pozyczki, objg¢ réwniez umowy kredytu zawierane
przez banki. Dlaczego? Ot6z unijne prawo zamoéwien
publicznych na poziomie jezykowym nie rozréznia uméw
pozyczki i uméw kredytu. Na gruncie przepisow
dotyczgcych zaméwien nie istniejg réwniez Zzadne wzgledy
systemowe, ktore uzasadniatyby objecie wylgczeniem
przewidzianym przez dyrektywy tylko jednego typu umowy
tj. umowy pozyczki, a juz nie umowy kredytu (nawet jezeli
kredyty mogg by¢ udzielane przez banki i spétdzielcze kasy
oszczednosciowo-kredytowe, a w przypadku pozyczek brak
jest tego rodzaju ograniczen podmiotowych). Tym samym,
gdy przepisy dyrektyw zamdéwieniowych postuguija sie
terminem "pozyczka" nalezy przyja¢, ze rozumiejg pod nim
zaréwno udostepnienie finansowania na podstawie umowy
pozyczki, jak i umowy kredytu.

W taki sposéb, w toku dotychczasowych przygotowan do
transpozyciji termin "pozyczka", ktérym postuguijg sie
dyrektywy zamdéwieniowe, interpretowat polski
ustawodawca. Projekt nowej ustawy Prawo zamowien
publicznych przyjety przez poprzedni rzad w listopadzie
2015 r. wprost przewidywat, ze przepisow nowej ustawy
miato nie stosowac sie do zamdwien publicznych, ktérych
przedmiotem sg zaréwno umowy pozyczki, jak i umowy
kredytu.

Co przyniesie przysztosc¢?

W ostatnich dniach grudnia 2015 r. nowy rzad zrezygnowat
z pomystu uchwalenia nowej ustawy dotyczgcej zaméwien
publicznych i zdecydowat, ze w celu implementac;ji
przepisow unijnych uchwalona zostanie jedynie nowelizacja
Pzp.

W toku nadchodzgcych prac stuzacych implementacii
dyrektyw prawodawca powinien wytgczy¢ "pozyczki" z
rezimu Pzp. Czy utrzyma przy tym majgce znaczenie na
gruncie polskiego prawa i przyjete w projekcie poprzedniej

ustawy Prawo zamoéwien publicznych jednoznaczne
rozréznienie na pozyczki i kredyty? Sgdzimy, ze tak. Na
gruncie przepisow zamowieniowych nie ma bowiem
zadnych argumentéw systemowych lub celowosciowych,
ktére mogtby podnosi¢ polski ustawodawca, aby rozréznié
status prawny kredytow i "zwyktych" pozyczek. Z kolei
dostowne przeniesienie tresci dyrektyw do Pzp.
(dyrektywy w polskiej wersji jezykowej moéwia literalnie
tylko o pozyczkach), bez odniesienia si¢ do ich
kontekstu (ten sam ogolny cel udzielenia pozyczki oraz
zaciagniecia kredytu), mogloby nie tylko powodowaé
problemy interpretacyjne, ale rowniez naraza¢ Polske
na zarzut nieprawidtowej transpozycji przepiséow
dotyczacych zakresu wylgczenia dyrektyw do prawa
krajowego. Trybunat Sprawiedliwosci wielokrotnie zwracat
uwage na to, ze prawidtowa transpozycja dyrektywy w
prawie krajowym nie oznacza dostownego przejecia jej
przepisow (zob. przykladowo wyrok w sprawie C-49/00,
Komisja przeciwko Wtochom).

Warto zauwazyc, ze w niemieckiej wersji jezykowej
przepisy dyrektyw zamdwieniowych, uwzgledniajgc ww.
kontekst, méwig zaréwno o "pozyczkach", jak i "kredytach"
(Darlehen oder Kredite).

Nalezy zatem przyjg¢, iz po 18 kwietnia 2016 r.
zamawiajgcy zainteresowani pozyskaniem pozyczek oraz
kredytéw nie bedg musieli przy pozyskiwaniu finansowania
w ktorejkolwiek z powyzszych form stosowac¢ Pzp. Statoby
sie inaczej tylko wtedy, jezeli z jakichs nieznanych dzisiaj
wzgledow polski ustawodawca zdecydowatby sie pojsé
dalej niz ustawodawca unijny i uznatby, ze do udzielania
"pozyczek" powinny wcigz mie¢ zastosowanie przepisy Pzp.
Zastosowatby tym samym podejscie bardziej rygorystyczne
niz przewiduje w tym zakresie prawo unijne, do czego
jednak ustawodawca krajowy ma zawsze prawo. Takie
"konserwatywne" podejscie ze strony polskiego
prawodawcy nie wydaje sie nam jednak prawdopodobne.

Konsekwencje

Wprowadzenie do Pzp. wytgczenia "pozyczkowego"
spowoduje, iz wielu zamawiajgcych, ktérzy dotychczas
decydowali sie pozyskiwac¢ finansowanie w drodze emisji
obligacji jedynie ze wzgledu na wigkszg elastycznosc
procedury prawa cywilnego wobec trybow Pzp. (byty to
gtéwnie spotki komunalne oraz spétki zalezne Skarbu
Panstwa), bedzie mie¢ otwartg droge do zawierania z
finansujgcymi, w tym bankami, umoéw kredytu lub pozyczki.
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