In house w nowej dyrektywie

Status quo zachowane

Przyjeta 26 lutego 2014 r. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE w sprawie
zamowien publicznych wzbudzila intensywna polemike zwiazana z treScia art. 12, okreslajacego
wyjatek od stosowania zaméwien publicznych w przypadku tzw. zlecen wewnetrznych (ang. in house).
Dyrektywa wprowadza wiele wartosciowych regulacji, majacych na celu dostosowanie zasad udzielania
zamo6wien publicznych do zmieniajacych si¢ realiow gospodarczych oraz potrzeb rynkowych. Celem
dyrektywy jest m.in. zapewnienie przestrzegania zasad Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE), a w szczeg6lno$ci zasady rownego traktowania i niedyskryminacji.

W ostatnich miesigcach ukazata si¢ znaczna liczba publikacji i wypowiedzi przedstawicieli sektora
komunalnego oraz prawnikoéw na temat dyrektywy, zwtaszcza w kontekscie przetargéw organizowanych w
nowym systemie gospodarowania odpadami komunalnymi. Szczego6lnie intensywna polemika zwigzana jest
z trescig art. 12 dyrektywy, okreslajacego wyjatek od stosowania zamoéwien publicznych w przypadku tzw.
zlecen wewngtrznych (in house). W oparciu o rzeczony przepis formutowane sa niekiedy twierdzenia na
temat mozliwo$ci bezprzetargowego udzielania zlecen m.in. dla spotek komunalnych w celu realizacji ustug
na odbior oraz na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Jak do tej pory brak jest jednak
rzeczowego omowienia prawnych przestanek udzielania zlecen wewnetrznych z punktu widzenia art. 12
dyrektywy.
Niniejsze opracowanie ma na celu wskazanie podstawowych okolicznosci zwigzanych z interpretacjg art. 12
dyrektywy, wynikajacych z dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE) oraz prawnych
aspektow organizacji i funkcjonowania spotek komunalnych w Polsce. Omawiane kwestie powinny by¢
uwzgledniane rowniez W codziennej praktyce gmin organizujacych przetargi odpadowe.
Wyjatek od zasady przeprowadzania przetargu
Artykut 12 dyrektywy przewiduje wyjatek od reguly stosowania zamowien publicznych. Jedynie w
przypadku spetnienia wszystkich ponizszych warunkéw instytucja zamawiajaca uprawniona bedzie do
udzielenia zlecenia z pominigciem procedur przetargowych. Otdéz zamoéwienie publiczne nie jest objgte
zakresem stosowania dyrektywy, jezeli spelnione sa tacznie nastepujace warunki:
e instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami,
e ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania
zadan powierzonych jej przez instytucj¢ zamawiajaca sprawujaca kontrole,
e w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego (wzglednie —
brak praw blokujacych).
W celu przyblizenia tematyki, a w szczegdlnosci doniostosci 1 konsekwencji nalezytego rozumienia art. 12
dyrektywy, nalezy przedstawi¢ zasadnicze watpliwo$ci Zwigzane z trescig tego przepisu, ktore powoduja, iz
automatyzm przy interpretacji przepisu nie jest uzasadniony.
Jesli chodzi o kontrole podobng do kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, to wskazane kryterium
obejmuje dwa istotne elementy konstrukcyjne, czyli kontrole oraz podobienstwo owej kontroli do kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami.
Nalezy zwroci¢ uwagg, iz dyrektywa nie wprowadza definicji ,,kontroli”. W orzecznictwie sadow krajowych
i TSUE, a takze w codziennej praktyce stosowania prawa pojecie kontroli rozumiane jest w sposob bardzo
r6zny. Kontrola moze mie¢ charakter m.in. organizacyjny, finansowy lub osobowy. Nie jest rowniez
wykluczone, iz pod pojeciem kontroli postrzegane beda zaleznosci stuzbowe pomigdzy osobami
wykonujacymi okreslone funkcje w strukturze instytucji zamawiajacej i jednostek powigzanych.
Ponadto réznie moze by¢ rozumiane pojgcie kontroli w kontekscie skutkéw i konsekwencji, jakie dana
czynnos¢ instytucji zamawiajgcej moze mie¢ w stosunku do dziatalnosci kontrolowanej jednostki badz osob
sprawujacych funkcje zarzadzajaca w tej jednostce. Przektadajac powyzsze na strone praktyczng, nalezy
postawi¢ pytanie, co nalezy rozumie¢ przez kontrole. Czy bedzie to:
e jedynie mozliwo$¢ zaznajomienia si¢ z biezacym funkcjonowaniem jednostki podlegtej
(kontrolowanej),
e udzielanie niewigzacych wskazowek dla jednostki podlegtej (kontrolowanej),
e udzielanie wigzacych wytycznych lub polecen na temat funkcjonowania tejze jednostki?



Rownie problematyczne jest wykazanie ,,podobienstwa kontroli” do kontroli sprawowanej nad wlasnymi
jednostkami podmiotu zlecajacego. Brak jest bowiem wytycznych, jaki stopien ,,podobienstwa”
uzasadniatby udzielenie zlecenia i zawarcie umowy bez przeprowadzania przetargu.

Zakres 80% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej

Drugie kryterium przewiduje wymog, aby 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej prowadzone byto
w ramach zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajacg. Warto mie¢ na uwadze zasadnicza
watpliwos¢ praktyczna: w jaki sposob skwantyfikowac zakres dziatalno$ci §wiadczonej na rzecz instytucji
zamawiajacej? W tym przypadku dyrektywa nie przewiduje precyzyjnych (jednoznacznych) wytycznych do
obliczenia tegoz zakresu (wskazowki zawarte w art. 12 ust. 5 nie bgda wystarczajace w wielu sytuacjach).
Istotne jest m.in. pytanie: jak zgodnie z brzmieniem dyrektywy nalezatoby potraktowaé sytuacje, w ktorej
stopien zaangazowania danej osoby prawnej jest zmienny, a zakres §wiadczonych ustug na rzecz instytucji
zamawiajacej stopniowo ograniczany? Przykladowo w trakcie realizacji zamdwienia dla jednostki X osoba
prawna uzyskuje znaczne zamowienie dla jednostki Y, przekraczajace zakres dotychczas $wiadczonych
uslug. Nalezy jednak jednoznacznie stwierdzi¢, iz w wielu przypadkach wyliczenie procentowego
zaangazowania podmiotu moze by¢ niezwykle trudne lub (z uwagi na charakter dziatalnosci) w ogole
niemozliwe.

Ostatnim warunkiem udzielenia zamoéwienia w formule bezprzetargowej jest brak udziatu kapitatu
prywatnego w kontrolowanej osobie prawnej. Majac na uwadze m.in. cele dyrektywy wytania si¢ wniosek,
iz mozliwo$¢ przejecia czesci kapitatu przez podmiot prywatny (m.in. w drodze prywatyzacji lub przejecia
udziatéw w podwyzszanym kapitale zaktadowym) zasadniczo wyklucza udzielenie zamowienia in house. W
przeciwnym razie otwarcie si¢ na kapital prywatny mogtoby prowadzi¢ do naruszania zasady rownosci
pomiedzy prywatnymi podmiotami funkcjonujgcymi na rynku.

Powyzsze Kkryteria, zawarte w art. 12, zostaly wprowadzone do dyrektywy w oparciu o dotychczasowy
dorobek orzeczniczy TSUE. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz wnioski formutowane na podstawie
poszczegolnych orzeczen TSUE charakteryzujg si¢ pewnag ogélnoscig. Ponadto orzeczenia Trybunatu
zapadaty w odniesieniu do konkretnych sytuacji prawnych i faktycznych, powstatych w réznych krajach
cztonkowskich UE. Z tego powodu wysoce niezasadne jest, aby tres¢ art. 12 w sposob automatyczny
przenosi¢ na grunt prawa krajowego, bez uwzglednienia szerokich okoliczno$ci powstania tej regulaciji.
Orzecznictwo TSUE

Podstawowym orzeczeniem, wielokrotnie przywotywanym jako uzasadnienie stosowania wyjatku od
udzielania zaméwien publicznych, jest sprawa C-107/98 Teckal. Ze stanu faktycznego przedstawionego w
orzeczeniu wynika, iz zlecenie udzielone zostato dla konsorcjum AGAC utworzonego przez kilka miast.
TSUE nie zakwestionowat udzielenia zamowienia na drodze bezprzetargowej, zwracajac uwage, iz stopien
powigzania i zaleznosci pomigdzy gminami a konsorcjum w praktyce wykluczat samodzielne
funkcjonowanie i autonomiczne podejmowanie decyzji przez AGAC.

Whikliwa analiza stanu faktycznego oraz tresci orzeczenia Teckal prowadzi do wniosku, iz kontrola, o
ktorej mowa w art. 12 ust. 1 pkt 1 dyrektywy, powinna mie¢ charakter zasadniczy, tzn. powinna umozliwiaé
rzeczywisty wptyw na decyzje podejmowane przez jednostk¢ kontrolowang, w tym umozliwiaé
zablokowanie podejmowania dziatan autonomicznych wbrew stanowisku jednostki zamawiajgce;.
Samodzielno$¢ decyzyjna osoby prawnej w sprawach operacyjnych dziatalnosci wyklucza zatem
zastosowanie art. 12.

Z powyzszego wylania si¢ wniosek, iz kontrola sprawowana przez instytucj¢ zamawiajacg powinna miec¢
charakter ,,decyzyjny”. Tak wigc sytuacja, w ktorej zarzad spotki ma pelne i niczym nieograniczone
kompetencje do prowadzenia spraw wynikajacych ze zwyktego zarzadu, a takze spraw wykraczajacych poza
ten zakres, bez zastrzezenia dla instytucji zamawiajacej zadnych kompetencji w tej sferze, nie speinia
przestanek do zastosowania zamowien ,,in house”.

Kryterium ,,80 procent” ma natomiast znaczenie kluczowe z punktu widzenia zachowania uczciwej
konkurencji na rynku. W ww. sprawie C-340/04 Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di
Busto Arsizio i AGESP SpA TSUE uznat réwniez, iz ,,przedsi¢biorstwo wykonuje swojg dziatalno$¢ w
przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki (...), tylko jezeli dzialalno$¢ tego
przedsigbiorstwa poswigcona jest gtownie tej jednostce, a ewentualna pozostata dzialalnos¢ ma charakter
marginalny. Dla dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, sad wlasciwy musi wzig¢ pod
uwage wszystkie okoliczno$ci sprawy, majace charakter jakosciowy i ilosciowy”.



Praktyczne watpliwo$ci powstajg, gdy mamy do czynienia z podmiotem, ktory moze prowadzi¢ dziatalno$é
na rzecz innych instytucji publicznych niz podmiot kontrolujacy/instytucja zamawiajaca (np. swiadczenie
ustug przez spétke komunalng na terenie innej gminy badZ wojewddztwa lub podejmowanie aktywnosci za
granicg). Swoboda prowadzenia dziatalnoSci, rowniez na rzecz innych instytucji zamawiajacych lub na
innym obszarze, stawia znak zapytania nad mozliwo$cig udzielania zlecenia w sposob bezprzetargowy.
Skoro bowiem dana osoba prawna posiada autonomi¢ decyzyjng i moze $wiadczy¢ ushugi poza obszarem
(geograficznym, rzeczowym) instytucji zlecajacej, to powinna by¢ ona postrzegana jako przedsigbiorca,
klasyczny uczestnik rynku, a nie jak ,,wewnetrzna struktura”, w petni zalezna od podmiotu publicznego
(instytucji zlecajacej).

Jakkolwiek warunek przewidziany w art. 12 ust. 1 lit. ¢) wyklucza udziat kapitatu prywatnego, to dyrektywa
nie wskazuje na konsekwencje zmiany takiego stanu rzeczy w trakcie realizacji zamowienia. Stosujac
konsekwentnie zasad¢ wylgczenia kapitalu prywatnego, nalezaloby przyjaé, iz cato$ciowe lub czeSciowe
sprywatyzowanie osoby prawnej musiatoby doprowadzi¢ do zakonczenia realizacji zamowienia. Z drugiej
strony watpliwa jest celow0$¢ udzielania zamowienia dla podmiotu nawet potencjalnie otwartego na kapitat
prywatny. Trudno bowiem przewidzie¢ skutki dla zaméwienia publicznego czgéciowej prywatyzacji
kontrolowanej jednostki w trakcie realizacji zamowienia (rozwazane moze by¢ uniewaznieniec UMOWY, jej
przymusowe rozwiazanie, badz inny sposob zakonczenia realizacji ushugi).

Dyrektywa a zlecenia bezprzetargowe w Polsce

Warto zwrdci¢ uwage, iz orzeczenia TSUE nie dotyczyly podmiotow funkcjonujacych wedhug prawa
polskiego. Tymczasem dla wlasciwej implementacji art. 12 do porzadku krajowego kluczowe znaczenie ma
rownolegle postrzeganie krajowego rezimu prawnego. Przedstawione spostrzezenia dotyczace kontroli
mozna odnie$¢ do sytuacji spotki komunalnej utworzonej na podstawie polskich przepisow (Kodeks spotek
handlowych — k.s.h., ustawa o gospodarce komunalnej). Nie ulega watpliwosci, iz zarzad spotki komunalne;j
np. na podstawie art. 228 pkt 4 k.s.h. zobowigzany jest do uzyskania zgody zgromadzenia wspolnikow w
przypadku zawierania umowy nabycia i zbycia nieruchomos$ci. Zgodnie bowiem z bezwzglednie
obowigzujgcym art. 17 §1 k.s.h., umowa zawarta bez takiej zgody jest niewazna. Oczywiscie, Statut (umowa
spotki) moze przekazywac¢ dodatkowe sytuacje, w ktorych réwniez zarzad spotki komunalnej zobligowany
jest uzyska¢ zgode organow korporacyjnych. Jednakze brak zgody na dokonywanie tych czynnosci nie
powoduje niewazno$ci czynnosci prawnej, lecz moze jedynie prowadzi¢ do odpowiedzialnosci zarzadu
spotki wzgledem spotki lub wspdlnikow.

Brak jest wystarczajacego uzasadnienia, aby wskazane regulacje k.s.h. byly postrzegane jako uprawnienie
kontrolne w rozumieniu art. 12 ust. 1 pkt 1 dyrektywy (tak jak kontrola analogiczna do sprawowanej nad
wlasnymi jednostkami). Poza bowiem wyjatkowymi przypadkami zarzad spotki komunalnej, tak jak kazdej
innej spotki utworzonej w oparciu o przepisy k.s.h., posiada zasadnicza autonomi¢ prawna, organizacyjng i
decyzyjna wzgledem gminy, niezaleznie od zapisdéw umowy spotki (statutu).

Uprawnione jest zatem stwierdzenie, iz wskutek wdrozenia nowej dyrektywy nie dojdzie do
fundamentalnych zmian w zakresie mozliwo$ci udzielania zamowien publicznych w formule in house —
bedzie to mozliwe jedynie w wyjatkowych sytuacjach. Artykut 12 stanowi bowiem swoista kodyfikacje
orzecznictwa TSUE powstatego na bazie poprzednio obowigzujacej dyrektywy. Nieuprawnione jest wigc
twierdzenie, jakoby art. 12 nadawal nowe uprawnienie instytucjom zamawiajacym, w szczeg6lno$ci w
zakresie stworzenia mozliwosci bezprzetargowego udzielania zamowien spotkom komunalnym. Nalezy
podkresli¢, ze brak jest przekonujacych argumentéw przemawiajacych za uznaniem spotki komunalnej za
podmiot kontrolowany w spos6b podobny do wewnetrznej jednostki organizacyjnej gminy.

Whioski na przyszlos¢

Z uwagi na ramy niniejszego opracowania poruszone zostaty tylko niektore zagadnienia dotyczace art. 12
dyrektywy. Z koniecznosci poza zakresem publikacji pozostaja niezwykle istotne okolicznosci i argumenty
wynikajagce z prawa ochrony konkurencji, przepisow regulujgcych zasady funkcjonowania jednostek
samorzadu terytorialnego oraz zasad gospodarki finansowej samorzagdow. Na podstawie przedstawionych
powyzej spostrzezen wylaniajg si¢ nastepujgce wnioski dotyczace zasad udzielania zamowien in house w
zwigzku z art. 12 dyrektywy:

. Kontrola, o ktorej mowa w art. 12 dyrektywy, powinna przejawia¢ si¢ w mozliwosci wpltywu na
zasadnicze operacyjne decyzje jednostki, przy czym sprzeciw (prawa blokujgce) powinien oznacza¢ brak
prawnej mozliwosci zawarcia umowy (dokonania czynnosci).



o Dziatanie na rzecz innych podmiotéw powinno mie¢ charakter marginalny, catkowicie uzupetniajacy
gtowne zadanie o charakterze uzytecznosci publicznej, do ktorego realizacji jednostka zostata powotana.
Wydaje si¢, iz np. $wiadczenie ustug poza obszarem dziatania gminy wyklucza mozliwo$¢ udzielenia
zamoéwienia dla tej jednostki.

. Jakiekolwiek, nawet potencjalne, otwarcie podmiotu na kapital prywatny w istocie wyklucza
mozliwos¢ zlecenia in house.

Powyzsze wnioski warto mie¢ na uwadze rowniez W procesie implementacji dyrektywy do prawa polskiego,
ktora powinna nastgpi¢ do kwietnia 2016 r.

dr Jakub Pawelec

radca prawny, partner w kancelarii M. Mazurek i Partnerzy



