ZWIAZEK PRACODAWCOW GOSFODARKI ODPADAMI

L.dz. ZPGO 18/22/04/2016 Warszawa, 22 kwietnia 2016 r.

Szanowny Pan
Mariusz Haladyj
3 Podsekretarz Stanu
[m’m Ministerstwo Rozwoju

Szanowny Panie Ministrze,

Zwigzek Pracodawcéw Gospodarki Odpadami z uwaga $ledzi prace legislacyjne nad
rzadowym projektem ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych i niektérych
innych ustaw skierowanym do Parlamentu (druk 366) (dalej ,Projekt™). W zwiazku z
toczgcymi si¢ obecnie w Podkomisji Gospodarki i Rozwoju pracami nad Projektem oraz
wyrazanymi licznie watpliwosciami co do rozwigzania dotyczacego tzw. zamowier in-house
(art. 1 pkt 79 tiret 6 i kolejne Projektu) przedstawiam ponizej stanowisko ZPGO.

Zwigzek Pracodawcow Gospodarki Odpadami w pelni rozumie i podziela konieczno$é
przyjecia nowych regulacji dotyczacych Prawa zaméwien publicznych, zwiazana z
implementacjg Dyrektywy 2014/24/UE. Od poczatku prac legislacyjnych nad Projektem
stoimy na stanowisku, ze Dyrektywa 2014/24/UE powinna zostaé implementowana do
polskiego porzadku prawnego w spos6b mozliwie najbardziej korzystny dla konkurencyjnosci
polskiej gospodarki oraz malych i srednich przedsigbiorstw. Dlatego takze sprzeciwiali$my
si¢ nadinterpretacji Dyrektywy i wywodzeniu niej obowiazku wprowadzenia tzw. zaméwien
in—house, pozwalajgcych na powierzanie zaméwien publicznych podmiotom paristwowym i
komunalnym z pominigciem podstawowych standardéw ustanowionych w ustawie — Prawo

zaméwien publicznych, w tym w szczeg6lnosci zasady konkurencyijnosci.
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Projekt w wersji przeslanej do Sejmu RP (druk sejmowy 366) dotkniety jest w tym
zakresie nadal istotnymi wadami prawnymi. Co wigcej, oceniamy, ze negatywny wplyw na
konkurencyjnos¢ gospodarki oraz kondycj¢ malych i srednich przedsigbiorstw jest wicksza w
przypadku Projektu w wersji przestanej do Sejmu RP niz w pierwotnej wersji przyjetej przez
Komitet Staly Rady Ministréw. Wniosek ten wynika z faktu wprowadzenia przez Rade
MinistrOw na ostatnim etapie prac rzagdowych zmian w ustawie o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (art. 7 Projektu). Pragniemy zauwazy¢, Ze zmiany te nie byly
przedmiotem konsultacji publicznych, ani uzgodnieni miedzyresortowych, nie zasiegnieto na
ich temat takze opinii Rady Dialogu Spolecznego.

W zwigzku z powyzszym Zwigzek Pracodawcéw Gospodarki Odpadami wyraza
swoje negatywne stanowisko wobec wprowadzenia w Projekecie regulacji dotyczacych
zamdwien in-house jak réwniez przewidzianych w art. 7 Projektu zmian w ustawie o
porzadku i czystoSci w gminach, wnoszgc o rezygnacjg z projektowanych zapisow.

W naszej ocenie, regulacja zamdwieri in-house dalece wykracza poza obowigzek
implementacji dyrektyw i jako zagadnienie o charakterze ustrojowym wymaga poglebionych
analiz i refleksji tak, aby mozliwe bylo wypracowanie zapiséw respektujgcych uzasadnione
oczekiwania przedsigbiorcéw przy jednoczesnym poszanowaniu intereséw samorzadéw i
innych podmiotéw publicznych.

Wychodzac naprzeciw zglaszanym podczas prac Podkomisji Rozwoju i Gospodarki,
przedstawiamy propozycje zapiséw legislacyjnych, ktérych wprowadzenie uwazamy za
minimum, ktére moze stworzyé szanse na zachowanie réwnowagi pomigdzy wskazanymi
wyzej postulatami.

Rozumiemy, ze w niektérych sytuacjach udzielenie zaméwienia z wolnej reki spolce
komunalnej moze by¢ zasadne. Bedzie to mialo miejsce w sytuacji, gdy nie ma innej —
zachowujacej standardy konkurencyjnosci — drogi realizacji zamdwienia publicznego, a tym
samym zabezpieczenia interesu publicznego.

Réwnoczednie, biorgc pod uwagg specyfik¢ rynku gospodarki odpadami zwiazana

m.in. z przeprowadzong w 2011 r. tzw. rewolucja odpadows, na podstawie ktorej
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konkurencja na rynku zostala zastapiona konkurencja o rynek, jednoznacznie postulujemy
pozostawienie przepisdw ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach w jej
dotychczasowym brzmieniu. Zaznaczamy, ze nowe zasady pozwalajg na réwnych zasadach
konkurowa¢ spétkom komunalnym i przedsigbiorcom prywatnym nie przyznajac
jakichkolwiek preferencji zadnej ze stron. Z dostgpnych danych wynika, ze ok. 40% rynku
odbierania odpadéw komunalnych pozostaje w r¢kach spélek komunalnych, co jednoznacznie
wskazuje, ze spolki te z powodzeniem moga ubiegaé si¢ o zaméwienia na zasadach
konkurencyjnych. Przyznawanie samorzadom tak daleko idgcych preferencji pozbawiajacych
przedsigbiorcéw prywatnych dostepu do tworzonego przez nich od 27 lat rynku nie ma zatem
jakiegokolwiek uzasadnienia.

Podkreslamy, ze pomimo faktu, ze kwestia zapis6w ustawy o utrzymaniu porzadku i
czystosci w gminach budzi tak istotne kontrowersje, zmiany w tej ustawie nie podlegaly
jakimkolwiek konsultacjom spolecznym i zostaly wprowadzone dopiero na etapie Rady
Ministréw.

Zpo'/
e\

Przewodnicz%éy ZPGO

Stawomir Rudowicz

Zalacznik: propozycja poprawki do art. 1 pkt 79 tiret 6 i nast¢pne projektu ustawy o
Zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(druk 366).
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PROPOZYCJA POPRAWKI

da projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwier publicznych oraz niektérych innych ustaw

(druk 366)

W projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych oraz niektdrych innych ustaw

{(druk 366) wprowadza sie nastepujace zmiany:

art. 1 pkt 79)
lit. a)
w art. 67 ust. 1

- po pkt 11 dodaje sig pkt 12 w brzmieniu -

"12) zamodwien udzielanych przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-

3a, osobie prawnej, jezeli spelnione s3 tgcznie nastepujgce warunki:

a)

b)

c)

zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgca
kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami polegajaca na
dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzagdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez
spelniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana
przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

ponad 90% przychodéw uzyskiwanych przez kontrolowana osobe
prawna oraz ponad 90% dziatalnos$ci pochodzi z wykonywania zadania
powierzonego jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub
przez inng osobe prawna, nad ktéra ten zamawiajacy sprawuje
kontrole, o ktdérej mowa wit. a,

w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitatu

prywatnego;

13) zaméwieni udzielanych przez osobe prawna, bedgcg zamawiajacym, o ktdrym

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, innemu zamawiajgcemu, o ktérym mowa w art, 3

ust. 1 pkt 1-3a, ktory sprawuje nad nig kontrole, lub innej osobie prawnej

kontrolowanej przez tego samego zamawiajgcego, pod warunkiem
odpowiedniego speinienia przeslanek opisanych w pkt 12 lit. a)-c),
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14) zamdwien udzielanych przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg facznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdinie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1-3a, sprawuje nad dang osobg prawna kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wlasnymi jednostkami, przy czym
wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spelnione sg fgcznie
nastepujace warunki:

- w sklad organow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajacych,

- uczestniczacy zamawiajgcy moga wspdlnie wywieraé dominujacy wplyw
na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawne;j;

- kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z
interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,

b) ponad 90% przychodéw uzyskiwanych przez kontrolowana osobe
prawng oraz ponad 90% dzialalnoéci pochodzi z wykonywania zadania
powierzonego jej przez zamawiajacych sprawujacych nad nia kontrole
lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego;

15) umowa ma by¢ zawarta wylacznie migdzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, jezeli spelnione sg lgcznie nastepujgce
warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspdlprace miedzy uczestniczacymi
zamawigjgcymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére sg
oni zobowigzani wykonac, z mysélg o realizacji ich wspéinych celow,

b) wdrozeniem tej wspdlpracy kieruja jedynie wzgledy zwigzane z interesem
publicznym,

c) mniej niz 10% przychoddw uzyskiwanych przez zamawigjgcych

realizujgcych wspélprace oraz mnigj niz 10% dziatalnosci pochodzi ze
wspblpracy wykonywanej na otwartym rynku.”,

po ust. € dodaje sie ust. 7-18 w brzmieniu:

*7. Do obliczania procentu przychoddw, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13,
pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢), uwzglednia sie $redni przychéd osiggniety przez odpowiednio
dang osobe prawng lub danego zamawiajgcego, ktéremu udzielono zaméwienia z tytulu
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wykonywania zaméwien publicznych udzielonych na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 12, pkt 13,
pkt 14 lub pkt 15 za trzy lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia publicznego.

8. W przypadku gdy, ze wzgledu na dziern utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci przez osobe prawng Ilub zamawiajacego Iub reorganizacje ich
dziatalnosci, dane dotyczace $redniego przychodu za poprzednie trzy lata sa
niedostgpne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12
lit. b, pkt 13, pkt 14 lit. b oraz pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomoca danych dotyczacych
tego krotszego okresu, a w przypadku nowotworzonych oséb prawnych
wiarygodnych prognoz handlowych.

9. Odpowiednio osoba prawna lub zamawiajgcy, ktéremu udziela sie
zamoOwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14 lub pkt 15 ma
obowigzek spelnia¢ warunki niezbgdne do prawidlowej realizacji zaméwienia,
dotyczace:

a) posiadania uprawnien do wykonywania okresionej dzialalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakiadajg obowigzek ich posiadania,

b) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

c) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamodwienia,

d) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

10. Zamoéwienie publiczne moze zosta¢ udzielone na zasadach okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14 lub pkt 15 wylacznie w przypadku, gdy na
danym rynku wiasciwym dla udzielanego zamdéwienia nie mamy do czynienia z
zachowaniami rynkowymi przedsiebiorcéw.

11. Udzielenie zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14
lub pkt 15 wymaga uprzedniego uzyskania od Prezesa UOKIK wyjasnienia lub
interpretacji wydanych na podstawie art. 31a ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.2015.184 j.t. ze zm.) w zwiazku z art. 31
pkt 3 ustawy, poswiadczajacej niezgodny z zasadami konkurencji stan koncentraciji
gospodarki oraz negatywne zachowania rynkowe przedsiebiorcéw na rynku
wiasciwym, na ktérym udzielone ma byé zaméwienie.

12. Przed udzieleniem zaméwienia na zasadach okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 12, b pkt 13, pkt 14 lub pkt 15, zamawiajacy ma obowiazek publikacji ogloszenia
o zamiarze zawarcia umowy, zawierajgcego co najmniej nastepujace informacje:

a) nazwe podmiotu zamawiajacego,

b) przedmiot zamowienia,
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c) nazwe podmiotu, ktéremu zamawiajacy zamierza udzieli¢ zaméwienia,

d) uzasadnienie skorzystania z moiliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 12,
pkt 13, pkt 14 lub pkt 15, w tym przedstawienia wyjasnienia lub interpretacji
Prezesa UOKIK, o ktérej mowa w ust. 11,

e) warunki finansowe, na jakich zamawiajacy zamierza udzieli¢ zaméwienia, w
tym opis mechanizmu wynagrodzenia oraz wskaznikéw sluzacych do
obliczenia, kontrolowania i przegladu jego wysokosci,

f) sposéb realizacji zamoéwienia,

g) termin realizacji zamowienia.

13. Zamawiajacy udzielajgcy zaméwienia na zasadach okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14 lub pkt 15 zobowiazany jest do zamieszczenia ogloszenia
o udzieleniu zaméwienia. Przepis art. 95 stosuje sie odpowiednio.

14. W ogloszeniu o udzieleniv zamdéwienia, o ktérym mowa w ust. 14
zamieszcza sig, co najmniej nastepujace informacije:

1) nazwe podmiotu zamawiajacego;

2) przedmiot zamodwienia;

3) nazwe podmiotu na rzecz ktérego udzielono zamdwienia;

4)  sposoéb realizacji zaméwienia;

5)  termin realizacji zamodwienia;

6) warunki finansowe, na jakich udzielono zamoéwienia, w tym opis
mechanizmu wynagrodzenia oraz wskaznikdw sluzacych do obliczenia,
kontrolowania i przegladu jego wysokosci;

7) dane dotyczace obliczania procentu dzialalnosci, o ktérym mowa
odpowiednio w art 67 ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13, pkt 141it. bi 15 lit. ¢.

15. Podmiot, ktéremu udzielono zamdwienia na zasadach okreslonych w art.
67 ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14 lub pkt 15, w trakcie realizacji zaméwienia ma
obowigzek osobistego realizowania powierzonych zaméwieniem zadari.

16. Podmiot, ktéremu udzielono zamdwienia na zasadach okreglonych w art.
67 ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14 lub pkt 15 w trakcie realizacji zamdéwienia nie moze
uczestniczyé w postepowaniach o udzielenie zamdwienia organizowanych poza
obszarem wilasciwym dla kontrolujacego go zamawiajgcego lub zamawiajacych.

17. Podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia na zasadach okreslonych w art.
67 ust. 1 pkt 12, pkt 13, pkt 14 lub pkt 15, ma obowigzek zachowania przez caly okres
zawartej umowy przestanek, ktérych spelnienie warunkowato mozliwogé
skorzystania z trybu zamdwienia z wolnej reki. W tym celu podmiot, ktéremu
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udzielono zaméwienia oraz kontrolujacy go zamawiajacy przedstawiaja po
sporzadzeniu sprawozdania finansowego przez ten podmiot informacje dotyczaca
spetnienia tych warunkéw. Warunek, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 oraz
pkt 14 lit. b wykazuje si¢ na podstawie rachunku zyskéw i strat oraz zapiséw na
wyodrebnionych kontach ksiggowych kontrolowanej osoby prawnej. Informacje, o
ktorej mowa podmiot, ktéremu udzielono zamdwienia oraz kontrolujacy ja
zamawiajacy publikujg na swoich stronach intemetowych w terminie 14 dni od dnia
sporzadzenia sprawozdania finansowego. Wykonawcy przysluguja w tym zakresie
grodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w Rozdziale VI ustawy.

18. Jezeli ustawa szczegdlna przewiduje jako wylaczna forme udzielenia
zaméwienia przetarg lub inne postgpowanie konkurencyjne, przepisy art. 67 ust. 1
pkt 12, pkt 13, pkt 14 i pkt 15 nie maja zastosowania.

lit. b) skresla sie art. 7.
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