Szanowna Pani
Malgorzata Streciwilk
Prezes Urz¢du Zaméwien Publicznych

Szanowna Pani Prezes.

W imieniu Zwiazku Pracodawcow Gospodarki Odpadami oraz Polskiej Izby
Gospodarki Odpadami, zrzeszajacych przedsigbiorcow branzy opadowej w Polsce, w tym
rodzinnych firm i sektora matych, srednich przedsiebiorstw (,MSP”), zwracamy si¢ z prosbg
o zajgcie stanowiska wobec praktyki udzielania zamowien publicznych przez jednostki
samorzadu terytorialnego z zastosowaniem przestanek zlecen bezposrednich na rzecz
wiasnych 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. W szczegdlnosci mozna
zaobserwowac rozszerzajace i niedokladne stosowanie przez zamawiajacych przepisow
dotyczacych zaméwie in-house” oraz brak jakiejkolwiek analizy poprzedzajace;
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 rozszerzajaca wykladnia. Dodatkowo niepokojacym zjawiskiem, na ktore
cheielibySmy zwroci¢ szczegélng uwage, jest rozszerzajace stosowanie przepisoOw ustawy

PZP, dopuszczajace udzielenie zaméwienia bez zachowania trybéw konkurencyjnych.

1. Zachowanie uczciwiej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw w trybach

konkurencyjnych
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Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy PZP zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow. Tym samym ustawa PZP jest jednym z instrumentéw
zachowania konkurencji na rynku. W tym miejscu nalezy podkreslié, iz zgodnie z
dotychczasowym orzecznictwem KIO' zasada w zaméwieniach publicznych jest ich
udzielanie w tzw. trybach konkurencyjnych, a ,zamdwienie z wolnej reki jest trybem
szczegblnym,  stosowanym w  sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego

konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe™>.

Z uwagi na rolg¢ PZP, jako jednego z instrumentéw zachowania konkurencji na rynku,
zamOwienia publiczne podlegaja nie tylko przepisom ustawy PZP, Dyrektywy 2014/24/UE
(W ograniczonym zakresie — zgodnie z trescig art. 12 ust 1 Dyrektywy 2014/24/UE), jak
rowniez przepisom Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Tym samym zasadnym
Jest, aby przed udzieleniem zamoéwienia w trybie wolnej reki in-house zamawiajacy
zobligowani byli do przeprowadzenia analizy, czy powierzenie zaméwienia nie pozostaje w
sprzecznosci z zasadami i regulacjami TFUE (tj. zasada przedsigbiorczosci, swoboda
Swiadczenia ustug, zasadg réwnego traktowania zasada niedyskryminacji, zasadg wzajemnego
zaufania, zasada proporcjonalnosci, jak rowniez zasada przejrzystosci). Obejmuje to réwniez
przepisy dotyczace regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE, w szczeg6lnosci art.
102 TFUE zakazujgcy naduzywania pozycji dominujgcej.

Bowiem podkresli¢ nalezy, iz zamawiajacy powinien podejmowac¢ takie dziatania, by przede
wszystkim nie narusza¢ zasad konkurencji na rynku wiasciwym. Tym samym przed
udzieleniem zamoéwienia powinien zweryfikowaé, czy na rynku nie ma podmiotow, ktére sa
W stanie zrealizowa¢ zaméwienie na warunkach rynkowych. Mozliwo$é powierzenia

zamOwienia w trybie in-house jest wyjatkiem od reguty, czyli powierzenia zaméwien w

' Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2015r. roku w sprawie o sygn. akt: KIO 2489/15; Wyrok KIO z dnia 18
listopada 2015 roku w sprawie o sygn. akt: KIO 2421/15.

2 Jakub Pawelec (red.), Zamoéwienia na roboty budowlane, ustugi, dostawy w systemie in-house,
Komentarz praktyczny z orzecznictwem, Wzory pism, \Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 20186, s.
149
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trybach konkurencyjnych. Zatem zamawiajacy powinien przy zlecaniu zaméwienia in-house
dotozy¢ wyjatkowej starannosci przy ocenie, czy z uwagi na brak podmiotéw komercyjnych
na rynku, jest koniecznos¢ realizacji ustugi publicznej za pomoca  spotki

publicznej/komunalne;j.

Wobec powyzszego, celem prawidlowego przeprowadzania zamoéwienia publicznego,
koniecznym dziataniem zamawiajgcego powinno byé okreslenie/dokonanie analizy w
szczegblnoscei:

1) analizy sytuacji rynkowej w zakresie ewentualnego naruszenia konkurencji,
2) wskazanie, iz dziatalno$¢ zamawiajgcego nie jest naduzyciem pozycji dominujacej,

3) szczegotowe wskazanie i udowodnienie, ze wykonawca jest podmiotem, nad ktérym
gmina/zamawiajacy sprawuje kontrole (zgodnie z przestanka okreslona w art. 67 ust. 1

pkt 12) lit. a ustawy PZP)

4) wskazanie, ze ponad 90% dziatalnosci wykonawcey dotyczy zadan powierzonych mu
przez jednostkg¢ samorzadu terytorialnego/zamawiajacego (zgodnie z przestanka

okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. b ustawy PZP),

5) wskazanie konkretnych dokumentéw $wiadczacych o fakcie braku bezposredniego

kapitatu prywatnego w strukturze wykonawcy,

6) wskazanie innych dokumentow, ktore rzetelnie wskazywatyby chociazby minimalny
zakres dodatkowych analiz, ktore motywowalyby rzeczone zachowanie

zamawiajgcego.

Zasadniczego podkreslenia wymaga dodatkowo okolicznos¢, iz zastosowanie trybow
niekonkurencyjnych (a do takich nalezy tzw. zamowienie in-house), dopuszczalne jest jedynie
W sytuacjach wyjatkowych, ktére nalezy interpretowa¢ w sposéb $cisty. Zgodnie bowiem z
uchwatg KIO z 07.07.2016 r. (KIO/KD 22/16, Legalis), zaméwienie z wolnej reki powinno
by¢ stosowane ostroznie i w przypadkach szczeg6lnych, jedynie gdy zastosowanie przetargu

lub odmiennego trybu konkurencyjnego nie moze by¢ urzeczywistnione. Podobny poglad




kreuje si¢ na podstawie nie tylko orzecznictwa TSUE, lecz rowniez orzecznictwa krajowego
(np. wyrok NSA z 11.09.2000 r., IT SA 2074/00, Legalis czy wyrok KIO z 27.11.2015 r., KIO
2489/15, Legalis).

Wskaza¢ rowniez nalezy, iz na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 4) ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow istnieje zakaz naduzywania pozycji dominujacej na rynku wilasciwym przez
jednego lub kilku przedsiebiorcéw poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu si¢ warunkow
niezbgdnych do powstania badz rozwoju konkurencji. W rezultacie zakazane jest takie
zachowanie podmiotu majacego pozycje dominujacg, ktére uniemozliwia lub utrudnia
dzialalnos¢ innych podmiotéw na danym rynku wilasciwym, poprzez stworzenie barier
wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz istniejacych na rynku (w szczegélnosci wyrok
SN z dnia 19.02.2009 r., sygn. akt: Il SK 31/08). Na ten aspekt $wiadczenia ustug
komunalnych zwrécit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 stycznia 2017r. (sygn. akt I
CSK 252/15): ,,Uprawnienie pozwanego (przyp. aut. - Miasto W.) do organizowania rynku
ustug autobusowych nie przekresla motliwosci oceny jego zachowania pod kqtem
naduiywania pozycji dominujgcej, w siczegdlnosci, czy nie jest to to priypadek tzw.
dlawienia konkurencji. Nawet wigc gdy gmina zorganizuje Swiadczenie ustug transportowych
w taki sposob, ze powierzy ich wykonanie tylko jednemu przedsiebiorcy catkowicie zaleznemu
od gminy, nie wyklucza to oceny jej zachowanmia przez pryzmat przepiséw o ochronie
konkurencji.” W ocenie Sadu Najwyzszego, nalezy przeanalizowaé, czy powierzenie ustug
komunalnych bezprzetargowo podmiotowi zaleznemu od gminy bedzie korzystniejsze dla

konsumentow. Takich analiz Zamawiajacy nie dokonuja.

2. Rozszerzajace rozumienie przeslanek in-house, w szczegélnosci w zakresie

kontroli. Brak rzetelnego przygotowania postepowan.

W ciggu niecatych czterech miesigcy obowigzywania przepisow mozna zaobserwowaé
rozszerzajace 1 niedokladne stosowanie przez zamawiajacych przepisow dotyczacych
zaméwien .in-house” oraz brak jakiejkolwiek analizy poprzedzajacej przygotowanie

udzielenia zaméwienia publicznego w tym trybie. Wskazujemy, ze przestanki stosowania
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przepiséw o in-house majg charakter wyjatkowy, co oznacza, ze nie jest dopuszczalna ich
rozszerzajaca wyktadnia.

Na pierwszy plan wysuwa sig¢, ze Zamawiajacy jako uzasadnienie wyboru trybu cytuja
literalnie przepisy, brak jest dostgpnosci do dokumentéw, ktére stanowityby realng podstawe
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. Stosowanie przez zamawiajacych przepisow o
in-house oparte jest na dowolnosci i ogdlnych zalozeniach, bez szczegétowej analizy stanu
faktycznego i prawnego funkcjonujacego na danym rynku. Wskazujemy, ze zgodnie z
Wytycznymi Prezesa UZP z 2010 r. w sprawie udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki,
wZe 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, ktéry si¢ na nie powoluje, musi by¢ w stanie je udowodnic¢”.*> Dotychczasowa
praktyka obrazuje, ze obowigzek ten nie zostaje zachowany.

Szczegblnie wida¢ to w odniesieniu do przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a Pzp —
»Zamawiajgcy sprawuje nad wykonawca (przyp. aut. spotkg corka, spotka wnuczkg gminy)
kontrolg¢ odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajaca na
dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tego wykonawcy”. W ogloszeniu o zamoéwieniu zamawiajacy podaja jedynie
~suchg” informacje¢ o strukturze kapitalowej, wychodzac z zatozenia, podobnie jak KIO w
wyroku z dnia 7 lutego 2017r. (sygn. akt KIO 158/17), ze z istoty spotki komunalne;
uregulowanej ustawg o samorzadzie gminnym oraz ustawg o gospodarce komunalnej wynika
sprawowanie nad takg spotkg kontroli w rozumieniu przywotanego przepisu. Zamawiajacy
istnienie przedmiotowej kontroli upatrujg w tym, ze wiladze gminne majg wplyw na
obsadzanie stanowisk w spétkach komunalnych, ze cztonkowie zarzadu spotek komunalnych

konsultujg z wladzami gminnymi decyzje dotyczace spotek.

° 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 Krélestwu 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. I-03609): wyrok SN z dnia
6 lipca 2001 r. sygn. akt Ill RN 16/01; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt [| SA 2064/01
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Tymczasem nalezy postawi¢ sobie pytanie, czy na gruncie prawa polskiego, w szczegoblnosei
k.s.h. regulujgcego dziatalno$¢ spotki komunalnej w ogéle jest mozliwie sprawowanie
kontroli nad spotkami komunalnymi, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp?
Dokonujac scistej wyktadni powotanego przepisu, kontrola w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt
12 lit. a Pzp istnieje, gdy Zamawiajacy (takze poprzez inng osobe prawna) moze
wydawa¢ wigzace polecenia zarzadowi spétki komunalnej dotyczace istotnych decyzji
dotyczacych zarzgdzania sprawami tej spélki. Kontrola ta ma si¢ zatem przejawia¢ w
zapewnieniu mechanizméw kontroli analogicznych do tych, ktére przyshuguja gminie
nad jednostkami niewyodr¢bnionymi z niej pod wzgledem prawnym. Ustawodawca
polski nie postuzyl si¢ bowiem w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a PZP terminem ,kontrola
podobna”, ale zaostrzyl t¢ kwalifikacje (do czego oczywiscie byl uprawniony). Z taka
sytuacjg nie mamy do czynienia w odniesieniu do spotek komunalnych, poddanych rezimowi
k.s.h. Wynikajacy z ustawy o gospodarce komunalnej obowigzek posiadania przez spotki
komunalne rady nadzorczej pozostaje w tym zakresie prawnie obojetny, rada nadzorcza
bowiem nie ma prawa wydawac¢ zarzadowi wiazacych polecefi dotyczacych prowadzenia
spraw spofki.

Zaden przepis prawa nie przyznaje szczeglnego statusu spétkom zawiazanym przez gminy
czy spotkom wnuczkom gmin. Ustawa o gospodarce komunalnej faktycznie wskazuje, ze
Zamawiajacy moze prowadzi¢ gospodarke komunalng w formie spétki prawa handlowego.

Jednak nadal sa to spotki poddane przepisom k.s.h., z wyjatkiem regulacji szczegélnych z

ustawy o gospodarce komunalnej dot. rad nadzorczych i cztonkéw zarzadu spotek
komunalnych. Ustawa o gospodarce komunalnej ani zaden inny przepis prawa tzw.
samorzgdowego nie przyznaje gminie szczegélnych uprawnien wzgledem spélek
komunalnych przekladajacych si¢ na dominujacy wplyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami spélek, w szczegélnosci spoélek
wnuczek. Sprawowanie nadzoru wilascicielskiego to nie kontrola w rozumieniu art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. a Pzp. Istnienia wskazanej kontroli nie mozna takze wywiesé z samego faktu, ze
spotka corka i spotka wnuczka wykonuja zadania nalezgce do gminy, majace na celu
zaspokajanie potrzeb wspolnoty samorzadowe;j.

Nawet gdyby przyja¢, jak chca tego Zamawiajacy, ze juz sama mozliwosé okreslenia zadan

spotki (przedmiotu jej dziatalnosci) w umowie spotki wypeknia przestanke ,.wptywu na cele
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strategiczne™, to zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp Zamawiajacy ma takze
mie¢ wplyw na ,jistotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami” spotki. Tego statuty,

umowy spotek, zaden inny dokument czy akt prawa Zamawiajacemu formalnie nie zapewnia.

W tym miejscu na uwage zastuguje opinia prawna sporzadzona przez prof. Stanistawa
Softysinskiego, ztozona jako dowéd w sprawie o sygn. akt KIO 625/17 (dot. zaméwienia
udzielonego spdfce wnuczce przez Miasto Gorzéw Wielkopolski). Wynika z niej
jednoznacznie, ze .w swietle obowiqzujgcych przepiséw spétka z o.o. zaleina od JST
(Jednostki samorzadu terytorialnego — przyp. autora), w tym w szczegélnosci jednoosobowa
spotka JST, co do zasady nie mote by¢ kwalifikowana jako podmiot, nad ktérym mozna
sprawowac kontrolg odpowiadajgcq kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami,
polegajqcq na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzqdzania sprawami tej osoby, w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a. Model spétki z o.o.
prayjety w polskim prawie spolek wyklucza tak dalekq ingerencie wspolnika (czy to poprzez
zgromadzenie wspolnikéw czy poprzez osoby delegowane do rady nadzorczej) w kompetencje
zarzqdu, aby moc stwierdzic, ze to wspolnik ma dominujgcy wplyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce zarzqdzania sprawami spétki. Ewentualne nadanie tak dalekich

uprawnien wspolnikowi wymagatoby istotnych zmian Kodeksu spélek handlowych.”

Przyktadem braku przygotowania oraz dowolnej interpretacji przestanek jest takze udzielenie
zamowienia publicznego na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych przez Gmine
Miasto Tarndéw. W postgpowaniu Miasto Tarnéw zastosowato przepisy pozwalajace
zamawiajgcemu na oparcie si¢ dla celow spelnienia przestanki zakresu dziatalnosci
wykonywanej przez spotke gminng na prognozach, a nie na dokumentacji finansowej z
okresu ostatnich trzech lat, co stanowi ustawows regute. ., Wiarygodna prognoza”, o ktorej
mowa W przepisie, to zdaniem Miasta jednostronicowa tabelka nie zawierajaca zadnych
konkretnych danych, moggca stanowi¢ co najwyzej wstepny opis zatozen, ~Wizji”
zamawiajgcego. Wskazujemy, ze jezeli zamawiajacy zamierza skorzystaé z przestanki
stanowigce] wyjatek, wiarygodne prognozy powinny mie¢ co najmniej strukturg¢ wymagang

dla dokumentéw finansowych sporzadzanych przez osoby prawne prowadzace dziatalnosé
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gospodarczg. Aktualnie postepowanie w tej sprawie prowadzone jest przed Sadem
Okregowym w Krakowie (sygnatura akt postepowania odwotawczego: KIO 96/17).

Natomiast przyktadem postgpowania, w ktérym zastosowano dowolnogé wykorzystania
danych wynikajagcych ze sprawozdan finansowych, jest postepowanie w gminie Prostki (vide
Wyrok KIO z dnia 7 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO 158/17). W przedmiotowym
postgpowaniu w ocenie KIO nie zostala spetniona przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b)
ustawy PZP, z tego wzgledu, iz watpliwosci wzbudzit sposéb ustalenia przez zamawiajgcego
procentowego udziatu wykonywania przez spotke komunalng zadan powierzonych jej przez
zamawiajacego. Po szczegdlowym przeanalizowaniu przez KIO dokumentacji finansowej
oraz metodologii sporzadzania sprawozdan finansowych przyjetej w spotee komunalnej, KIO
ustalito, iz okolo 20% przychodéw spétki nie dotyczyto dziatalnosci zleconej przez gming.
Tym samym nie zostal osiagnigty ustawowy wymoég ponad 90% dziatalnosci. Powyzsze
postpowanie podkresla, jak istotng role nalezy przyklada¢ do rzetelnego i doktadnego

weryfikowania przestanek udzielenia zamowienia w trybie in-house.

3. Wnhioski i postulaty.

Podsumowujgc powyzsze, wnosimy o rozwazenie sporzadzenia dokumentu zawierajacego
wskazowki dla zamawiajagcych w odniesieniu do sposobu stosowania przepisow o
zamowieniu in-house. Dokument moéglby zawiera¢ material dotyczacy prawidlowego
przygotowania postgpowania oraz sposobu badania przestanek w zakresie in-house, w
szczegolnosci:

1. Sposobu badania kontroli, z uwzglednieniem orzecznictwa TSUE?, zgodnie z ktérymi,
brak jest mozliwosci automatycznego przyjecia, ze 100% udziat kapitatowy w spolce
dedykowanej zapewnia spetnienie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a) ustawy PZP.

2. Spehniania wymogu, aby 90% dziatalnosci spotki poswigecone bylo zadaniom
powierzonym przez zamawiajgcego. W szczegdlnosci wskazanie, ze regulg jest ocena
dotychczasowych przychodéw z ostatnich lat, a mozliwo$é oparcia sie na prognozach

ma charakter wyjatkowy i tylko po spetnieniu wymaganych warunkéw. Reorganizacja

! Vide np. Wyrok w sprawie C 340/04, pkt. 36-38
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podmiotu, na rzecz ktorego ma zosta¢ udzielone zamdwienie, nie moze by¢ pozorna i
wymaga dokonania i udokumentowania przez zamawiajgcego. Dodatkowo, za zadania
powierzone przez zamawiajacego nie moze byé uznana dzialalno$é komercyjna na
rzecz podmiotow prywatnych.

3. Wyartykulowania zasady, ktora zdaja si¢ pomija¢ zamawiajacy, ze ciezar dowodowy
spelnienia przeslanek in-house lezy po stronie zamawiajacego.

4. Koniecznosci badania udzielenia zaméwienia publicznego w systemie in-house pod
katem zgodnosci z przepisami o pomocy publicznej. W szczegdlnosci koniecznosé
wykazania podstaw uprzywilejowania wiasnego przedsigbiorstwa wzgledem innych
przedsigbiorstw dziatajacych na rynku oraz spetniania kryteriow okreslonych w art.
106 i nast. Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej i innych aktéw prawa

wspolnotowego, w tym zachowania tzw. kryteriéw Altmark.

Kierujac powyzsze uwagi, pozostajemy w statej gotowosci wspdlpracy z kierowanym
przez Panig Prezes Urzgdem celem wypracowania rozwiazan majacych na celu prawidlowe

stosowanie przepisow o in-house na rynku gospodarki odpadami w Polsce.

Z wyrazami szacunku,
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