Zamowienie in-house na odbiér lub zagospodarowanie odpadéw komunalnych

W wyniku implementacji przepisow dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/WE w sprawie zamodwien publicznych do polskiego porzagdku prawnego zostaty
wprowadzone przepisy regulujgce udzielanie zamowien pomiedzy podmiotami sektora
publicznego, tzw. zamdwienia in-house.

Przepisy stosowane do kornca 2016 roku

Instytucja zamodwien in-house zostata wyksztatcona w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszacym sie do przepiséw poprzedniej dyrektywy
Parlamentu i Rady 2004/18/WE, w ktorym wyjasniono, ze procedury udzielania zaméwien
publicznych nie musza by¢ stosowane do niektérych umoéw zawieranych pomiedzy
jednostkami publicznymi. W polskim porzadku prawnym do konca 2016 mianem
zamoéwien in-house nazywano powierzanie spotkom komunalnym zadan wtasnych
jednostki samorzadu terytorialnego na podstawie przepiséw ustawy o gospodarce
komunalnej. Zgodnie z trescig art. 2 powyzszej ustawy gospodarka komunalna moze by¢
prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegodlnosci w formach
samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spétek prawa handlowego. Oznacza to, ze
jednostki samorzadu terytorialnego mogty decydowac, czy realizowa¢ dane zadanie
uzytecznosci publicznej samodzielnie, czy scedowac¢ obowigzek np. powotanej do tego
celu spétce komunalnej i decyzja w tym zakresie nalezata co do zasady do organdéw
stanowigcych jednostki samorzgdu terytorialnego. W takim przypadku podstawg do
Swiadczenia ustug przez spoétke byta stosowna uchwata organu jednostki samorzgdu
terytorialnego oraz akt zatozycielski albo statut spoétki, co powodowato, ze pomiedzy
jednostkg samorzadu terytorialnego a jej spotkg nie byta zawierana umowa pozwalajgca
uzyskac po obu stronach przysporzenie, co jest obligatoryjnym elementem zamowienia
publicznego. Jezeli wiec jednostka samorzadu terytorialnego zlecata wykonywanie zdan o
charakterze uzytecznosci publicznej swojej spotce komunalnej, wéwczas nie mieliSmy do
czynienia z zamowieniem publicznym. Powyzszg wyktadnie potwierdzit Naczelny Sad
Administracyjny w znanym wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. sygn. akt Il GSK 105/05.

Instytucja in-house po nowelizacji

Z chwilg ustanowienia nowelizacji przepisow ustawy pzp pojawity sie watpliwosci co do
formy powierzania zadan uzytecznosci publicznej spétkom komunalnym przez ich
wiascicieli. Nalezy wyjasni¢, ze wprowadzenie przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 12-15 ustawy
pzp nie zmienia dotychczas obowigzujgcych przepisdw ustawy o gospodarce komunalnej
i w dalszym ciggu jednostki samorzgdu terytorialnego mogg powierza¢ swoje zadania
wiasne utworzonym przez nie spétkom z pominieciem stosowania ustawy pzp. Instytucja
zamoéwienia in-house uregulowana w art. 67 ust. 1 pkt 12-15 ustawy pzp dotyczy bowiem
szerszego kregu podmiotdw, anizeli ustawa o gospodarce komunalnej, ktéra znajduje
zastosowanie jedynie do jednostek samorzgdu terytorialnego, a ponadto nie wprowadza
ograniczen w zakresie charakteru udzielanego zamdwienia.



Zlecenie podlegtej spétce wykonanie zaméwienia w trybie z wolnej reki

Ustawodawca wyroéznit obecnie cztery rodzaje zamowien in-house, w zaleznosci od tego
pomiedzy jakimi podmiotami zawierana jest umowa. Wydaje sie, ze w praktyce najczesciej
znajdzie zastosowanie model przyjety w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, ktory w
wiekszosci przypadkow dotyczy udzielenia zamoéwienia pomiedzy zamawiajgcym a
podlegtag mu spoétkg prawa handlowego.

Aby moéc zleci¢ podlegtej spotce wykonanie zamowienia w trybie z wolnej reki,
zamawiajgcy musi wykazaé, ze sprawuje nad nig kontrole odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami. Ponadto, co najmniej 90% dziatalnosSci spofki
musi dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego lub przez inng
osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole oraz w kontrolowanej spétce
nie moze by¢ bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Zgodnie z trescig art. 67 ust.
8 ustawy pzp do obliczenia kryterium procentowego dziatalnosci uwzglednia sie Sredni
przychéd osiggniety przez spétke w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych
za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia. Niemniej jednak, jezeli spétka dziata mniej
niz 3 lata lub przeszta reorganizacje dziatalnosci, przez co dane dotyczgce Sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne lub
nieadekwatne, procent dziatalnosci ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

W praktyce spotki mogg miec¢ problem z wykazaniem, ze w ciggu ostatnich trzech lat
wykonywaty ponad 90 % swojej dziatalnosci na rzecz zamawiajgcego lub podmiotu od
niego zaleznego. W takim przypadku jednostki samorzadu terytorialnego i ich spotki
komunalne mogg zrezygnowac ze stosowania procedury zamowienia in-house w trybie z
wolnej reki i powierzy¢ wykonanie zadania w oparciu o przepisy gospodarki komunalnej.
Nie zawsze jest to jednak dopuszczalne, gdyz niektére ustawy szczegodlne wytgczajg
mozliwos¢ bezposredniego powierzania zadan, nakazujgc stosowanie zamowien
publicznych.

Bezposrednie powierzenie odbioru lub zagospodarowania odpadéw komunalnych
jest niedopuszczalne

Do takich aktow prawnych zalicza sie ustawe o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, ktéra stanowi lex specialis w stosunku do art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce
komunalnej. W efekcie zmian wprowadzonych do ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach, gminy od roku 2013 byty zobowigzane zorganizowac przetargi na
podstawie ustawy pzp na odbior lub odbidr i zagospodarowanie odpaddw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci i nie mogty skorzystac z powierzenia zadania na podstawie
ustawy o gospodarce komunalnej. Z chwilg implementowania przepiséw nowej dyrektywy
zamowieniowej ustawodawca ponownie zmienit tres¢ art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach okreslajac, ze wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany udzieli¢ zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy albo zamdéwienia



publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddéw. Oznacza to, ze obecnie
jednostki samorzadu terytorialnego mogg wytoni¢ wykonawce w kazdym z trybdéw
okreslonych w ustawie pzp, w tym w trybie zamdwienia in-house zawartym w art. 67 ust.
1 pkt 12-15. W dalszym ciggu nie jest prawnie dopuszczalne bezposrednie powierzenie
przez gmine odbioru lub zagospodarowania odpadéw komunalnych utworzonej spotce
komunalnej z pominieciem stosowania przepisow ustawy pzp.

Reorganizacja dziatalnosci spétek lub nowa osoba prawna pomoga spetni¢ nowe
wymogi

Majgc na uwadze, ze w ostatnich latach gospodarka odpadami komunalnymi zmieniata
sie kilkukrotnie, spo6tki komunalne byly zmuszone dostosowac sie do nowych regulacji
prawnych, w szczegoélnosci startowa¢ w przetargach i szukac zlecenn réwniez poza
obrebem wtasnej gminy. Z tego wzgledu obecnie wiele spotek komunalnych zajmujacych
sie gospodarkg odpadami nie jest w stanie spetni¢ kryterium 90% dziatalnosci na rzecz
swojej gminy w ciggu ostatnich trzech lat. Gminy chcgc jednak skorzysta¢ z mozliwosci
bezposredniego udzielenia zamodwienia na odbidér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych swoim spétkom komunalnym, moga zgodnie z trescig art. 67 ust. 9 ustawy
pzp przeprowadzi¢ reorganizacje dziatalnosci spoétek lub powota¢ nowg osobe prawng. W
takim przypadku procent dziatalnosci ustala sie na podstawie wiarygodnych prognoz
handlowych, ktére bedg odnosic sie do kolejnych trzech lat.

Dopuszczalnos¢  zastosowania procedury in-house w stosunku do spotek
zreorganizowanych lub nowoutworzonych potwierdzita réwniez Krajowa Izba
Odwotawcza w wyrokach z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17 oraz z dnia 21
kwietnia 2017 r., sygn. akt. KIO 625/17. Warto przy tym zwrdéci¢ uwage, ze przywotane
wyroki zostaty wydane w powiekszonych sktadach, co pozwala przypuszczaé, ze przyjeta
w nich wyktadnia przepiséw powinna by¢ wyktadnig wiodacg w kolejnych postepowaniach
odwotawczych.

Z przywotanego orzecznictwa KIO wynika, ze dopuszczalne jest utworzenie nowej spotki
(nawet spotki corki) albo przeprowadzenie reorganizacji w celu udzielenia zamdwienia w
trybie in-house. Dziatanie takie wedtug arbitréw nie stanowi obejscia przepisow prawa, jest
zgodne z prawem unijnym i nie zakt6ca konkurencji. Ustawodawca nowelizujgc przepisy,
nie wprowadzit bowiem okresu przejSciowego na dostosowanie sie podmiotow do
spetnienia ,,warunku 90%”", stad nie mozna kwestionowac daty podjecia przez te podmioty
reorganizacji w celu spetnienia tego warunku.

Instrument kontrolny przeciwko fikcyjnym reorganizacjom

Warto réwniez zwrdoci¢ uwage na fakt, ze reorganizacja, czy poézniejsza dziatalnosc
nowoutworzonej spotki nie moze by¢ dowolna i musi ona w trakcie wykonywania
zamowienia in-house uzyskac wskaznik 90% dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. b ustawy pzp. Ustawodawca bowiem przewidziat w art. 144b ustawy pzp
instrument kontrolny przeciwko fikcyjnym reorganizacjom umozliwiajgcy organowi
sprawujgcemu nadzér nad zamawiajgcym stosowanie sankcji w przypadku ponowienia



przez spoétke dziatalnosci na rynku konkurencyjnym. Z tego tez wzgledu nowa lub
zreorganizowana spo6tka powinna prowadzi¢ dziatalno$¢ w oparciu o przyjetg strategie i
realizowac zatozong prognoze handlowa.
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