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Szanowny Panie Prezesie.

W imieniu Zwiazku Pracodawcéw Gospodarki Odpadami oraz Polskiej Izby
Gospodarki Odpadami, zrzeszajacych przedsigbiorcow branzy opadowej w Polsce, w tym
rodzinnych firm i sektora matych, $rednich przedsiebiorstw (,MSP”), zwracamy si¢ z prosba
0 zajecie stanowiska wobec praktyki udzielania zamoéwien publicznych przez jednostki
samorzgdu terytorialnego z zastosowaniem przestanek zlecef bezposrednich na rzecz
wilasnych jednostek — tj. art. 67 ust. 1 pkt. 12) ustawy Prawo zaméwien publicznych — ,,in-
house”. Wskazany przepis wszedt w zycie z dniem 1 stycznia 2017 r. i mimo jego krétkiego
czasu obowigzywania nalezy wskaza¢ na szereg budzacych watpliwosci prawnych praktyk

podejmowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Obszar zamoOwien publicznych jest jednocze$nie obszarem wolnego rynku i rynku
wspolnotowego, uwazamy wigc za zasadne wystapienie do reprezentowanego przez Pana
Prezesa Urzgdu. Jednoczesnie istnieje konieczno$¢ podjecia dziatan kontrolnych, ktore
pozwolg na prawidlowe funkcjonowanie rynku w Polsce, wykluczenie naduzywania pozycji
dominujgcej przez jednostki samorzadu terytorialnego (dalej réwniez jako ,JST™) oraz

zachowanie konkurencji i swobody dziatalnosci gospodarcze;.

Nalezy zauwazy¢, ze kazdy przepis prawa funkcjonuje w szerszym kontekscie prawno-
gospodarczym. Z tego wzgledu zagadnienie stosowania przepiséw dotyczacych zaméwien in-

house zawartych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych nalezy analizowaé réwniez
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z uwzglednieniem norm wynikajacych z Konstytucji RP, Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (w zakresie pomocy publicznej, monopoli panstwowych i prawa konkurencji),
prawa antymonopolowego, prawa gospodarczego, prawa dot. funkcjonowania i ustroju
samorzadu terytorialnego w Polsce oraz prawa finanséw publicznych. Z tego wzgledu, ze
zarowno jednostki samorzadu terytorialnego oraz spotki samorzadowe podlegaja przepisom
ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta (art. 4 pkt. 1 lit. a ustawy), pozwalamy sobie

wystagpi¢ do Pana Prezesa z ponizszymi wnioskami i postulatami.

1. Rozszerzajgce rozumienie przeslanek In-house. Brak rzetelnego przygotowania

post¢powan.

W ciggu niecatych czterech miesigcy obowigzywania przepisow mozna zaobserwowaé
rozszerzajgce i niedokladne stosowanie przez zamawiajacych przepisow dotyczacych
zamowien in-house” oraz brak jakiejkolwiek analizy poprzedzajacej przygotowanie
udzielenia zaméwienia publicznego w tym trybie. Wskazujemy, ze przestanki stosowania
przepisOw o in-house majg charakter wyjatkowy, co oznacza, ze nie jest dopuszczalna ich

rozszerzajgca wykladnia.

Na pierwszy plan wysuwa si¢ rozszerzajace stosowanie przepisow ustawy PZP
dopuszczajacej udzielenie zaméwienia bez zachowania trybéw konkurencyjnych.
Zamawiajacy jako uzasadnienie wyboru trybu cytujg literalnie przepisy, brak jest dostepnosci
do dokumentow, ktore stanowityby realng podstawe udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki. Stosowanie przez zamawiajacych przepisow o in-house oparte jest na dowolnodci
i ogélnych zalozeniach, bez szczegélowej analizy stanu faktycznego i prawnego
funkcjonujacego na danym rynku. Wskazujemy, ze zgodnie z Wytycznymi Prezesa UZP
z 2010 r. w sprawie udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, ..Ze wzgledu na fakt, ze
skorzystanie z ww. trybow jest wyjgtkiem od ogdlnej zasady stosowania trybéw

podstawowych, przestanki ich zastosowania nalezy interpretowaé Scisle, a kazdy podmiot,
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ktory si¢ na nie powoluje musi by¢ w stanie je udowodni¢”.' Dotychczasowa praktyka

obrazuje, ze obowiazek ten nie zostaje zachowany.

Przykladem braku przygotowania oraz dowolnej interpretacji przestanek jest udzielenie
zamoOwienia publicznego na odbiér i zagospodarowanie odpadow komunalnych przez Gmine
Miasto Tarnow. W postgpowaniu Miasto Tarnéw zastosowalo przepisy pozwalajace
zamawiajagcemu na oparcie si¢ dla celow spelnienia przestanki zakresu dziatalnosci
wykonywanej przez spotk¢ gminng na prognozach, a nie na dokumentacji finansowe;j
z okresu ostatnich trzech lat, co stanowi ustawowa regule. ,,Wiarygodna prognoza™, o ktorej
mowa W przepisie, to zdaniem Miasta jednostronicowa tabelka nie zawierajgca zadnych
konkretnych danych, mogaca stanowi¢ co najwyzej wstepny opis zatozen, ,wizji”
zamawiajacego. Wskazujemy, ze jezeli zamawiajacy zamierza skorzysta¢ z przestanki
stanowiacej wyjatek, wiarygodne prognozy powinny mie¢ co najmniej strukture wymagana
dla dokumentéw finansowych sporzadzanych przez osoby prawne prowadzace dziatalnosé
gospodarczg. Aktualnie postepowanie w tej sprawie prowadzone jest przed Sadem
Okregowym w Krakowie (sygnatura akt postgpowania odwotawczego: KIO 96/17).

Natomiast przykfadem postgpowania, w ktorym zastosowano dowolnos$é czytania danych
wynikajacych ze sprawozdan finansowych, jest postgpowanie w gminie Prostki (vide Wyrok
KIO z dnia 7 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO 158/17). W przedmiotowym postepowaniu
w ocenie KIO nie zostala spetniona przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy PZP,
z tego wzgledu, iz watpliwosci wzbudzil sposéb ustalenia przez zamawiajacego
procentowego udziatu wykonywania przez spétke komunalng zadan powierzonych jej przez
zamawiajacego. Po szczegétowym przeanalizowaniu przez KIO dokumentacji finansowej
oraz metodologii sporzadzania sprawozdan finansowych przyjetej w spotce komunalnej, KIO

ustalito, iz okoto 20% przychodow spotki nie dotyczylo dziatalnosci zleconej przez gmine.

! Orzeczenie ETS z 10 marca 1987 r. w sprawie C-199/85 Komisja przeciwko Republice Wioskiej
(Zbiory orzecznictwa Trybunatu Europejskiego 1987 r., str. 01039); Orzeczenie ETS z dnia 3 maja
1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Krolestwu Hiszpanii (Zbiory orzecznictwa TE 1994 r.,
str. 1-01569); Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, pkt 13 (Zbiory orzecznictwa TE 1996 r., str. 1-01949) oraz orzeczenie
ETS z dnia 10 kwietnia 2003 r. w potgczonych sprawach C-20/01 oraz C-28/01 Komisja przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, pkt 58 (Zbiory orzecznictwa TE 2003 r., str. 1-03609); wyrok SN z dnia
6 lipca 2001 r. sygn. akt Il RN 16/01; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt Il SA 2064/01
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Tym samym nie zostal osiggnigty ustawowy wymoég ponad 90% dziatalnosci. Powyzsze
postepowanie podkresla, jak istotng rol¢ nalezy przyklada¢ do rzetelnego i doktadnego

weryfikowania przestanek udzielenia zaméwienia w trybie in-house.

Konsekwencjg ,liberalnego™ podejscia do przestanek stosowania zaméwien w trybie in-house
moze by¢ brak rzetelnego przygotowania przez zamawiajacych procedury udzielania
zamowien w tym ftrybie, co moze by¢ przyczyng wyeliminowania przedsicbiorcéw
komercyjnych, $wiadczacych ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na
rynkach lokalnych (gminach), w ktorych bedzie miato miejsce udzielenie zamowienia in-
house spofce komunalnej w oderwaniu od realiéw rynkowych oraz z pominigciem rzetelnej
weryfikacji przestanek ustawowych. Bowiem bez rzetelnego i doktadnego weryfikowania
przestanek z ustawy PZP, jak rowniez poprzedzajacej udzielenie zamoéwienia analizy
rynkowej, ustugi bedg mogtly by¢ swiadczone przez podmioty, ktére nie spetniajg warunkow
udzialu w postgpowaniu oraz nie gwarantuja $wiadczenia ushugi w sposéb zgodny z
wymaganiami rynku i po cenie, ktora bgdzie miarodajna do jakosci swiadczonej ustugi.
Dalszg konsekwencja wyeliminowania konkurencji na rynkach lokalnych (gminach) bedzie

wzrost ceny za $wiadczone ustugi, ktory obcigzy mieszkancow.

2. Samorzad terytorialny a dzialalno$é rynkowa

Zagadnienie prowadzenia dziatalnosci rynkowej przez jednostki samorzadu terytorialnego
nierozerwalnie powigzane jest z ochrona konkurencji, jak rowniez z ochrong konsumentow.
Samorzad terytorialny, bedacy reprezentacja mieszkancow, w swojej istocie nie jest powolany
po to, aby prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza, ale po to, by czuwaé nad racjonalnym
gospodarowaniem s$rodkami publicznymi/ srodkami mieszkancow danej wspdlnoty lokalnej.
Wobec powyzszego w interesie mieszkancow nie jest to, aby ustuge/ §wiadczenie na rzecz
mieszkancow wykonywata spotka komunalna, nie zwazajac na ceng i warunki rynkowe.
Wrecz przeciwnie, w interesie mieszkancow jest jak najlepsze (tym samym jak najbardziej
optymalne finansowo) wykonanie ustugi, ktorg finansuja oni ze swoich $rodkéw w postaci np.
podatkow i opfat lokalnych. Na ten aspekt $wiadczenia ushug komunalnych przez gming

zwrocit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 stycznia 2017r. (sygn. akt I CSK 252/ 15).
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W ocenie Sadu Najwyzszego, w sytuacji gdy gmina powierza $wiadczenie ustug
komunalnych podmiotowi zaleznemu od gminy, istotne jest zbadanie wszystkich czynnikow,
ktére moga mie¢ wptyw na to, ze konsumenci ustug komunalnych uzyskaé¢ mogg za te sama
ceng ustuge lepszg niz w sytuacji powierzenia $wiadczenia ustug komunalnych innym
przedsigbiorcom. Tego rodzaju analiz przy udzielaniu zaméwien in-house nie ma.

Aby uzyska¢ jak najlepszy/ najkorzystniejszy efekt gospodarczy, niezbedna jest konkurencja
na rynku lokalnym, w tym konkurencja przy $wiadczeniu ustug uzytecznosci publicznej.
W tym miejscu warto wskaza¢, iz ustawa PZP jest jednym z instrumentéw zachowania
konkurencji na rynku, a w ramach niej takg rol¢ odgrywajg tryby konkurencyjne wyboru

wykonawcy ustugi, jakim jest przetarg.

Z powyzszego wynika, iz istota racjonalnego gospodarowania $rodkami finansowymi jest
konkurencja na rynku i preferowanie trybéw konkurencyjnych. Dlatego niezaleznie od tego,
jaki podmiot bedzie wykonawcg ustugi na rzecz mieszkancow (przedsiebiorca lokalny lub
spotka komunalna), istotne jest, aby podmioty te mogly wspdlnie uczestniczy¢ w przetargu na
realizacj¢ przedmiotowej ustugi. W interesie mieszkafncow jest to, aby zamawiajacy wybral
podmiot, ktéry wykona ustuge jak najkorzystniej z punktu widzenia catej wspolnoty lokalnej.
W takich okolicznosciach nie mozna przypuszczaé, by ideg ustawodawcy bylo ograniczenie
konkurencji, co moze przelozy¢ si¢ na obnizenie jakosci $wiadczonych ustug na rzecz
mieszkancow wspélnot lokalnych lub wzrost cen $wiadczonej ustugi. Wobec powyzszego
podkresli¢ nalezy, ze wybor przez zamawiajacego udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki powinien by¢ wyjatkiem i dotyczy¢ tylko tych sytuacji, gdy konkurencja na rynku
lokalnym nie wystepuje. Bowiem gmina powinna powierzy¢ wiasnej spotce komunalnej
realizacj¢ zadania publicznego, gdy nie moze ono by¢ udzielone w trybie konkurencyjnym
(najkorzystniejszym dla mieszkancow), np. w sytuacji, gdy zaden podmiot komercyjny nie
swiadezy takiej ustugi w gminie i nie jest jej Swiadczeniem zainteresowany. W takim
przypadku gmina wrecz jest zobowigzana do podjecia dzialan, gdyz dana ustuga na rzecz
mieszkancow musi by¢ wykonywana, z uwagi na to, ze jest zadaniem whasnym gminy.
Jednak powierzenie takiej ustugi w ramach zamoéwienia in-house nie moze odbyé sie z
pominigciem regut konkurencyjnych. W tym miejscu ponownie nalezy przywotaé wyrok

Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2017r. (sygn. akt I CSK 252/15), gdzie stwierdza sie
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wprost: ,,Brak jednak podstaw do tego, aby uznaé, ze skoro pozwany (przyp. aut. - Miasto W.)
moze powierzy¢ nawet na calym rynku Swiadczenie ustug o charakterze uzytecznosci
publicznej przedsigbiorcy od siebie zaleznemu, to jego zachowanie polegajgce na powierzeniu
czesci tego rynku innym przedsigbiorcom, nie podlega ocenie z punktu widzenia przepiséw
0 ochronie konkurencji. (...) Uprawnienie pozwanego do organizowania rynku ustug
autobusowych nie przekresla mozliwosci oceny jego zachowania pod kqtem naduiywania
pozycji dominujgcej, w szczegdlnosci, czy nie jest to to przypadek tzw. dlawienia
konkurencji. Nawet wigc gdy gmina zorganizuje swiadczenie ustug transportowych w taki
sposob, ze powierzy ich wykonania tylko jednemu przedsiebiorcy catkowicie zaleznemu od
gminy, nie wyklucza to oceny jej zachowania przez pryzmat przepiséw o ochronie
konkurencji.” Wyrok ten dotyczy co prawda ustug transportowych powierzonych do
wykonania spofce komunalnej bezprzetargowo, jednak Sad Najwyzszy stusznie zwrocil
uwage na koniecznos$¢ badania zachowania gminy przy powierzeniu $wiadczenia ustug
komunalnych spétkom komunalnym w ujeciu naduzywania pozycji dominujgcej przez gming,

co nabiera szczegdlnego znaczenia przy obecnych zaméwieniach in-house.

3. Wplyw na konkurencje.

Najbardziej niepokojacym zjawiskiem jest naduzywanie uprzywilejowania spétek gminnych
w celu eliminacji konkurencji na rynku. Przyktadowo, w gminie Ustrzyki Dolne funkcjonuje
od wielu lat spétka komunalna zajmujgca sig¢ odbiorem i zagospodarowaniem odpadow z tejze
gminy. Jednoczes$nie przedmiotowa spotka prowadzi ten sam rodzaj dziatalnosci na terenie
gmin sgsiednich, jak réwniez swiadczy ustugi na rzecz osob prywatnych. Spétka ta posiada
wiedz¢ i doswiadczenie w $wiadczeniu ustug na rzecz mieszkancow oraz wyposazona byta
w okreslony majatek stuzacy temu celowi. Z powodu $wiadczenia ustug wykraczajgcych poza
ustugi powierzone przez zamawiajacego, udzielenie zaméwienia z wolnej reki na rzecz tej
spotki byto niemozliwe. Z tego wzgledu gmina powotata nowg spétke o minimalnym kapitale
zaktadowym, ktérej zamierzata powierzy¢ w trybie z wolnej reki zadanie odbioru odpadéw
z terenu Gminy.

Podobna sytuacja ma miejsce w Gorzowie Wielkopolskim, gdzie dla potrzeb udzielenia

zamOwienia in-house na utrzymanie czystosci i przejezdnosci drég w  granicach
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administracyjnych miasta (czas trwania umowy — 4 lata, szacunkowa warto$¢ zamowienia —
ponad 26 milionéw zlotych) gmina zawigzala w marcu 2017r. spétke wnuczke z kapitalem
zaktadowym 5 tys. zk. Spoélce tej, jak wynika z dowod6éw przedstawionych przed KIO (sygn.
akt KIO 625/17), udzielona zostanie pozyczka przez spotke matke w celu spenienia warunku
udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci finansowej na kwotg 1 min zt na okres do 1
miesigca, zostanie uzyczony niezbgdny do wykonania ustug sprzet i personel.

Kazusy powyzsze obrazujg szereg niepokojacych okolicznosci.

Po pierwsze, za nieprawidlowe nalezy uzna¢ udzielenie zamdéwienia wykonawcy
nieposiadajagcemu zdolnosci technicznej, finansowej, personelu oraz wiedzy i doswiadczenia
niezbednego do wykonania zamoéwienia (przy kontraktach zawartych w oparciu o przepisy
dot. in-house, co do zasady podwykonawstwo zostalo wylgczone - art. 36a ustawy PZP).
Spotki wnuczki w og6le by nie powstaty, gdyby istniejace spotki komunalne mogty spetnié
warunki ustawowe — Pzp dla uzyskania zamowienia in-house. Utworzenie spétek wnuczek z
kapitatem minimalnym, bez jakiegokolwiek potencjatu, ma na celu wylgcznie osiggniecie
przez gminy korzysci w postaci udzielenia zamowienia z pominigciem trybow
konkurencyjnych, co sztucznie zawgza konkurencj¢ w rozumieniu art. 18 dyrektywy
zamowieniowe] (..Uznaje sig, ze konkurencja zostala sztucznie zawgzona, gdy zamdwienie
zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dzialania na korzysé lub niekorzysé
niektorych wykonawcow”).

Po drugie, gmina utrzymuje funkcjonowanie wieloletniej spotki celowej, przy czym kierunek
jej dzialalnosci skoncentrowany jest na dziatalno$¢ gospodarcza poza sferg uzytecznosci
publicznej. Swiadczenie ustug na rzecz mieszkancéw innych gmin i sektora prywatnego jest
dziatalnoscig wykraczajaca poza sfer¢ uzytecznosci publicznej, ktorg jest $wiadczenie ushug
na rzecz mieszkancoéw gminy tworzgcych wspoélnote samorzadows (vide raport Najwyzszej
Izby Kontroli Nr KGP-4101-002-00/2014, art. 166 Konstytucji RP, art. 1 ustawy
0 samorzadzie gminnym). W ten sposéb zakldcona zostaje konkurencja na rynku poprzez
nieuprawnione uprzywilejowanie wiasnej spotki nie posiadajgcej odpowiedniego zaplecza do
wykonania zaméwienia i jednoczesnie wejscie na rynek konkurencyjny i podjgcie
dziatalnosci gospodarczej bez spehnienia przestanek dopuszczalnosci takiej ingerencji

okreslonych w art. 9 ustawy o gospodarce komunalne;.
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Konsekwencja praktyki polegajacej na dopuszczeniu do dziatania na terenie gminy dwdch
spotek komunalnych swiadczacych ushugi tego samego rodzaju, skierowane jednak do dwoch
typow dziatalno$ci:
1) jedna spotka komunalna $wiadczaca ustugi odbioru odpadéw komunalnych od
mieszkancow gminy, ktora udzielita zamdéwienie w trybie in-house oraz
2) druga spétka komunalna $wiadczaca ustugi odbioru odpadéw komunalnych z gmin
sgsiednich (czyli de facto prowadzenie dziatalnosci komercyjnej na terenach gmin
sasiednich),
bedzie wyeliminowanie przedsiebiorcow lokalnych prowadzacych tego typu dziatalno$é na
rynkach lokalnych, a tym samym spowoduje to wzrost ceny za ustugi tego typu (brak
konkurencji na rynku). Spotka komunalna w gminach sasiednich (ktére zdecyduja si¢ na
udzielenie zamowienia publicznego w procedurze rynkowej, tj. w drodze przetargu
nieorganicznego), bedzie mogta w przetargu zaoferowac¢ ceng ponizej ceny rynkowej (roznica
w cenie bedzie mogta by¢ zniwelowania ekonomicznie wyzszg ceng ustug w ,,rodzimej”
gminie, w ktorej ,.blizniacza” spotka komunalna $wiadczy ustugi w oderwaniu od realiow
rynkowych — na podstawie zamowienia in-house). W dtuzej perspektywie czasowej moze to
doprowadzi¢ do wyeliminowania przedsigbiorcow komercyjnych z rynkéw lokalnych, tj.
w gminie prowadzgcej dziatalno$¢ za pomoca dwoch spotek komunalnych oraz gminach
sgsiednich, ktére udzielaja zamowiefi w drodze przetargu, a tym samym do wzrostu cen za

swiadczone ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych.

4. Zamoéwienie In-house a pomoc publiczna

Calkowicie pomijany i ignorowany przez zamawiajacych a takze w pismiennictwie
przedmiotu jest fakt, ze udzielenie zaméwienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym na
rzecz podmiotu wewnetrznego, w sytuacji wystepowania konkurencji na rynku powinno byé
badane pod wzgledem wystgpowania pomocy publicznej w rozumieniu Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 107 ust. 1 TFUE ,.Z zastrzezeniem innych
postanowien przewidzianych w Traktatach, wszelka pomoc przyznawana przez Pahistwo
Czlonkowskie lub przy uzyciu zasobow panstwowych w jakiejkolwick formie, ktéra zakldca

lub grozi zakldceniem konkurencji poprzez sprzyjanie niektorym przedsiebiorstwom [ub
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produkcji niektorych towardéw, jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym w zakresie, w jakim
wplywa na wymiane handlowg miedzy Panstwami Czlonkowskimi.”. Zdaniem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, ,,za pomoc uznaje si¢ interwencje, ktore mniezaleznie od ich formy,
maja uprzywilejowywacé przedsiebiorstwa w bezposredni lub posredni sposob, lub ktore moga
by¢ uznane za korzysé, jakiej przedsigbiorstwo bedace beneficjentem nie uzyskaloby

w normalnych warunkach rynkowych™2.

Wylaczenie stosowania Dyrektywy do pewnego rodzaju zamoéwien nie wylacza stosowania
do nich norm wynikajacych z prawa pierwotnego (prawa traktatéw)’. Jednoczesnie, w art.
106 TFUE wskazane jest, ze ,,I. Panstwa Czlonkowskie, w odniesieniu do przedsigbiorstw
publicznych i przedsigbiorstw, ktorym przyznajq prawa specjalne lub wylgczne, nie
wprowadzajqg ani nie utrzymujq Zadnego Srodka sprzeczmego z normami Traktatow,
w  szczegolnosci z normami przewidzianymi w artykutach 18 oraz 101-109. 2.
Przedsigbiorstwa zobowigzane do zarzgdzania ustugami swiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym lub majgce charakter monopolu skarbowego podlegajg normom Traktatow,
zwlaszeza regutom konkurencji, w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej
lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegélnych zadar im powierzonych. Rozwoj
handlu nie moze by¢ naruszony w sposob pozostajgcy w sprzecznosci z interesem Unii.
" W tym kontekscie nalezy uznaé, ze zapewnienie czystosci 1 porzgdku w gminach, w tym
poprzez zorganizowanie regularnego odbioru i transportu oraz prawidlowego
zagospodarowania odpadéw komunalnych, w ramach regul konkurencyjnych, nie tylko nie
stanowi przeszkody prawidlowego wykonywania tych zadan, ale jednocze$nie,
w warunkach konkurencji umozliwia jego wykonanie na wyzszym poziomie oraz
tanszym kosztem. Zdaniem Komisji* ,.Z art. 106 ust. 2 Traktatu wynika, ze przedsiebiorstwa,
ktorym powierzono wykonywanie UOIG [ustug Swiadczonych w ogdlnym interesie

gospodarczym], to przedsigbiorstwa, ktorym powierzono , szczegolne zadanie”. Zasadniczo

2 wyrok TSUE z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00 Altmark Trans i Regierungsprasidium
Magdeburg przeciwko Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH

? vide Wyrok TSUE 15.05.2008 r. w sprawach potgczonych C-147/06 i C-148/06, SECAP SpA i
Santorso Soc. Coop. Arl przeciwko Comune di Torino

4 Komunikat Komisji w sprawie stosowania regut Unii Europejskiej w dziedzinie pomocy parstwa w
odniesieniu do rekompensaty z tytutu ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, 2012/C
8/02
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powierzenie ,, okreslonego zadania z zakresu ustug publicznych” oznacza swiadczenie ustug,
ktorych dane przedsigbiorstwo, ze wigledu na swdj wlasny interes gospodarczy, nie
podjeloby si¢ lub nie podjetoby sie w tym samym zakresie lub na tych samych warunkach.
Stosujgc kryterium interesu ogolnego, panstwa czlonkowskie lub Unia mogg powigzac
konkretne zobowigzania z takimi ustugami. Komisja uwaza zatem, ze nie byloby wiasciwe
wigzanie zobowigzan do swiadczenia okreslonych ustug publicznych z dziatalnosciq, ktora
Jest juz wykonywana lub moze by¢ wykonywana skutecznie i na warunkach takich jak cena,
obiektywne cechy jakosciowe, cigglos¢ i dostep do danej ustugi, zgodnych 7 interesem
publicznym zdefiniowanym przez panstwo, przez przedsigbiorstwa dzialajgce na wyklych
warunkach rynkowych.” Jak wskazuje Komisja, ,,waznym przyktadem tej zasady jest sektor
tacznosci szerokopasmowej, w odniesieniu do ktorego Komisja wystosowala juz jasne
wytyczne okreslajace, ktore rodzaje dzialalnosci mozna uzna¢ za UOIG. Co najwazniejsze,
Komisja uwaza, ze na obszarach, na ktérych inwestorzy prywatni poczynili juz inwestycje
w infrastrukturg sieci szerokopasmowych (lub w danym momencie rozbudowuja swojg
infrastrukture sieciowa) i $wiadcza juz konkurencyjne ushugi sieci szerokopasmowych,
zapewniajagc odpowiedni zasigeg tych sieci, stworzenie réwnoleglej infrastruktury
szerokopasmowej nie powinno by¢ uznawane za UOIG. Zdaniem wystepujacych,
powyzszy przyklad z zakresu teleinformatyki doskonale obrazuje aktualng sytuacje w
zakresie dzialalnosci w sektorze gospodarki odpadami komunalnymi w Polsce. Z powodu
prywatyzacji rynku i upadajacych przedsigbiorstw panstwowych w latach 90 ubieglego
stulecia, w kolejnych dekadach rozwijat si¢ system odbioru, transportu i zagospodarowania
odpadéw komunalnych oparty na sektorze prywatnym. Sektor ten poczynit szereg inwestycji
w zakresie organizacji infrastruktury i zaplecza technicznego dla $wiadczenia ustug. W tej
sytuacji tworzenie rownoleglych struktur i przejmowanie rynku przez spotki gminne

wymagajace ich dokapitalizowania nalezy uznac¢ za niezgodne z art. 106 i 107 Traktatu.
S. Monopole gminne a Konstytucja RP.

Wskazujemy, ze zgodnie z art. 216 Konstytucji RP ,,Ustanowienie monopolu nastepuje w

drodze ustawy”. Z cytowanego przepisu wynika, ze normy ustawowe ustanawiajgce monopol
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(ktory co do zasady jest wyjatkiem), powinny mie¢ odpowiednie sprecyzowanie.” W takiej
sytuacji nieprawidlowym byloby dopuszczenie, aby przepisy rangi ustawowej, niewskazujace
wyraznie na uprawnienia konkretnych podmiotéw, byly stosowane w ten sposob, ze
powoduja (de facto a nie de iure), monopol pewnych grup podmiotéw wzgledem innych
uczestnikow rynku. Utworzenie monopoli gminnych w dziedzinie ustug uzytecznosci
publicznej narusza nie tylko art. 216 Konstytucji RP, ale rowniez art. 22 Konstytucji, ktéry

mowi o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (zasada wolnosci gospodarcze;).

6. Whioski i postulaty.

Podsumowujac powyzsze, wnosimy o

1) rozwazenie sporzadzenia dokumentu zawierajacego wskazowki dla zamawiajacych
w odniesieniu do sposobu stosowania przepisow o zamdowieniu in-house. Dokument
moglby zawiera¢ material dotyczacy prawidtowego przygotowania postepowania oraz
sposobu badania przestanek w zakresie in-house, w szczegdlnosci wyrazne
stwierdzenie, ze decyzja co do mozliwo$ci udzielenia zaméwienia w systemie in-
house powinna zosta¢ poprzedzona analiza rynku oraz stwierdzeniem, ze rynek
nie zapewnia potrzeb na odpowiednim poziomie i po cenie wymaganej przez
zamawiajgcego. Takie wnioski wynikaja zaréwno z polskiego systemu prawnego
jak i z prawodawstwa unijnego. Zdaniem PIGO i ZPGO, Dyrektywa 2014/24/UE
nie daje podstaw do przyjecia, Ze w warunkach konkurencji na rynku
dopuszczalne jest uprzywilejowane traktowanie przedsi¢biorcy samorzadowego
(publicznego).

2) podjecia dziatan kontrolnych w jednostkach samorzadu terytorialnego, ktére pozwola
na prawidtowe funkcjonowanie rynku w Polsce, wykluczenie naduzywania pozycji
dominujacej przez jednostki samorzadu terytorialnego oraz zachowanie konkurencji i

swobody dziatalnosci gospodarcze;j.

* Vide np. art. 5 ust. 1 ustawy z 19.11.2008 o grach hazardowych z 19.11.2008 r., art. 13 ustawy z25.06.2010 r.
0 sporcie.
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Kierujac powyzsze wnioski do Pana Prezesa, pozostajemy w stalej gotowosci wspotpracy

celem wypracowania rozwiazan majacych na celu prawidlowe stosowanie przepiséw o in-
house na rynku gospodarki odpadami w Polsce.

Z wyrazami szacunku,

: [ -
rezes Zerqdu C—?i‘zewodniczqcy-' ZPGO
ariusz Matlak Stawomir Rudowicz
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