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W/szystko jest powierzeniem

Po krotkim oddechu (pewnie zwigzanym z pandemia) zndw jak kraj dtugi i szeroki przetacza sie fala postepowan
o udzielenie zamdwienia z wolnej reki w ramach tzw. in house. Fala ta ptynie gtownie korytem, w ktérym
przedmiot zamowienia dotyczy odbioru odpadow komunalnych, jednak tu i éwdzie zaczyna sie rozlewac.
Stychac juz o przyktadach, w ktorych to wodociggi miejskie w formule in house budujg mieszkania komunalne.
Na tym tle pojawia sie szczegdlnie ciekawe zagadnienie dotyczace realizacji zadan powierzonych.
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agadnienie to jest jednym z kluczowych, jesli rozpatrywac

je w kontekscie in house. Ustawodawca przewidziat wy-

mdg, zgodnie z ktérym dla udzielenia zaméwienia w tej
formule ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego podmiotu musi
dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawia-
jacego. Do wyliczenia tych 90% uwzglednia sie sredni przychdd
osiggniety przez kontrolowany podmiot w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamowienia. W tym kontekscie istotna jest wiec odpowiedz
na pytanie: co stanowi ,wykonywanie zadari powierzonych"?

Kto pyta, nie btadzi

Niektérzy odpowiadaja, ze wszystko. Positkuja sie przy tym
argumentem, ze jednostki samorzadu terytorialnego w drodze
umowy moga powierzaé¢ wykonywanie zadar z zakresu gospo-
darki komunalnej na zasadach ogélnych albo w trybie przepiséw
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Prawa zamé-
wien publicznych, ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego
i o wolontariacie, ustawy o publicznym transporcie zbiorowym
czy ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
W skrdcie: jezeli ,powierzenie” nastepuje na drodze jednej
Z ww. ustaw, to wlicza sie je do 90% dziatalnosci z zadan po-
wierzonych przez zamawiajacego, o ktérej mowa w przestance
udzielenia zamdéwienia in house. W mojej ocenie taki wniosek
jest jednak nieuprawniony, poniewaz taka wyktadnia prowadzi
doirracjonalnych konsekwencji. Mamy wiele przyktaddw spétek
komunalnych, ktére ubiegaja sie 0 zaméwienie publiczne udzie-
lane przez gmine sprawujaca nad nimi kontrole, konkurujac o to
zamoéwienie na wolnym rynku z wykonawcami prywatnymi. Pod-
kreslmy: ubiegaja sie, bo jest to czytelny kontrast dla powierzania.
Nie ma tu przeciez arbitralnosci po stronie zamawiajgcego, ktéry
musi wybra¢ oferte obiektywnie najkorzystniejsza, nie kierujac
sie wzgledami wihascicielskimi. W kwestionowanym przeze mnie
rozumieniu kazde udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw
Pz.p. (takze w ramach trybéw konkurencyjnych) stanowitoby
wiec dziatalno$é powierzong. Réwniez w przypadku, jezeli ta
dziatalno$é bytaby prowadzona przez wykonawce prywatnego.

Zakaz wyktadni ad absurdum

Co prawda, ,powierzenie” to nic innego jak ,zlecenie komus
wykonania jakiego$ zadania” (www.sjp.pwn.pl), jednak nie moz-
na nie zauwazy¢, ze to zlecenie ma mie¢ charakter arbitralny,
nieskrepowany, wrecz dowolny w zakresie doboru podmiotu,

narzecz ktérego sie odbywa. Udzielenie zamdwienia w ramach
przetargu nieograniczonego lub ograniczonego nie spelnia tego
kryterium. Przyjecie rozumienia dziatalno$ci powierzonej, ktére
sprowadza sie do tytutowego ,wszystko jest powierzeniem”,
byltoby wiec przyjeciem wyldadni jezykowej, ktora prowadzi do
absurdu czy tez irracjonalnych konsekwencji. W uchwale Sadu
Najwyzszego z 22 marca 2007 r. (sygn. akt [T CZP 8/07) Sad stanat
nastanowisku, ze: ...) zasada pierwszeristwa stosowania wyldadni
jezylkowej nie oznacza absolutnego porzadku preferencji, a jedynie
taki porzadek, ktéry wuzasadnionych okolicznosciach dopuszcza
od niej odstepstwa. Przyktadem potrzeby odstepstwa jest wska-
zywana w pi$miennictwie sytuacja, w ktérej wynik postuzenia
sie wyktadnig jezykowa prowadzi do absurdéw albo do razgco
niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Wyktadnia
jezykowa nie moze bowiem prowadzi¢ do rozstrzygniecia, ktére
w Swietle powszechnie akceptowanych wartosci musi by¢ uznane
za razgco niestuszne, niesprawiedliwe, nieracjonalne lub niwe-
czace rationem legis interpretowanego przepisu”. Z pewnoscia
przyczyna wprowadzenia przestanki 90% byto zapewnienie, aby
podmioty kontrolowane przez zamawiajacych nie braty udziatu
w konkurencyjnym rynku, aby w ten sposéb chronic shuszne idee
réwnejiuczciwej konkurencji. Wydaje sie, ze taki cel przyswiecat
réwniez ustawodawcy europejskiemu.

Rzut okiem na Trybunat

W orzecznictwie TSUE wskazuje sie, ze wymég wykonywania
przez dany podmiot zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz
kontrolujacych go zamawiajacych ma na celu zapewnienie, aby
dyrektywa klasyczna (obecnie dyrektywa 2014/24/UE) znajdo-
wata zastosowanie réwniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo
kontrolowane przez zamawiajgcych dziata aktywnie na rynku,
a tym samym moze znalez¢ sie w stosunku konkurencji z innymi
przedsiebiorstwami (por. wyrok TSUE z 8 grudnia 2016 ., Undis
Servizi Srl C-553/15). Oznacza to, ze jesli dany podmiot kontro-
lowany przez zamawiajacego uzyskuje zaméwienia w wyniku
postepowari konkurencyjnych, nie jest spetniony warunek, aby
wlicza¢ uzyskiwane w ten sposéb przychody do 90% dziatalnosci
powierzonej. Nie wszystko jest wiec powierzeniem i weryfikacja
spelnienia przestanek dla udzielenia zaméwienia in house powinna
ten fakt uwzgledniad.
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