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Zwracamy sie do Pani z waznym przestaniem dotyczacym prac nad nowym Prawem
zamowien publicznych, przedktadanym obecnie Komitetowi Statemu Rady Ministrow w ramach
implementacji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze gldownym celem przedmiotowe;j
dyrektywy jest tworzenie warunkéw do rozwoju konkurencyjnego rynku, a nie jego ograniczanie i
tylko w tym kontekscie moina rozpatrywaé szczegdlne przypadki do ktérych ma zastosowanie
tzw. tryb in-house, przy czym przypadki te w art. 12 dyrektywy 2014/24/UE zostaty obwarowane
szczegotowymi  wymaganiami, ktérych spetnienie w  sytuacii samorzgdowych spdtek prawa
handlowego jest wedtug posiadanych przez nas opinii mato prawdopodobne. Budowany w Polsce
od kilkunastu lat system gospodarowania odpadami zostat oparty na swego rodzaju umowie
spotecznej z 2010 roku i rozwigzaniu prawnym lex-specialis jasno definiujgcym zasady jego
funkcjonowania, ktére m.in. zostaty potwierdzone ustawg o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (nowelizacja z 2011 r.). Dodatkowo podnosimy, ze w/w dyrektywa nie zmusza krajow
cztonkowskich do wpisywania do prawa krajowego koniecznoséci stosowania trybu in-house, w tym
w szczegblnosci w gospodarowaniu odpadami. Zwracamy uwage, ze w warunkach polskiej
gospodarki odpadami istnieje konkurencyjny rynek, gdzie funkcjonujg na tych samych prawach
podmioty o kapitale samorzadowym i prywatnym. Taki ksztatt rynku stanowi jego fundament i
obecny udziat w rynku kazdej z grup mozna szacowaé na 50%/50%, co dodatkowo nakazuje
zachowac szczegding ostroinos$é ze wzgledu na konsekwencje prawne »Wywiaszczenia” grupy
przedsigbiorcow prywatnych z udziatu w rynku, w tym konsekwencje na poziomie ETS.

Krajowa Izba Gospodarcza wspiera rozwdj konkurencyjnego rynku, jak réwniez staje w
obronie podmiotow polskich, a w szczegélnosci zaliczanych do grupy MSP. Tymczasem
proponowany projekt zawiera groine dla rynku gospodarowania odpadami zapisy, dotyczace
wylaczen w tzw. trybie in-house, tj. mozliwosci bezprzetargowego zlecania ustug spétkom skarbu
gminy/panstwa, co w praktyce oznaczatoby monopolizacje rynku i zwigkszenie obciazen z tytutu
renty monopolowej konsumentéw. Urzad Zamowien Publicznych dowodzi, ze wytaczenie to jest
niezbedne ze wzgledu na koniecznoé¢ transpozycji nowej dyrektywy klasycznej dotyczacej
zamowient publicznych do prawa krajowego. Nie kwestionujemy potrzeby implementacji
przedmiotowej dyrektywy do prawa krajowego, zwracamy jednak uwage, e Polska nie powinna i
nie musi narzucac sobie reziméw ostabiajacych konkurencyjno$¢ rynku gospodarowania odpadami.
Ponadto wskaza¢ nalezy, ze implementacja do prawa krajowego zapiséw trybu in-house nie moie
odbywac sig z pominigciem warunkéw zawartych w dyrektywie 2014/24/UE:



a) instytucja zamawiajaca sprawuje nad tg osoba prawna kontrole, podobng do
kontroli, jakg sprawuje nad wiasnymi jednostkami;
b) ponad 80 % dziatalnoéci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadar powierzonych jej przez instytucje zamawiajacg sprawujacg kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez tg instytucje zamawiajaca;
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw
ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wptywu na
kontrolowang osobe prawna.
Cytujgc opinig dr hab. nauk prawnych, profesora Uniwersytetu Wroctawskiego, pana Marka Szydto
(Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu nr 2(42)2014 5.110-132:
»~Wainym nowym wyfgczeniem explicite unormowanym w omawianych dyrektywach jest to, ktdre
kodyfikuje tzw. wyjgtek Te c k o | wypracowany i dopuszczany obecnie przez orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci. W mysl ustalonego orzecznictwa TS, poszczegdine instytucje
zamawiajgce nie sq zobligowane do stosowania procedury zwigzanej z udzieleniem zaméwienia
publicznego uregulowanej w unijnych dyrektywach dotyczqcych zamdwien publicznych (w wypadku
z0$ udzielania tzw. zamdwien podprogowych instytucje zamawiajgce nie sq zobligowane do
przestrzegania zasad wynikajgcych z TFUE, takich jok zasada niedyskryminacji, zasady swobodnego
przeplywu czy tez zasada przejrzystosci), jezel udzielajq one zamdwienia na rzecz takiego podmiotu
(wykonawcy), nad ktdrym, po pierwsze, sprawujq kontrole podobng do kontroli wykonywanej
wobec wiasnych (wewnetrznych) jednostek organizacyjnych (wydziatéw, departamentdéw) oraz, po
drugie, ten kontrolowany podmiot (wykonawca) wykonuje przewazajgcq (istotng) czesc swojej
dziatalnosci dla kontrolujgcej go instytucii zamawiajqcej. W nowych dyrektywach ten orzeczniczy
wyjgtek uzyskuje swojq wyraing normatywng regulacje, przy czym dodatkowo zostaje on jeszcze
uscislony i doprecyzowany. Mianowicie, zamdwienie publiczne Jub koncesja udzielone przez
instytucje zomawigjgcq osobie prawa prywatnego lub publicznego nie sq objete zakresem
zastosowania dyrektyw zamdwieniowych oraz dyrektywy koncesyjnej, jezeli spetnione sg
kumulatywnie nastepujgce warunki: a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng
kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wiasnymi jednostkami, b) ponad 80% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadar powierzonych jej
przez instytucje zamawiajgcq sprawujgcq kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
te instytucje zamawiajgcq, oraz ¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie wystepuje bezposredni
udziat kapitatu prywatnego, z wyjqtkiem form udziatu kapitaty prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych,
zgodnie z traktatami, oraz niewywierajqcych decydujgcego wplywu na kontrolowanq osobe prawng.
Przy czym uzngje sie, ze instytucja zamawiajgca wéwezas sprawuje nad danq osobg prawng
kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami (w rozumieniu wskazanym
w punkcie a), jezeli wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, Jjak i na istotne decyzje
kontrolowanej
osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktdéra sama jest
kontrolowana w ten sam sposéb przez instytucje zamawiajgcq (art. 17 ust.1 dyrektywy 2014/23;
art.12 ust.1 dyrektywy 2014/24; art. 28 ust. 1 dyrektywy 2014/25)".



W ocenie Krajowej Izby Gospodarczej, w sytuacji stosowania trybu in-house celowe wydaje sie by¢
dodanie kilku innych wymagar, catkowicie oczywistych na gruncie catosciowo analizowanego prawa
europejskiego i rozwoju konkurencyjnego rynku, w tym:

a) obowigzku uzasadnienia decyzji o realizacji zadan publicznych z wykorzystaniem

instrumentu tzw. podmiotu wewngtrznego (in-house), w szczegéinoéci poprzez analize

sytuacji na danym rynku wykazujaca, ze zadanie to nie jest/nie moie byé nalezycie

realizowane z wykorzystaniem zwyktych mechanizméw rynkowych;

b) obowigzku upubliczniania stosownej informacji z odpowiednim wyprzedzeniem oraz

pertraktacji z innymi uczestnikami rynku;

c) obowigzku rzetelnego wyliczania kosztéw realizacji danego zadania z wykorzystaniem

instrumentu tzw. podmiotu wewnetrznego, w szczegdlnosci w stosunku do kosztéw realizacji

tego zadania przez innych przedsiebiorcow:

d) opisu mechanizmu wynagrodzenia oraz wskaznikdw stuzacych do obliczania,

kontrolowania i przegladu wysokosci wynagrodzenia przekazywanego przez Zamawiajgcego

tzw. podmiotowi wewnetrznemu;

e) obowigzku statego weryfikowania spetniania przestanek utrzymania koncepcji in-house

podczas catego okresu realizacji zadania oraz realizacji obowigzkéw sprawozdawczych

zwigzanych z ww. wymogami;

f} skutecznego mechanizmu kontroli nad decyzjami zamawiajgcych zamierzajgcych skorzystac

z koncepcji in-house (w warunkach polskich chodzi, m.in. o nadanie KIO, RIO, UOKIK, sadom

powszechnym badz administracyjnym kompetencji w zakresie kontroli wykorzystywania

koncepcji in-house).
Stwierdzamy, ze kaide paristwo cztonkowskie moze w sposob enumeratywny i bardziej dokfadny
sformutowa¢ warunki i kryteria wprowadzania trubu in-house. Jest to szczegolnie wazne w
warunkach polskich, gdyz czes¢ samorzgdéw juz planuje wykorzystywaé in-house jako petng
swobodg w bezprzetargowym zlecaniu ustug. Dlatego zwracamy uwage na najwazniejszy argument,
iz in-house jest catkowicie niedozwolony, jesli jedynym jego , celem” zastosowania jest likwidacja
konkurencji, a nie inne - jasno wyeksplikowane - cele jak np. brak podazy ustug. Zwracamy réwniez
uwage na rozliczne manipulacje, jakim moze by¢ poddany projekt w zakresie wytaczend od
stosowania Prawa zamowien publicznych. Odnosimy wrazenie, 7e niektére gremia samorzadowe
nie s3 przygotowane do zgodnego z duchem dyrektywy jej stosowania, o czym Swiadczy zadanie
aby usunac zapisy o przetargach publicznych z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach,
wprowadzone jako flex specialis, ktére byto rezultatem swoistej ,umowy spofecznej” miedzy
organizacjami samorzgdowymi, organizacjami przedsiebiorcéw i racjonalnym ustawodawcg w roku
2011 r. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, iz kazdy monopol oznacza w ditugiej perspektywie wzrost
cen, przy stabej jakosci Swiadczonych ustug.
Dlatego tez Krajowa lIzba Gospodarcza apeluje do Rzadu RP o obrone konkurencyjnosci rynku
lokalnego i o ochrone konsumentéw - cztonkéw wspélnot samorzadowych, w szczegdlnosci w
przypadku budowanego rynku gospodarki odpadami.
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Do wiadomosci:

1. Pan Janusz Piechociriski - Wicepremier, Minister Gospodarki

2. Pan Maciej Grabowski - Minister Srodowiska

3. Pan Rafat Trzaskowski - Minister Administracji i Cyfryzacji

4. Pan Adam Jasser - Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw
5. Pani Malgorzata Streciwilk - Prezes Urzedu Zamdwieri Publicznych



