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In house w odpadach

— MmoOzZha

czy hie mozna?

Czy po uptywie okresu implementacji nowej dyrektywy Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE o zamowieniach pub-

licznych dopuszczalne bedzie powierzenie bez przetargu zadan
gminy, takich jak gospodarka odpadami, spotce komunalnej?

W ostatnich miesigcach, w zwiazku z przy-
jeciem nowej dyrektywy w sprawie zamo-
wien publicznych, odzyla kwestia powie-
rzania do realizacji zadan wlasnych gminy
tzw. podmiotom wewnetrznym. Istnigjg
bowiem watpliwosci, czy ustawodawca
krajowy jest zobligowany do siggnigcia
w prawie krajowym do rozwigzan wskaza-
nych w dyrektywie, a takze nie wiadomo,
jakie skutki wywota brak implementacji
nowych przepisow.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Ra-
dy 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w spra-
wiec zamdwien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE (dalej dyrektywa
2014/24/UE), jest pierwszym aktem praw-
nym, ktory w sposob generalny reguluje
zamowienia ,,in house”, czyli zamowienia
udzielane podmiotom wewngtrznym. W mo-
tywie nr 31 do dyrektywy 2014/24/UE
wskazano, Ze istnieje znaczna niepewnosc¢
prawna, co do tego, w jakim stopniu umowy
w sprawie zaméwien zawarte pomigdzy
podmiotami sektora publicznegoe powinny
podlegaé przepisom dotyczacym zaméwien
publicznych. Dotychezas bowiem podstawg,
udzielania tego typu zaméwien byly zasady
okreslone przez orzecznictwo Europejskie-
go Trybunatu Sprawiedliwosci, ktorych sto-
sowanie w praktyce sprawiato wiele trudno-
$ci z uwagi na brak jednolitych regut.

Zamowienia ,in house”
wg nowej dyrektywy

Kwestia udzielania zamowien tzw. podmio-
tom wewngtrznym zostala uregulowana
w art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, zatytuto-
wanym ,Zamowienia publiczne miedzy
podmiotami sektora publicznego”. Zgodnie
z art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE,
zamowienie publiczne udzielone przez
instytucj¢ zamawiajaca osobie prawa pry-
watnego lub publicznego nie jest objgte
zakresem stosowania niniejszej dyrektywy,
jezeli spelnione sa wszystkic nastgpujace
warunki:

a) Instytucja zamawiajaca sprawuje nad da-
na osobg prawng kontrol¢ podobna do tej,
jaka sprawuje nad wiasnymi jednostkami.

Przestanka ta jest doprecyzowana przez art.
12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, ktory
wskazuje, ze mamy do czynienia ze sprawo-
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waniem przez instytucje zamawiajaca nad
dana osobg prawna (potencjalnym tzw. pod-
miotem wewnetrznym) kontroli podobnej
do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi jednost-
kami, jesli wywiera ona decydujacy wplyw
zaréwno na cele strategiczne, jak i na istot-
ne decyzje nadzorowanej osoby prawnej.
Kontrolg t¢ moze sprawowac takze inna
osoba prawna, ktora sama jest kontrolowa-
na w ten sam sposob przez instytucjg zama-
wiajaca.

b) Ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez
instytucj¢ zamawiajaca, sprawujaca kontro-
lg lub przez inne osoby prawne kontrolowa-
ne przez t¢ instytucje zamawiajaca.

W przypadku transponowania
do prawa polskiego art. 12
dyrektywy 2014/24/UE moze sie
wydawac, ze przepis ten znaj-
dzie zastosowanie do wszyst-
kich udzielanych zamowier.
Trzeba  jednak  zauwazyc,
ze w niektérych ustawach
szczegdlnych wprost nakaza-
no stosowanie trybow konku-
rencyjnych.

Artykut 12 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE
wskazuje, ze w celu ustalenia odsetka dzia-
falnosci, o ktorym mowa w art. 12 ust. |
akapit pierwszy lit. b dyrektywy 2014/24/
UE, uwzglednia si¢ $redni catkowity obrot
lub odpowiednig alternatywna miarg oparta
na dzialalnodci, takg jak koszty poniesione
przez odno$ng osobg prawna lub instytucje
zamawiajagca — w odniesieniu do ustug,
dostaw 1 robét budowlanych za trzy lata
poprzedzajace  udzielenie zamowienia.
Jezeli, ze wzgledu na date utworzenia
odnosnej osoby prawnej lub instytucji
zamawiajgeej, lub  rozpoczgcia  przez
nie dzialalnoéci, lub ze wzglgdu na reorga-
nizacje ich dzialalnosci, dane dotyczace
obrotu badZz alternatywna miara oparta
na dziatalnosci, taka jak koszty — za po-
przednie trzy lata sa niedostepne lub nie-
przydatne — wystarczajace jest wykazanie,
ze miara dzialalnosci jest wiarygodna,
szczegolnie za pomocg prognoz handlo-
wych.

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatne-
go, z wyjatkiem form udziatu kapitatu
prywatnego o charakterze niekontrolujacym
i nieblokujacym, wymaganych na mocy
krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie
z traktatami, oraz niewywierajacych decy-
dujgcego wplywu na kontrolowang osobe
prawna.

Z przestanki okreslonej w art. 12 ust. 1 lit. ¢
dyrektywy 2014/24/UE wynika, iz kapital
prywatny nie moze mie¢ bezposredniego
udzialu w kontrolowanej osobie prawnej
(poprzez posiadanie akcji, udziatow),
a wige co do zasady 100% udziatow/akeji
powinno naleze¢ do instytucji zamawia-
jacej, chyba ze udzial konkretnych wyko-
nawcow prywatnych w kapitale kontrolo-
wanej osoby prawnej jest obowigzkowy
na mocy krajowego przepisu ustawowego,
zgodnie z traktatami, pod warunkiem,
7e taki udzial ma charakter niekontrolujacy
i nieblokujacy oraz nie daje decydujacego
wplywu na decyzje kontrolowanej osoby
prawnej. Zarazem, zgodnie z motywem
nr 32 do dyrektywy 2014/24/UE, nalezy
doprecyzowad, ze decydujacym elementem
jest wylacznie bezposredni prywatny udzial
w kontrolowanej osobie prawnej. W zwiaz-
ku z tym w przypadku, gdy w kontrolujacej
instytucji zamawiajacej lub w kontroluja-
cych instytucjach zamawiajacych istnicje
udzial kapitalu prywatnego, nie wyklucza
to udzielenia zamdwien publicznych kon-
trolowanej osobie prawnej, bez stosowania
procedur przewidzianych w niniejszej
dyrektywie, gdyz takie udzialy nie majg
negatywnego wplywu na konkurencjg
migdzy prywatnymi wykonawcami. Nalezy
takze zaznaczyc¢, ze art. 12 ust. 2 dyrekty-
wy 2014/24/UE reguluje zasady udziela-
nia zamowien publicznych pomigdzy zama-
wiajacymi, z ktérych jeden jest osoba
kontrolowana, a drugi osoba sprawujaca
kontrole, a art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24/
UE dotyczy udzielania zamoéwien wspol-
nie przez kilka instytucji zamawiajacych
osobie prawnej, nad ktora sprawuj¢ one
kontrolg.

Implementacja
nowej dyrektywy

Nowa dyrektywa weszia w zycie 20 dni
po jej publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej (art. 93  dyrektywy
2014/24/UE), przy czym trzeba mieé
na uwadze fakt, ze dyrektywy zaliczane
sg do tzw. pochodnego prawa wspdlnotowe-
go. Zgodnie z art. 288 Traktatu o Funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej (DzU z 2004 r.
nr 90, poz. 864/2, z pozn. zm.) dyrektywa
to akt prawny organéw Wspdlnoty, spelnia-
jacy tacznie nast¢pujace przestanki:

a) jest adresowany do panstw czlonkow-
skich,

b) jest prawnie wiazacy odnosnic do wska-
zanych celow (rezultatow),

¢) pozostawiajacy organom panstwa czlon-
kowskiego swobodg w doborze form i $rod-
kow (realizacji celow).




Dyrektywy to akty prawa wspolnotowego
majace na celu harmonizacj¢ praw panstw
czlonkowskich, a wiec ich zblizanie 1 ,,do-
pasowanie™ w okreslonym zakresie w celu
realizacji wytyczonych celow. Dyrektywy
s3 skuteczne posrednio, co znaczy, Zze od-
dziatuja za posrednictwem prawa krajowe-
go wprowadzajacego je do wewngtrznego
systemu prawnego. W zwiazku z tym kazda
dyrektywa zawiera tzw. termin transpozycji
(implementacji), tj. datg wdrozenia dyrekty-
wy do ustawodawstwa kazdego panstwa
cztonkowskiego. W przypadku dyrektywy
2014/24/UE termin ten uptynie 18 kwietnia
2014 r. (art. 90 ust. 1 dyrektywy 2014/24/
UE). Jesli po tym czasie nie bedzie odpo-
wiednich norm krajowych, to normy dyrek-
tywy mogg by¢ bezposrednio stosowane
i korzystaja z przywileju pierwszefistwa
przed normami krajowymi. W takim przy-
padku dziatania organow wiladzy publicznej
winny opiera¢ si¢ bezposrednio na normach
dyrektyw, zaréwno formalnych, jak i mate-
rialnych’. Skutek bezposredni dyrektyw
ma charakter quasi-sankcyjny, bowiem
powstaje dopiero wtedy, gdy panstwo czlon-
kowskie nie przyjeto srodkow implementu-
jacych dyrektywe w czasie przez nig ozna-
czonym. W tym wzgledzie wymaga sig jed-
nak dodatkowo, by postanowienie dyrekty-
wy, ktore ma wywola¢ skutek bezposredni,
byto dostatecznie precyzyjne i bezwarunko-
we'.

Przepis uznaje si¢ =za dostatecznie
precyzyjny, gdy moze by¢ powolywany
przez jednostk¢ 1 stosowany przez sad
(organ) z racji swej niedwuznacznosci
(jasnosci). Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci jednoczesnie dookresla, iz dostatecz-
na precyzja musi dotyczyé mozliwosci
okreslenia beneficjentow dyrektywy, tresci
zobowiazania 1 tozsamos$ci ciata odpowie-
dzialnego. Wskazuje rownicz, ze przepis
nie bedzie skuteczny bezposrednio, jezeli
w danym obszarze panstwo dysponuje
duzym marginesem swobody, co moze zna-
lez¢ odzwierciedlenie wprost w normie
prawnej, dajacej organom mozliwos¢ swo-
bodnego uznania, badz wigzac si¢ z niedoo-
kreslonym charakterem koncepcji uzytych
w normie dyrektywy?.

Brak implementac;ji
dyrektywy
do prawa krajowego

W przypadku braku implementacji art. 12
dyrektywy 2014/24/UE do prawa polskiego
nalezy ustali¢, czy przepis ten bedzie mial
bezposredni skutek, a szerzej: czy obowia-
zek implementacji w ogdle ciazy na pan-
stwie polskim. Zgodnie bowiem z art, 1 ust.
4 dyrektywy 2014/24/UE, niniejsza dyrek-
tywa nie ogranicza swobody panstw czton-
kowskich w zakresie definiowania, zgodnie
z prawem unijnym, ustug $wiadczonych
w ogblnym interesic gospodarczym, sposo-
bu ich organizacji i finansowania — zgodnie
z przepisami dotyczacymi pomocy publicz-
nej — a takze okreslania tego, jakim szcze-
golowym obowiazkom ustugi te powinny

podlega¢. Niniejsza dyrektywa nie wplywa
rowniez na decyzje organdw publicznych
dotyczace tego, czy cheg one — oraz w jaki
sposob i w jakim stopniu — samodzielnie
realizowa¢  funkcje publiczne, zgodnie
z art. 14 TFUE oraz protokotem nr 26.
Z przepisu tego wynika wigc, ze kazde pan-
stwo czlonkowskie moze podja¢ decyzje,
w jaki sposob zamierza realizowaé ustugi
swiadczone w ogolnym interesic gospodar-
czym — wola panstwa czitonkowskiego
do takich ushig dyrektywa 2014/24/UE
nie musi mie¢ zastosowania, w tym jgj
art. 12. W literaturze wskazuje sig, ze funk-
cjonujace w prawie wspolnotowym pojgcie
Lustugi $wiadczone w interesie ogolnym”
odpowiada istniejacym w porzadkach praw-
nych krajow czlonkowskich terminom
wustugi uzytecznosci publicznej” czy ,,ustu-
gi publiczne”. Sa to ushugi, ktorych $wiad-
czenie odbywa si¢ pod kontrolg panstwa,
ktore w zwigzku z tym posiada szezegdlne
narzedzia interwencji w danym obszarze®,
Z artykubu 9 ust. 4 Ustawy z § marca 1990 .
o samorzadzie gminnym (DzU z 2013 r.
poz. 594, z pézn. zm.), zadaniami uzytecz-
nosci publicznej, w rozumicniu ustawy,
sg zadania wlasne gminy okreslone w art. 7
ust. 1, ktorych celem jest biezace i nieprze-
rwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze $wiadezenia ushug pow-
szechnie dostgpnych. Do zadan tych zali-
cza si¢ wigc wskaza¢ m.in. sprawy utrzy-
mania czystosci i porzadku, lokalny trans-
port zbiorowy, wodociagi 1 zaopatrzenic
w wode. W literaturze® wskazuje sig,
ze Trybunat Sprawiedliwosci i Komisja
Europejska preferuja szczegotowe badanie
kazdego przypadku podczas okreslania,
czy dana ustuga $wiadczona jest w ogblnym
interesie gospodarczym. Dodatkowo uni-
kaja przy tym jednoznacznej odmowy uzna-
nia danej kategorii ustug za stuzace ogdl-
nemu interesowi gospodarczemu, ograni-
czajac rozstrzygniecie tylko do konkretngj
sytuacji. Wsrod przyktadowych ustug uzna-
nych za $wiadczone w ogolnym intere-
sie  gospodarczym mozna przyktadowo
wymieni¢ gospodarke odpadami. Zarza-
dzanie poszczegblnymi odpadami moze
by¢ poprawnie uznane za moggce stanowié
przedmiot ustug w ogélnym interesie gos-
podarczym, w szczegblnosci wdwezas,
gdy ustuga zmierza do rozwigzania prob-
lemu dotyczacego s$rodowiska natural-
nego’. W literaturze za orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwodci wskazuje sig
takze na ustugi dostarczania energii elek-
trycznej, programow telewizyjnych, czy do-
stawy wody®,

Przyjmujac wigc co do zasady, iz w przy-
padku braku implementacji do prawa
polskiego art. 12 dyrektywy 2012/24/UE
do 18 kwietnia 2016 r. przepis ten bedzie
miat skutek bezposéredni (gdyz jest w wy-
starczajacym  stopniu  jednoznaczny),
to w przypadku ustug $wiadczonych
w ogolnym interesic gospodarczym parti-
stwo czlonkowskie ma prawo ustali¢ odreb-
ne procedury udzielenia zaméwien publicz-
nych, w tym — jak si¢ wydaje — wylaezyé
stosowanie art. 12 dyrektywy 2014/24/UE.

Implementacja dyrektywy
do prawa krajowego

W przypadku transponowania do prawa pol-
skiego art. 12 dyrektywy 2014/24/UE moze
sie wydawac, ze przepis ten znajdzie zasto-
sowanie do wszystkich udzielanych zamo-
wien. Trzeba jednak zauwazyé¢, ze w niekto-
rych ustawach szczegdélnych wprost naka-
zano stosowanie trybow konkurencyjnych,
czego potwierdzeniem jest np. art. 6d ust, |
Ustawy z 13 wrzesnia 1996 1. o utrzymaniu
czystoscl 1 porzadku w gminach (DzU
z 2013 r. poz. 1399), ktory naktada na gmi-
ny obowigzek zorganizowania przetargu
na odbior lub zagospodarowanie odpadow
komunalnych. Moga wiec pojawic si¢ wat-
pliwosci, czy przepisy szczegdlne ustaw
krajowych wylaczaja ogdlng mozliwosc
udzielania zamoéwien podmiotom wewnetrz-
nym w okreslnym przez nie zakresie.
Jak jednak wspomniano weze$niej, panstwa
cztonkowskie maja prawo ustali¢ odrebne
reguly udzielania zamowien na ushugi
$wiadczone w ogolnym interesic gospodar-
czym, wigc wydaje sig, iz w przypadku
tych wtasnie ustug dopuszczalne jest wpro-
wadzenie odrebnych regulacji, w tym wylg-
czenie stosowania ogolnych przepisow
umozliwiajacych udzielanie zamowien ,in
house™.
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