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PRAWO W SAMORZADZIE — ZAMOWIENIA PUBLICZNE J

Zamowienia in house
W gospodarce odpadami

‘ ' BBP Legal

Planowane zmiany w zaméwieniach publicznych i wprowadzenie zaméwien in
house moga okaza¢ sie zbyt rygorystyczne dla wielu spotek komunalnych. Moze
si¢ bowiem okaza¢, ze na skutek dziatalnosci pobocznej zaméwienie in house
nie bedzie mogto zosta¢ takiej spélce powierzone. I nie dotyczy to tylko spétek

zajmujacych si¢ odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych.

Trwajg prace nad dtugo oczekiwang nowelizacjz ustawy
- Prawo zamoéwieri publicznych (druk sejmowy nr 366;
dalej: nowelizacja Pzp). Cho¢ nowelizacja ta jest nazywa-
na matg w zwigzku z tym, ze rzadowi nie starczyto czasu
na przygotowanie kompleksowej zmiany (przypomnijmy,
ze powinna ona wejs¢ w zycie 18 kwietnia 2016 r,, kiedy
to uptynat termin implementacji przez Polske dyrekty-
wy 2014/24/UE z 26 lutego 2014 1. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE; dalej:
dyrektywa klasyczna), to dotyka wielu kwestii z zakresu
zamowien publicznych. Przy okazji te] nowelizacji prze-
widziano jednak wprowadzenie zmian do wielu innych
ustaw, w tym w szczegdinodci do ustawy z 13 wrzesnia
1996 1. 0 utrzymaniu porzadku i czystoéci w gminach (da-
lej: u.cp.g).

Najwazniejsza z punktu widzenia jednostek samo-
rzadu terytorialnego (JST) jest przewidziana w art. 7 pro-
jektu nowelizacji Pzp zmiana w zakresie zlecania zadan
dotyczace gospodarki odpadami. Wydaje sie wiec, ze
tym razem sukcesem zakoricza sie zabiegi samorzadéw,
ktore chciaty wykluczy¢ z ucp.g. obowiazek prowadze-
nia przetargdw w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpadéw, chot uzasadnienie projektu w tym zakresie jest
bardzo lakoniczne.

Przetarg nieobowiazkowy

Jak juz wspomniano, z punktu widzenia samorzadéw
(2 wiasciwie nalezacych do nich spdtek zajmujacych
si¢ gospodarka odpadami) najwazniejsze jest uchyle-
nie art. 3a u.cp.g. (dotyczacego budowy, utrzymania
i eksploatacji regionalnych instalacji do przetwarzania
odpaddw komunalnych; RIPOK) oraz art. 6e u.c.p.g. {do-

tyczacego obowigzku uczestnictwa spotek z udziatem
gminy w przetargach organizowanych przez gminy).
Oznacza to, ze nie bedzie konieczne przeprowadzenie
przetargow lub postepowan w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego lub koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi. Gminy lub ich zwiazki beda mogty
powierzy¢ nalezacym do nich podmiotom kazde spo-
srod zamowier przewidzianych dotychczas w u.c.p.g.
Spdtka gminna (ale réwniez gminny zaktad budzetowy)
beda mogly pozyskac¢ zlecenie na odbidr lub zagospo-
darowanie odpaddw, jak réwniez na budowe, utrzyma-
nie i eksploatacje RIPOK,

NA TEN TEMAT PISZEMY...

0 zamdwieniach i house przeczytasz réwniez na str, 49,

Jednak nowelizacja Pzp przewiduje znaczace roz-
nice w stosunku do dotychczas stosowanego modelu
in house, funkcjonujacego poza systemem gospodarki
odpadami komunalnymi.

W nowelizacji Pzp brakuje analogicznych przepisow
dotyczacych prowadzenia postepowari przetargowych
na wybdr RIPOK, do ktdrych nalezy przekazywac odpa-
dy z terenu danej gminy lub zwigzku komunalnego, tak
jak w przypadku wyboru podmiotu odbierajacego od-
pady komunalne od wiascicieli nieruchomosci. Brak tych
postanowier powoduje watpliwosci i niejednokrotnie
nieprawidtowe zastosowanie juz obowigzujacych przepi-
sOw prawa, w szczegdInosci ustawy z 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych (dalej: Pzp) poprzez
ich pominiecie, Skoro bowiem u.c.p.g. przewiduje moz-
liwoé¢ ogloszenia przetargu wytacznie na odbidr odpa-
déw komunalnych, to powinna réwniez przewidywad

PLATFORMA RACHUNKOWOSCI

.t I
INFOR! BUDZETOWEJ I PRAWA PRACY

ﬁ

GAZETA SAMORZADU | ADMINISTRAC)I nr 10/2016

11




gazeta samorzadu
i administracjl

i regulowac wybdr podmiotu zajmujacego sie zagespo-
darowaniem tych odpadow.

Dotychczas bowiem powierzenie zaméwienia in hou-
se odbywato sie w wyniku przekazania uchwatg griny za-
dan whasnych gminy w okreslonym zakresie (np. letniego
i Zimowego utrzymania drég) | w konsekwencji zawarcia
tzw, umowy wykonawcze], Spdtce komunalngj przystugi-
wata na podstawie tej umowy rekompensata (a nie wy-
nagrodzenie) ustalana na podstawie postanowien decyzji
Komisji z 20 grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art. 106
ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do po-
mocy panistwa w formie rekompensaty z tytutu $wiadcze-
nia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom
zobowiazanym do wykonywania ustug $wiadczonych
w ogdlnym interesie gospodarczym (notyfikowana jako
dokument nr C(2011) 9380) (2012/21/UE), co skutkowafo
pewnymi komplikacjami. Taka rekompensata przewidywa-
ta bowiem rozsadny zysk, co poprzez dosc szerokie pojecie
sprawiato kfopoty. To réwniez skutkowato tym, ze tego ro-
dzaju zamodwienia znajdowaly sie poza kontrolg organow
nadzorujgcych stosowanie zamawien publicznych.

Tymeczasem, w wyniku nowelizacji Pzp, zgodnie z pro-
jektowang nowa trescig art. 6d ust. 11 art. 6g uc.pg,
gminy obecnie beda zobowiazane do tego, aby ,udzieli¢
zamdwienia publicznego” na odbidr lub odbidr i zago-
spodarowanie odpaddw komunalnych.

In house w rezimie zamowien publicznych

Planowane zmiany 0znaczaja, ze po ich wejsciu w zycie
nie tylko w przypadku powierzenia zaméwien z zakresu
gospodarki odpadami, ale takze przy zleceniu kazdego
innego zadania spolce gminnej, koniecznoscia bedzie
stosowanie Pzp, co pociagga za soba szereg konsekwen-
cji, w tym m.in. nadzor nad tymi zamowieniami ze stro-
ny Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej.

Wiodarze gmin beda mieli do wyboru: ogtosic prze-
targ nieograniczony lub ograniczony albo udzieli¢ zamé-
wienia z wolnej reki spdtce gminnej. Zamdwienia in house,
w mysl nowelizacji Pzp, przyjmujg bowiem wiasnie ten
ostatni tryb udzielania zamaowien.

Zamowienia in house majg by¢ wprowadzone jako
kolejne punkty (12-15) w art. 67 ust. 1 Pzp w réznych
wariantach. Zaréwno zamowienia moga by< udzielone
spétce gminngj (lub spotce corce takiej spdtki gminnej),
ale takze spétce matce lub spolce siostrze, jak réwniez
innemu zamawiajacemu (co jednak nie dotyczy spotki).
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Aby zaméwienia mogty zostac udzielone z wolnej
reki, musza zosta¢ spetnione jednoczesnie wszystkie
warunki przewidziane w poszczegélnych przypad-
kach. Przede wszystkim, aby spétka z udziatem gminy
mogta otrzymad zamdwienia z wolnej reki:

1) zamawiajacy musi sprawowac nad ta spotkg kontrole,
odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami, polegajaca na dominujacym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarza-
dzania sprawami tej spétki (warunek ten jest spetniony
réwniez, gdy spotka jest kontrolowana w ten sposéb
przez inna spotke, bedacg kontrolowang w taki spo-
sOb przez zamawiajacego),

2) ponad 90% dzialalnosci kontrolowane] spdtki po-

winno dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych

jej przez zamawiajacego sprawujacege kontrole lub
przez spdtke, nad ktorg zamawiajacy sprawuje kontro-
le opisang powyzej,

w kontrolowanej osobie prawnej nie moze by¢ bez-

posredniego udziatu kapitatu prywatnego.

o
=

NA TEN TEMAT PISALISMY TAKZE...

0 zmianach w zaméwieniach publicznych pisalismy réwniez
w nr. 7 GSiA z 2016 roku w artykule ,Przedsiebiorcy protestujg
przeciwko zleceniom in house”

Warunki te sg zatem bardzie] rygorystyczne, niz wy-
nikatoby to z tresci dyrektywy klasycznej. Jednak trze-
ba wskaza¢, ze dyrektywa daje tylko mozliwas¢ krajom
cztonkowskim wprowadzenia do swojego porzadku
prawnego zamdwien in house, nie statuuje natomiast
takiego obowiazku. Polski ustawodawca moze swo-
bodnie poruszac sie w wyznaczonych przez dyrekty-
we klasyczna granicach.

Warunki proponowane przez autorow projektu no-
welizacji Pzp powodujg, 7e cze$¢ gmin moze by¢ zmu-
szona do rezygnacji z powierzenia zamoéwien wtasnym
spotkom. Przede wszystkim czgs¢ zaktadata dopuszcze-
nie kapitatu prywatnego do spotek, co, jak sie okazuje,
bedzie niemozliwe. Jakikolwiek udziat kapitatu prywatne-
go wykluczy mozliwos¢ powierzenia takiej spotce zamé-
wienia in house.

W proponowanym art. 67 ust. 10 nowelizacji Pzp jako
wyjatek wskazano spétki z udziatem partnera prywatne-
go wylonionego w trybie przepiséw o zamoéwieniach
publicznych lub o partnerstwie publiczno-prywatnym.
Ciekawe w tym kontekscie jest nieuwzglednienie part-
nera wytonionego w wyniku przeprowadzenia proce-
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dury w trybie koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi. Z drugiej jednak strony, w takiej spdtce podmiot
prywatny moze nawet posiadac udziat wiekszosciowy,
choc¢ nadal to zamawiajacy musi sprawowac kontrole
nad spdtka.

Drugim wyjatkiem jest udziat pracownikow spotki
reprezentujacych maksymalnie 15% kapitatu zaklado-
wego spotki, posiadajgcych tacznie do 15% glosdw na
zgromadzeniu wspdlnikow lub walnym zgromadzeniu,
Skorzystanie z tej mozliwoséci moze staé sie jednak pu-
tapka w sytuacji odejicia z pracy pracownikdw, bowiem
wowczas w spdice bedzie istniat kapitat prywatny, ktdry
nie bedzie reprezentowat pracownikéw, a to juz wyklucza
mozliwos¢ powierzenia zamdwienia z wolnej reki,

Kolejng kwestia, jaka moze sta¢ na drodze powie-
rzeniu zamdwienia in house spotce gminnej, jest pro-
wadzona przez spotke dziatalnos¢ komercyjna. Nie jest
bowiemn rzadkim przypadkiem, ze spdtki komunalne
poza odbiorem odpadéw komunalnych w ramach gmin-
nych systemow gospodarki odpadami odbierajg odpady
z nieruchomosci niezamieszkanych na podstawie umadow
z przedsiebiorcami, zarzadzajg wspdlnotami mieszkanio-
wymi, prowadza stacje paliw, wykonujg prace remonto-
we, wynajmujg pomieszczenia.

Kiedy zatem mozna stwierazic, ze ponad 90% dziatal-
nosci takiej spotki dotyczy wykonywania zadan powie-
rzonych jej przez zamawiajgcego? Odpowiedzi udziela
proponowany art. 67 ust. 8, ktory nakazuje uwzglednic¢
$redni przychod osiagniety przez spotke w odniesie-
niu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za trzy
lata poprzedzajace udzielenie zamédwienia, Ten przepis
moze skutecznie uniemozliwi¢ udzielenie zamdwienia
in house.

Jakikolwiek udziat kapitatu prywatnego

0 w spdtce gminnej moze wykluczyd
mozliwos¢ powierzenia jej zamdwienia
in house.

W przypadku spdtki, ktdra swojg dziatalnos¢ dopiero
zaczyna, procent dziatalnosci powierzonych jej przez za-
mawiajgcego nalezy obliczy¢ za pomocg wiarygodnych
prognoz handlowych. Zatem fatwiej bedzie powierzy¢
zamowienie in house nowej spélce niz tej juz istnieja-
cej. Z drugiej jednak strony, taka spétka bedzie musiata
zosta¢ wyposazona w odpowiedni majatek, na co nie-
ktérych gmin moze nie by¢ sta¢ lub zwyczajnie srodki
te bedg mogly zostac lepiej spozytkowane, chociazby
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w celu pokrycia wkiadu wiasnego w ramach inwestycji
realizowanych przy udziale $rodkdw Unii Europejskiej.

Kontrola udzielania zamoéwien in house

Zamaowienia in house, w wyniku umieszczenia ich w re-
Zimie zamoéwien publicznych, beda podlegaty kontroli,
na skutek ktorych maoze dojé¢ do uniewaznienia poste-
powania lub uniewaznienia umowy. W praktyce bedzie
to mogto mie¢ miejsce wéwczas, gdy nie beda spetnio-
ne wskazane juz wymogi co do podmiotu realizujgcego
zamowienie w zakresie kontroli, wartoéci powierzonych
zamowien przez zamawiajgcego lub udziatu kapitatu pry-
watnego.

W przypadku opublikowania ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
przekazania ogfoszenia do publikacji Urzedowi Publika-
¢ji Unii Europejskiej, postepowanie, w tym podstawy do
udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki, bedzie
modgta zweryfikowac Krajowa |zba Odwotawcza na skutek
wniesienia odwotania przez innego wykonawce. W takiej
sytuacji interes prawny takiego odwotujgcego nie budzi
watpliwosci, bowiem w wyniku udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki spofce gminnej podmict ten nie moze sie
ubiegac o udzielenie mu zamodwienia (por. np. wyrok KIO
z 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 533/10).

Niezaleznie od tego, weryfikacji takiego zamdwienia
w wyniku kontroli moze dokonac prezes Urzedu Zamo-
wient Publicznych. W szczegolnosci w przypadku zamo-
wien przekraczajacych progi unijne. Zgodnie bowiem
z art. 67 ust. 2 Pzp, zamawiajacy ma obowiazek poinfor-
mowac ten organ o prowadzonym postepowaniu, w tym
wskazac uzasadnienie dla udzielenia zamdwienia z wol-
nej reki. Brak przedstawienia uzasadnienia wyboru trybu
z wolnej reki lub nazbyt lakoniczne uzasadnienie moga
zwigkszac prawdopodobierstwo przeprowadzenia takiej
kontroli.

FILIP PONIEWSKI
adwokat, partner w Kancelarii BBP Legal

PODSTAWY PRAWNE

» art. 67 ust. 11 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowiert pub-
licznych (j.t. DzU.z 2015 1. poz. 2164)

» art. 33, 6d ust. 1, art. 6e, art. 6g ustawy z 13 wrzesnia 1996 . o utrzy-
maniu porzadku i czystosci w gminach (j.t. Dz.U. z 2016 r. poz. 250)

» dyrektywa 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieri
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L nr 94
z 28 marca 2014 r, str. 65)
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