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1. Samo pojecie ,samodzielnoé¢” zardwno w teorii, jak i praktyce jest
rozumiane w sposob wieloznaczny i nieostry. Ustawodawca polski, sta-
tuujac samodzielnos¢ samorzadu terytorialnego i gwarantujac konstytu-
cyjnie jego ochrone w art. 16 ust. 2 w zwiazku z art. 165 ust. 2 ustawy
zasadniczej, nie okreslit w konstytugji, jak réwniez ustawach ustrojowych
dotyczacych samorzadu terytorialnego jej zakresu. Ustawodawca wprost
nie definiuje istoty samodzielnosci. W tym stanie rzeczy samodzielnos¢
samorzadu terytorialnego musi by¢ wynikiem interpretacji norm kon-
stytucyjnych i ustawowych'. Na zakres interpretacji w praktyce wptywa
niewatpliwie to, ze realizacja wiadztwa publicznego przez samorzad na-
stepuje z woli suwerena. Istotg wladztwa jest jednak samodzielne decydo-
wanie o sposobie wykonania zadant’>. Samorzad dziata w sferze imperium
(sfera wladcza) oraz w sferze dominium (sfera niewtadcza).

Samodzielnos¢ moze wigc by¢ rozpatrywana przez pryzmat prawa pry-
watnego oraz przez pryzmat prawa publicznego. Nie jest ona zjawiskiem
jednorodnym. W ramach samodzielnosci publiczno-prawnej miesci si¢ na

! Tak: J. Jagoda, Sgdowa ochrona samodzielnosci jednostek samorzqdu terytorialnego,
Warszawa 2011, s. 45. Z kolei I. Lipowicz przyjmuje samodzielno$¢ samorzadu w dwoch
aspektach — samodzielnosci w realizacji zadan publicznych i samodzielnosci, ktéra stuzy
wiekszej swobodzie i poczuciu bezpieczenstwa w wypetnianiu konstytucyjnej i ustawowej
roli samorzadu — patrz: I. Lipowicz, Samodzielnos¢ samorzadu terytorialnego w swietle Konsty-
tucji, ,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 4(81), s. 190.

2 Szerzej na ten temat: R.P. Krawczyk, Samodzielnos¢ w praktyce dziatania samorzq-
du terytorialnego oraz w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] R.P. Krawczyk,
A. Borowicz, Aktualne problemy samorzqdu terytorialnego po 25 latach jego istnienia, £.6dz
2016, s. 43-85.
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pewno samodzielno$¢ ustrojowa oraz materialno-prawna. Samodzielnos¢
jednostek samorzadowych skierowana jest na zewnatrz i dotyczy stosun-
kéw z innymi podmiotami. Co ciekawe, ustawodawca dokonat zaniechania
w regulacji stosunkéw jednostek samorzadowych wobec siebie.

Trybunat Konstytucyjny w swym orzecznictwie od samego poczatku
restytucji w Polsce samorzadu terytorialnego podkreslal, ze samodzielnos¢
samorzadu jest wartoscia chronionag, ale nie absolutna® oraz ze samodziel-
nos¢ w zadnym jego aspekcie nie ma charakteru bezwzglednego*. Samo-
rzad, stanowiac wazng cze$¢ wladzy publicznej, ma stuzy¢ lepszej reali-
zacji praw jednostki. Ochrona samodzielnosci — jak stwierdza w wyroku
z 4 maja 1998 r. Trybunat Konstytucyjny, ,nie moze wykluczaé lub znosi¢
catkowicie albo w istotnej czesci prawa ustawodawcy do ksztaltowania
stosunkow w panstwie. Ingerencja ustawodawcy w sfere samodzielnosci
gmin powinna znajdowac¢ uzasadnienie w konstytucyjnie okreslonych
celach i konstytucyjnie chronionych warto$ciach, ktorych przedktadanie
nad zasade samodzielnosci gmin zalezy od oceny ustawodawcy”.

Niewatpliwie ze sfera samodzielnosci samorzadu terytorialnego wia-
Ze sig rowniez sposob wykonywania wtasnych zadan publicznych przez
samorzad. Zasada jest, ze JST wykonujac zadania wiasne ma swobode
wyboru sposobu ich realizacji®. Honorowanie zasady autonomii w zakre-
sie sposobu wykonywania zadan publicznych stuzacych zaspokajaniu
potrzeb wspdlnoty samorzadowej nalezy upatrywac¢ w brzmieniu art. 16
ust. 2, art. 1651 art. 166 ust. 1 Konstytugji.

Jak stanowi art. 9 ust. 1i 3 ustawy o samorzadzie gminnym oraz art. 2
i 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, JST moga
wykonywa¢ zadania publiczne o charakterze wlasnym w jednej z naste-
pujacych form organizacyjno-prawnych prowadzonej przez siebie dzia-
falnosci:

1) w formie wtasnej jednostki organizacyjnej, w szczegdlnosci w for-
mie samorzadowego zakladu budzetowego;

2) poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trze-
cim na podstawie umowy (art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej);

* Wyrok z dnia 4 maja 1998 r., K38/97, OTK 1998, nr 3, poz. 31.

* Orzeczenie TK z dnia 24 stycznia 1995 r., K 5/94, OTK 1995, nr 1, poz. 3; orzeczenie
TK z dnia 17 pazdziernika 1995 r., K 10/95, OTK 1995, nr 2, poz. 10; orzeczenie TK z dnia
23 pazdziernika 1996., K 1/96, OTK 1996, nr 5, poz. 38.

> K 38/97, OTK 1998, nr 3, poz. 31.

¢ C. Banasinski, M. Kulesza, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa
2002, s. 51; R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz
z odniesieniami do ustaw o samorzqdzie powiatowym i samorzqdzie wojewddztwa, Warszawa 2011,
s. 140; A. Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Ustawa o samorzqdzie gminnym, Komentarz, Warszawa
2000, s. 74; ].]. Ziety, Ustawa o gospodarce komunalnej, Warszawa 2012, s. 51.
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3) w formie utworzonej przez siebie spdtki prawa handlowego
— tj. spotki akcyjnej lub spoltki z ograniczona odpowiedzialno$cia (art. 9
ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej), jak rowniez spotki komandy-
towej lub komandytowo-akcyjnej (art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia
2008 1. o partnerstwie publiczno-prywatnym).

Samorzadowy zaktad budzetowy jest jedna z jednostek sektora finan-
sOw publicznych wymienianych w art. 9 ustawy o finansach publicznych
(dalej ufp), ktéry moze wykonywac na rzecz JST enumeratywnie wymie-
nione w art. 14 ufp zadania wlasne jednostki samorzadowej. Zadania
w swietle art. 15 ufp wykonuje odptatnie, pokrywajac koszty swej dzia-
falnosci z przychodoéw wiasnych z mozliwoscig otrzymywania z budzetu
JST dotacji przedmiotowych, celowych na zadania biezace lub na finan-
sowanie albo dofinansowanie inwestycji. Na podstawie odrebnych ustaw
moze otrzymywac takze dotacje podmiotowe. Samorzadowy zaktad bu-
dzetowy, wykonujac zadania wlasne gminy, nie ma obowigzku stosowa-
nia prawa zamowien publicznych. Zaklad budzetowy dziata w ramach
osobowosci prawnej gminy, nie posiada samodzielnej zdolnosci prawnej
— powierzenie mu do realizacji zadania nie wypelnia dyspozydji pojecia
zamowienia publicznego. I cho¢ ustawa prawo zamdwien publicznych nie
formutuje wprost zakazu udziatu w przetargu o zamdéwienie publiczne, to
zakaz ten mozna wywies¢ z ustawy o gospodarce komunalnej. Artykut 7
tej ustawy wskazuje, ze dziatalno$¢ wykraczajaca poza biezace i nieprze-
rwane zaspokajanie potrzeb publicznych danej JST nie moze by¢ wykony-
wana w formie samorzadowego zakladu budzetowego. Oznacza to tak-
ze, ze samorzadowy zaklad budzetowy nie moze zaspokajac¢ zbiorowych
potrzeb innej wspdlnoty samorzadowej. Doktryna przyznaje jednak, ze
zaspokajanie potrzeb innej wspolnoty moze mie¢ miejsce na podstawie
porozumienia administracyjnego JST”.

Decydujac si¢ na drugie rozwigzanie, tj. na powierzenie wykonania
zadan wilasnych z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym,
osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nie posiadajacym oso-
bowosci prawnej, JST obok stosowania przepiséw ustawy o finansach pu-
blicznych winny korzysta¢ z trybéw okreslonych w nastepujacych:

— ustawie z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnyms?,

— ustawie z 21 pazdziernika 2016 r. o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi’,

— ustawie z 16 grudnia 2011 r. o publicznym transporcie zbiorowym',

7 Tak: ].]J. Ziety, Ustawa..., s. 46.
8 Dz.U. 2015, poz. 696, t.j.
 Dz.U. 2016, poz. 1920, tj.

10 Dz.U. 2016, poz. 1867, t.j.
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— ustawie z 24 kwietnia 2004 r. o dzialalnosci pozytku publicznego
i o wolontariacie!?,

— ustawie z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych',

— albo na zasadach ogolnych.

Trzecie rozwigzanie — zlecanie przez gminy uslug w zakresie reali-
zacji zadant komunalnych spétkom komunalnym — wiaze si¢ z tzw. pro-
blematyka umoéw ,,in house” (zlecenn bezposrednich), za dopuszczeniem
ktorych opowiedziat sie Urzad Zamowien Publicznych, wydajac w 2011 r.
opinie dotyczaca zlecania przez gminy ustug w zakresie zarzadzania nie-
ruchomos$ciami komunalnymi spétkom prawa handlowego tworzonym
przez te gminy'. Opinia nawiazuje do wyroku z dnia 19 listopada 1999 r.
w sprawie C-107/98 ,Teckal” oraz wyroku z dnia 19 kwietnia 2007 r. Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci — C-295/05 ,Tragsa” — teza 55 oraz
powotane tam orzecznictwo zamowienia in house'.

Jak stwierdzono w opinii TS, UE stoi na stanowisku, Ze nie stosuje
si¢ przepisow prawa zamowien publicznych, jezeli zamdwienia udzie-
lane sg przez JST podleglym sobie podmiotom. Oznacza to, ze organ
administracji publicznej, udzielajac zamoéwienia, musi sprawowac nad
podmiotem, ktéremu to zamdwienie zostato udzielone, kontrole analo-
giczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami oraz
nadto podmiot wykonujacy zamdéwienie musi wykonywac swoja dzia-
falnos¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacej go jednostki lub jed-
nostek™.

W opinii wyrazonej przez UZP w dniu 7 pazdziernika 2009 r. znaj-
dujemy stanowisko, ze ,Do powierzenia zadan z zakresu uzytecznosci
publicznej jednostce organizacyjnej gminy w drodze aktu kreujacego te
jednostke ustawa PZP nie znajduje zastosowania”. Podobne stanowisko
zajal Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r.'¢
W wyroku wyraznie stwierdzono, ze ,Wykonywanie przez gmine zadan
komunalnych we wlasnym zakresie przez utworzong w tym celu jednost-
ke organizacyjna sitq rzeczy zawarcia umowy nie wymaga. Podstawa po-
wierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy
powotujacy do zycia te jednostke i okreslajacy przedmiot jej dziatania.
[...] W stosunkach zachodzacych pomiedzy gming i utworzong przez nia

1 Dz.U. 2016, poz. 1817, t,j.

2 Tj.: Dz.U. 2015, poz. 2164, zmiana: Dz.U. 2016, poz. 1020.

B3 Opinia Urzedu Zamodwien Publicznych, w: Informator Urzedu Zamodwien
Publicznych nr 10/2011.

" Patrz: Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 10/2011, s. 16-19.

15 Takie warunki po raz pierwszy sformutowano w orzeczeniu ETS z dnia 19 listopada
1999 roku w sprawie C-107/98 ,Teckal”.

16 Sygn. akt IT GSK 105/05, Lex nr 155826.
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jednostka organizacyjna jest rOwniez miejsce na zawarcie umowy o re-
alizacje zamowienia publicznego na rzecz gminy. Jednakze pod warun-
kiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem zamoéwienia nie mieszczacego
si¢ w zakresie zadan, dla ktorych gmina powotata te jednostke”. Podobne
stanowisko zajal rowniez Wojewddzki Sad Administracyjny w Warsza-
wie w wyroku z dnia 10 listopada 2005 r."”

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej, jezeli przepi-
sy szczegolne nie stanowia inaczej, wybor okreslonej formy prawnej, w ja-
kiej dana JST bedzie wykonywac swoje zadania wlasne nalezy do organu
stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego.

Powierzanie przez jednostke samorzadu terytorialnego wykonywa-
nia zadant wymienionym podmiotom powinno nastepowac zgodnie z art.
3 ust. 1 u.g.k. ,w drodze umowy na zasadach ogdlnych”. Dyskusyjnym
w literaturze przedmiotu jest charakter tej umowy — cywilnoprawny czy
publicznoprawny lub administracyjny. Z ustaw odrebnych (ustawa o fi-
nansach publicznych, ustawa o partnerstwie publiczno-prawnym, usta-
wa o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie, prawo zamowien
publicznych) wynika, Ze umowy powierzajace zadania z zakresu gospo-
darki komunalnej sa umowami cywilnoprawnymi. Mozna mie¢ watpli-
wos¢, czy powierzanie réznym podmiotom zadan z zakresu gospodarki
komunalnej na podstawie uméw cywilnych jest rozwiazaniem szcze-
sliwym. Na podstawie tych uméw realizuje si¢ zadania publiczne, co
wymaga od strony samorzadowej dzialania w interesie publicznym
oraz dziatania dla dobra ogotu. Otwarte pozostaje pytanie, czy te prze-
stanki brane sq pod uwage w przypadku zawierania umow przez JST
z wlasnymi jednostkami organizacyjnymi poza wymogami ustawy
prawo zamowien publicznych. Przeciwnicy wykorzystywania umow
,in house” w funkcjonowaniu JST wskazuja, Zze moga one by¢ forma ukry-
tego dofinansowywania wlasnych jednostek organizacyjnych, w szcze-
golnosci spotek komunalnych.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w przypadku wlasnych jednostek orga-
nizacyjnych JST powierza wykonywanie okreslonych zadan publicznych
w akcie zatozycielskim danej jednostki, co w zaden sposob nie wiaze
si¢ z zawarciem umowy cywilnoprawnej. Co do zasady nie zawiera sie
umow z samym soba. Z wlasnymi jednostkami organizacyjnymi jednost-
ki samorzadu terytorialnego nie zawieraja i nie moga zawiera¢ umow,
i nie chodzi tu tylko o umowy, na podstawie ktorych mogtoby dojs¢ do
powierzenia danej jednostce organizacyjnej okreslonego zadania komu-
nalnego, ale chodzi tu réwniez o wszelkiego rodzaju umowy. W literatu-
rze przedmiotu w ogodle kwestionuje sie w takim przypadku uzywanie

17 Sygn. akt III SA/ Wa 2445, Lex nr 191962.
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terminu ,powierzenie wykonywania zadania na podstawie umowy cy-
wilnoprawnej” . Powierzenie zadania z art. 3 ust. 1 u.g.k. nie nastepuje
na podstawie umowy cywilnoprawnej.

Na gruncie powolanego wyzej przepisu art. 3 ust. 1 ustawy o go-
spodarce komunalnej wskaza¢ mozna, ze ustawodawca udzielenie za-
mowienia publicznego uznat za jedna z formul powierzenia realizacji
zadan z zakresu gospodarki komunalnej. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze formut tych wymienit jeszcze kilka, majacych oparcie w odmiennych
rezimach prawnych. W przypadku niektérych z tych rezimoéw, kon-
kretnie zamodwien publicznych i koncesji na roboty budowlane i ustu-
gi, pojawito sie¢ zagadnienie dopuszczalnosci powierzania zadan (czyli
zawierania uméw w sprawie zamowien publicznych i uméw koncesiji)
z pominieciem obowiazujacych w danym zakresie regulacji, jezeli po-
wierzenie to (zawarcie umowy) nastepuje w stosunku do podmiotéow
odrebnych od zlecajacego (0sdb prawnych), ale spelniajacych okreslone
cechy (kryteria). Zagadnienie to dotyka zamdwien ,,in house” sensu largo
w odroznieniu od zamoéwien na rzecz podlegtych jednostek organizacyj-
nych (dziatajacych w ramach osobowosci prawnej zlecajacego zadanie).
Zamowienia ,,in house” obejmujq zatem zaréwno udzielenie zamdéwienia
publicznego, jak rowniez udzielenie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi®.

Polski ustawodawca do roku 2014 przenidst dorobek orzecznictwa
ETS i TSUE w kwestii zlecania zadant wlasnym jednostkom organizacyj-
nym do ustawy Prawo zamdéwien publicznych®® w ograniczonym zakresie,
co dotyczylo udzielania zamdéwien publicznych na rzecz instytucji gospo-
darki budzetowej (osoby prawne). Zgodnie z art. 4 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych® przed implementacjq dyrektywy 2014/24/UE - co
nastapifo 16 kwietnia 2016 r. — ustawy nie stosowato si¢ do zamdwien
udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez organ witadzy pu-
blicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytudji, jezeli
Iacznie byly spetnione nastepujace warunki:

a) zasadnicza czes¢ dziatalno$ci instytucji gospodarki budzetowej
dotyczyta wykonywania zadan publicznych na rzecz tego organu wladzy
publicznej;

18 Tak: C. Banasinski i M. Kulesza, Ustawa o gospodarce komunalnej..., s. 44.

¥ Patrz; R. Cieslak, Na jakich zasadach moina zawrze¢ koncesje in-house, ,Gazeta
Samorzadu i Administracji” 2017, nr 2.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamdwien publicznych, Dz.U., nr 19,
poz. 177 z pdz. zm.

2 Artykut 4 pkt 13 ustawy prawo zamowien publicznych dodany zostat przez art. 61
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych
(Dz.U. z 2009, nr 157, poz. 1241) z dniem 1 stycznia 2010 r.
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b) organ wiadzy publicznej sprawowal nad instytucja gospodarki
budzetowej kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad witasny-
mi jednostkami nieposiadajacymi osobowosci prawnej, w szczegdlnosci
polegajaca na wptywie na decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace
zarzadzania sprawami instytucji;

¢) przedmiot zamowienia nalezal do zakresu dziatalnosci podstawo-
wej instytucji gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.

Bez watpienia powotana regulacja nawiazywata do kryteriéow sfor-
mulowanych przez orzecznictwo ETS, ktére dopuszczato odstapienie od
stosowania przez podmiot publiczny procedur udzielania zamdéwien pu-
blicznych lub udzielania koncesji w przypadku zawierania umowy z pod-
miotem odrebnym, obdarzonym osobowoscia prawna, jezeli:

1) podmiot publiczny sprawuje nad drugim podmiotem kontrole po-
dobna (analogiczna) do tej, jaka sprawuje w stosunku do swoich wiasnych
stuzb oraz

2) kontrolowany podmiot zasadnicza czes$¢ dziatalnosci wykonuje na
rzecz podmiotu publicznego (kontrolujacego).

Kryteria te zostaly sformutowane, jak wyzej podkreslaliSmy, po raz
pierwszy w sprawie C 107/98 ,Teckal” i byly przedmiotem rozwazenia
Trybunatu, i przy okazji pogltebienia, w kolejnych orzeczeniach wpisuja-
cych sie w nurt orzecznictwa dotyczacego zamowien ,,in house”, czyli orze-
czeniach w sprawie: C-349/97, C-84/03, C-26/03 (,,Stadt Halle”); C-231/03
(,Coname”), C-458/03 (,, Parking Brixen”), C-29/04 (,,Modling Abfall”).

Analiza orzecznictwa ETS z tego okresu uzasadnia wniosek, ze na-
wet o ile TSUE dopuszczal uchylenie obowiazku stosowania omawia-
nych procedur, to wyjatek ten interpretowal bardzo $cisle, majac na
wzgledzie podstawowe zasady prawa unijnego — rownego traktowania,
konkurengji, niedyskryminacji oraz przejrzystosci. W powotanych wy-
zej orzeczeniach ETS, formutujac kryteria pozwalajace na odstapienie od
tych zasad, przyjmowat, co do zasady, ze w analizowanym stanie fak-
tycznym nie mialy one miejsca. Przestankami do takich stwierdzen byty
w szczegolnosci:

— udziat podmiotéw prywatnych w kapitale spotki, co wyklucza
mozliwos¢ uznania, ze podmiot publiczny sprawuje nad innym pod-
miotem kontrole analogiczna w stosunku do sprawowanej w stosunku
do swoich stuzby, czy tez jednostek podlegtych (np. wyrok C-29/04 i wy-
rok C-26/03);

— zarzad innego podmiotu korzysta z szerokich uprawnien; zmianie
(rozszerzeniu) ulegt przedmiotowy zakres dziatalnosci; nabycie w pod-
miocie trzecim udzialéw w przyszitosci jest potencjalnie otwarte dla in-
nych podmiotéw (np. wyrok C-458/03; wyrok C-29/04).
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Sumujac, zawarcie przez podmiot publiczny (jednostke samorzadu te-
rytorialnego) odplatnej umowy z odrebnym podmiotem (wyposazonym
w przymiot osobowosci prawnej), ktorej przedmiotem jest nabycie ustug,
dostaw lub robdt budowlanych, jest udzieleniem zamdwienia publicznego.
W okreslonym zakresie wylaczenia ze stosowania zasad i procedur udziela-
nia zamowien publicznych przewiduje ustawa Prawo zamdwier: publicznych®
—w art. 4. Wérod tych wylaczen, w art. 4 pkt 13, ustawodawca przewidziat
zwolnienie nawigzujace do orzeczen ETS identyfikowanych w wyrokach
jako zamdwienia w zakresie ,,in house”, w odniesieniu do instytucji gospo-
darki budzetowej (art. 23 ustawy o finansach publicznych). Nie rozszerzyt
jednak tego zwolnienia na inne sytuacje i podmioty zamawiajace..

2. Sytuacja taka w ustawodawstwie Unii Europejskiej miata miejsce
do 15 stycznia 2014 r. Wowczas to Parlament Europejski i Rada Europej-
ska podjety dyrektywe 2014/24/UE*. W art. 12 dyrektywa stanowi: ,,Za-
mowienia publiczne udzielone przez instytucje zamawiajaca prawa pry-
watnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej
dyrektywy, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiajaca sprawuje nad dana osoba prawna kontrole
podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowa-
dzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje
zamawiajaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolo-
wane przez te instytucje zamawiajaca;

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu
kapitalu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego
o charakterze niekontrolujacym i nieblokujacym, wymaganych na mocy
krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z traktatami, oraz nie wywie-
rajacych decydujacego wplywu na kontrolowang osobe prawna;

d) uznaje sig, ze instytucja zamawiajaca sprawuje nad dana osoba
prawna kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi jed-
nostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit a), jezeli wywiera decy-
dujacy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kon-
trolowanej osoby prawnej. Kontrole t¢ moze sprawowac takze inna osoba
prawna, ktora sama jest kontrolowana w ten sam sposodb przez instytucje
zamawiajaca.

Punkt 31 uzasadnienia dyrektywy stwierdzal, ze ,istnieje znaczna
niepewnos$¢ prawna co do tego, w jakim stopniu umowy w sprawie za-

2 Dz.U. z2015r., poz. 2164.
# Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych opublikowana zostata
w dniu 26 lutego 2014 r. Uchylita ona dyrektywe 2004/18/WE.
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mowien zawarte pomiedzy podmiotami sektora publicznego powinny
podlegad przepisom dotyczacym zamoéwien publicznych [...] Dlatego tez
konieczne jest doprecyzowanie, w jakich przypadkach umowy zwiera-
ne w obrebie sektora publicznego nie podlegaja obowigzkowi stosowa-
nia przepisow dotyczacych zamdwien publicznych”. Dalej stwierdza, Ze
,Sam fakt, Ze obie strony umowy sa organami publicznymi, nie wyklucza
jako taki zastosowania przepiséw dotyczacych zamowien” oraz ,,Nalezy
zagwarantowad, ze zadna wspolpraca publiczno-prywatna podlegajaca
wylaczeniu nie skutkuje zaktoceniem konkurencji w odniesieniu do pry-
watnych wykonawcow w zakresie, w jakim wspotpraca taka stawia pry-
watnego ustugodawce w sytuacji przewagi nad jego konkurentami”.

3. Dla uznania bezpo$redniego stosowania prawa europejskiego
w postaci dyrektywy UE poza polskimi uregulowaniami ustawowy-
mi wymagane jest rowniez wyjasnienie zasady bezposredniego skutku
prawa europejskiego. Zasada ta wraz z zasada pierwszenstwa jest fun-
damentem prawa wspodlnotowego. Zasada ta zostata ustanowiona przez
Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku w sprawie Van Gend en Loos z dnia
5 lutego 1963 r.** Zasada pierwszenstwa dotyczy wszystkich aktow wspol-
notowych, ktére maja moc wiazaca. Paristwa cztonkowskie nie moga wiec
stosowad przepisu krajowego, ktory jest niezgodny z prawem wspolno-
towym. Pierwszenstwo prawa wspdlnotowego nad prawem krajowym
jest absolutne. Dlatego zasada ta stosuje sie¢ do wszystkich wiazacych ak-
tow wspolnotowych niezaleznie od tego, czy zaliczaja si¢ do prawa pier-
wotnego, czy do prawa wtdrnego.

Bezposredni skutek prawa europejskiego wystepuje na poziomie ho-
ryzontalnym i wertykalnym. Ten pierwszy dotyczy stosunkéw miedzy
osobami prywatnymi i oznacza, ze te kategorie oséb moga powolywac sie
na normy unijne w sporach miedzy soba. Poziom wertykalny natomiast
dotyczy stosunkéw miedzy osobami a panstwem i oznacza, ze obywatele
moga powotywac sie na normy europejskie w stosunku do panstwa. Bez-
posredni skutek prawa europejskiego inaczej ksztattuje sie¢ w przypadku
prawa europejskiego o charakterze pierwotnym (traktaty zatozycielskie
wraz z kolejnymi modyfikacjami oraz traktaty akcesyjne, w tym traktat
kopenhaski), a inaczej w przypadku prawa europejskiego o charakterze
wtornym (rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje). Bezposredni skutek pra-
wo pierwotne wywoluje w przypadku, gdy obowiazki sa doprecyzowa-
ne jasno, bezwarunkowo bez odwotywania sie do dodatkowych srodkow
— krajowych czy wspdlnotowych. Trybunat Sprawiedliwosci UE odmowit
jednak zastosowania zasady bezposredniego skutku w wyroku z 12 grud-

# Sprawa C 26/62.
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nia 1990 r. — P. Kaefer i A. Procacci przeciwko Panstwu Francuskiemu®,
poniewaz panstwo posiadato pewien margines dzialania dotyczacy wpro-
wadzenia danego przepisu.

Bezposredni skutek prawa wtornego zalezy od rodzaju aktu. W przy-
padku rozporzadzen na podstawie art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej akty te maja zawsze prawo by¢ w pelni bezposrednio
stosowane w panstwach cztonkowskich.

Dyrektywy natomiast sa kierowane do panstw czltonkowskich — ich
rzadéw. Wiaza one co do osiagnietego rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety,
pozostawiaja jednak organom krajowym swobode wyboru formy i $rod-
kéw. Zasada jest transponowanie dyrektywy w czasie wyznaczonym do
prawa krajowego. Tylko w niektorych przypadkach ma zastosowanie
zasada bezposredniego skutku w celu ochrony praw oséb indywidual-
nych. W wyroku z dnia 4 grudnia 1974 r. - Van Duyn?, Trybunat Sprawie-
dliwosci uznal, ze dyrektywa ma bezposredni skutek, jezeli jej przepisy
sq bezwarunkowe, a takze jasne i precyzyjne. Skutek bezposredni moze
mie¢ jednak tylko charakter wertykalny i moze by¢ stosowany woweczas,
gdy panstwo czlonkowskie nie transponowato dyrektywy w terminie®
(tak w wyroku z dnia 5 kwietnia 1979 r. — T. Ratti)®.

Decyzje moga mie¢ bezposredni skutek, jezeli adresowane sa do
panstwa cztonkowskiego. W wyroku z dnia 10 listopada 1992 r. — Hansa
Fleisch®, TS uznat tylko bezposredni skutek wertykalny.

4. Jeszcze przed implementacja prawa wspoélnotowego w zakresie
umow bezposrednich w praktyce dziatania samorzadow, rozwiazania ,in
house” probuje sie rowniez przenies¢ na podmioty objete ustawq z dnia
27 kwietnia 2007 r. o spodtdzielniach socjalnych (Dz.U., nr 94, poz. 651).
Z taka praktyka RIO w Lodzi na terenie wojewddztwa todzkiego spotka-
fa sie podczas kontroli Miasta B. W podanym przypadku wykorzystano
spotdzielni¢ socjalna do obstugi urzedu Miasta. Regionalna Izba Obra-
chunkowa w Lodzi nie kwestionowata samego faktu powotania spdt-
dzielni socjalnej — wprost przeciwnie uwazata ja za przyktad tzw. dobrych
praktyk w samorzadzie. Jednak w sytuacji, kiedy ustawodawca krajowy
nie implementowal do polskiego porzadku prawnego uksztattowanej

» Sprawy potaczone C-100/89 i C-101/89.

% Sprawa C-41/74.

¥ Z taka sytuacja, jak sie¢ wydaje, mamy do czynienia w przypadku dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE w sprawie stosowania praw pacjentow w trans-
granicznej opiece zdrowotnej, ktora weszta w zycie w UE w dniu 25 pazdziernika 2013 r.
i w Polsce nie zostata transponowana przed ta datg do ustawy.

% Sprawa 148/78 Pubblico Ministereo p. Tullio Ratti.

» C156/91.
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w orzecznictwie TS doktryny ,,in house” w odniesieniu do JST, to wat-
pliwa jest mozliwo$¢ bezposredniego powolywania si¢ na orzecznictwo
ETS przy zawieraniu umowy z wtasna spotka komunalng. Odstepstwo od
ustawowego obowiazku stosowania ustawy pzp winno wynikac z przepi-
soOw prawa materialnego. W tym przypadku podstawa powierzenia wta-
snej spolce komunalnej zadania gminnego bytaby umowa oparta na pro-
cedurach przewidzianych w aktach, do ktérych odwotuje sig art. 3 ustawy
o gospodarce komunalnej*.

Spotdzielnie socjalne zostalty powotane w celu spoteczneji zawodowej
reintegracji jej cztonkdw, przez co nalezy rozumiec¢ dziatania wymienione
w art. 2 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy. Przedmiotem dziatalnosci spotdzielni so-
gjalnych jest prowadzenie wspolnego przedsiebiorstwa w oparciu o prace
osobista jej cztonkdw. Oznacza to, ze spoldzielnie co do zasady nie powin-
ny zleca¢ innym podmiotom zadan, ktdre same wykonuja.

W $wietle art. 8 ust. 1 powyzszej ustawy , Statutowa dziatalnos¢ spot-
dzielni socjalnej w czesci obejmujacej dzialalno$¢ w zakresie spotecznej
i zawodowej reintegracji oraz dziatalnos¢, o ktorej mowa w art. 2 ust. 3
(dziatalnos¢ spoteczna i oswiatowo-kulturalna prowadzona na rzecz swo-
ich cztonkéw oraz ich srodowiska lokalnego), nie jest dziatalnoscia gospo-
darcza w rozumieniu przepisdw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej™.

W prawie unijnym przedsigbiorstwem jest podmiot prowadzacy dzia-
falnos¢ gospodarcza™, niezaleznie od jego formy organizacyjnej i prawnej
oraz zrodel finansowania®. Nie ma znaczenia, czy dany podmiot dzia-
ta w celu osiagniecia zysku*. Za dzialalnos¢ gospodarcza jednoczesnie
uznaje sie oferowanie dobr i ustug na rynku®.

Spoldzielnie socjalne posiadaja osobowos¢ prawna (art. 1 ust. 2 usta-
wy 0s.s.) z chwila wpisania do Krajowego Rejestru Sadowego. Spotdziel-
ni socjalnych nie mozna zaliczy¢ do wiasnych jednostek organizacyjnych
(ktore powotywane sa do wykonywania zadan komunalnych), pomimo

¥ Tak: J. Sadowy, Interes publiczny a obowigzek przetargowy udzielania zamdéwienia na
odbior odpadéw komunalnych, , Finanse Komunalne” 2014, nr 6, s. 48.

31 Dz.U. z 2010 r., nr 220, poz. 1447 z péz. zm.

%2 Art. 1 zalacznika do rozporzadzenia Komisji (WE) nr 800/2008 z dnia 6 sierpnia
2008 roku uznajacego niektore rodzaje pomocy za zgodne ze wspolnym rynkiem w zasto-
sowaniu art. 87 i 88 TWE (Dz.Urz. L 214 z 9 sierpnia 2008 r.).

# Orzeczenie TSUE z dnia 23 kwietnia 1991 r. w sprawie C-41/90 Hofner i Eiser
v. Macrotron GmbH.

% Orzeczenie TSUE z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-67/96 Albany.

% Orzeczenie TSUE z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie C-35/96 Komisja v. Wiochy.

% Art. 6 ustawy o s.s. w/z z art. 11 § 1 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1988 r. Prawo spdt-
dzielcze, Dz.U. 2013, poz. 1443, tj.
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tego, ze spdtdzielnie moga by¢ tworzone np. art. 4 ust. 2 pkt 2 ustawy o s.s.
m.in. przez jednostki organizacyjne samorzadu terytorialnego. Zadania,
jakie wykonuja na podstawie ustawy o s.s., nie naleza do kategorii zadan
wlasnych gminy. Mozna rozwaza¢, czy mieszcza si¢ w zadaniach powiatu
(art. 4 ust. 1 pkt 17 ustawy o samorzadzie powiatowym). Tym bardziej
trudno przyjac, ze w oparciu o umowy ,,in house” moga wykonywac za-
dania publiczne bez stosowania ustawy PZP. Przede wszystkim dlatego,
ze spoldzielnie socjalne nie wykonuja swojej dziatalnosci statutowej w za-
sadniczej czesci na rzecz kontrolujacej ja jednostki samorzadu terytorial-
nego. Trudno tez zalozy¢, ze ustawa o s.s. zostata uchwalona tylko po to,
aby JST w wigkszym zakresie mogty omija¢ przepisy ustawy PZP.

Nalezy zauwazy¢, ze rozwazania ETS dotyczace umow ,,in house” zo-
staly do 2014 r. implementowane do polskiego prawa zamdwien publicz-
nych w art. 4 pkt 13 ustawy pzp. Ustawa w tym zakresie stwierdzata, ze
,ustawy nie stosuje si¢ do [...]:

13) zamoéwien udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez
organ wladzy publicznej wykonujacy funkcje organu zalozycielskiego tej
instytudcji, jezeli facznie sa spelnione nastepujace warunki:

a) zasadnicza cze$¢ dzialalnosci instytucji gospodarki budzetowej
dotyczy wykonywania zadan publicznych na rzecz tego organu wiladzy
publicznej,

b) organ wladzy publicznej sprawuje nad instytucja gospodarki bu-
dzetowej kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wlasnymi
jednostkami nieposiadajacymi osobowosci prawnej, w szczegolnosci po-
legajaca na wplywie na decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace za-
rzadzania sprawami instytucji,

c) przedmiot zamoéwienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawo-
wej instytucji gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz.U.
z 2013 r., poz. 885)”.

Z cala stanowczoscig nalezy stwierdzié, ze spoldzielnia socjalna na
pewno nie jest instytucja gospodarki budzetowej w rozumieniu art. 23-28
ustawy o finansach publicznych.

Urzad Miasta B. i Urzad Gminy R., tworzac spotdzielnie socjalng, za-
chowuja kontrole nad dziataniami tego podmiotu w 50%. UZP w swojej
opinii wyrazonej w Informatorze UZP nr 10/2011 — jak mozna domniemy-
wac —wyraza poglad, ze wpltyw w 50% na kontrolowanie decyzji podmio-
tu, ktéoremu udziela si¢ zamdwienia w trybie ,in house”, jest spelnieniem
jednej z przestanek wylaczajacych stosowanie PZP, a wynikajacych z wy-
roku ,Tecal” czy ,Tragsa”. Nalezy zauwazy¢, co byto juz podnoszone,
ze spelnienie dwoch przestanek wylaczajacych stosowanie UZP nie jest
wystarczajace do uznania, ze zamdwienia mozna udzieli¢ bez stosowania
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prawa zamowien publicznych. Praktyka, jaka rodzi si¢ wowczas w pol-
skich realiach, nie bierze pod uwage zarzutu naruszania konkurencyjno-
$ci, zasady transparentnosci, zasady rownych szans wykonawcow.

Stopniowe przelamywanie zasady konkurencyjnosci poprzez do-
puszczenie do stosowania umoéw ,in house” w sposOb nieograniczony
przez JST wobec wiasnych jednostek organizacyjnych w efekcie dopro-
wadzi do pozaustawowych ograniczen stosowania ustawy pzp. Wydaje
sig, ze stanowisko Departamentu Prawnego UZP z dnia 27 lutego 2012 r.
wydane w indywidualnej sprawie (UZP/DP/O—]JNI/2610/2250/12) be-
dace powtorzeniem stanowiska opublikowanego w Informatorze UZP
nr 10/2011 i w istocie bedace odpowiedzia na pismo burmistrza Miasta
B. z dnia 12 stycznia 2012 r. (znak: RI. 271.1 2012) byto sprzeczne z art. 4
pkt 13 ustawy pzp w jej brzmieniu w 2012 r. oraz nie odpowiadato wprost
na zadane pytania.

Burmistrz w swoim pismie pytat, ,,czy jednostki samorzadu teryto-
rialnego moga powierzy¢ spotdzielni socjalnej zadania z zakresu gospo-
darki komunalnej miedzy innymi: utrzymania zieleni miejskiej, wywozu
nieczystosci statych, opieki nad bezdomnymi zwierzetami, konserwacji
utrzymania drog, tzw. »zamdwien in house«, bez koniecznosci stosowa-
nia procedur udzielania zamdéwien publicznych okreslonych w ustawie
Prawo zamdwien publicznych?” A wiec pytal, czy zadania komunalne
moga by¢ wykonywane przez jednostke spoza struktury jednostek orga-
nizacyjnych gminy. Odpowiedz, jaka w tym zakresie si¢ nasuwa w opar-
ciu o obowigzujace wowczas prawo oraz analize statusu prawnego spot-
dzielni socjalnych, wydaje si¢ by¢ nastepujaca — zadania takie moga byc¢
wykonywane przez podmioty trzecie w oparciu o umowe bedaca konse-
kwengja stosowania ustawy pzp. Statut spétdzielni powotuje te jednostke
do wykonywania zadan okreslonych w art. 2 ustawy o s.s., a nie do wyko-
nywania zadan wtasnych gminy bez obowigzku stosowania ustawy pzp.

Biuro Prawne UZP nie rozstrzyga tez wdwczas kolizji stanowisk
wynikajacych z orzeczen ETS z brzmieniem art. 4 pkt 13 ustawy PZP.
Spotdzielnie socjalne i jednostki organizacyjne JST dziatajg w roznych
rezimach prawnych. W tym stanie rzeczy nalezy przyjaé, ze stosowanie
ustawy o zamdwieniach publicznych byto obowigzkowe, gdy JST zlecat
spotdzielniom socjalnym wykonywanie zadani komunalnych.

5. Wydaje si¢ réwniez, ze analizy wymagaja postanowienia ustawy
o spoldzielniach socjalnych. Przedmiotem dziatalnosci spotdzielni socjal-
nej jest prowadzenie wspdlnego przedsigbiorstwa w oparciu o osobista
prace cztonkéw. Spétdzielnia socjalna dziata na rzecz:

1) spotecznej reintegracji jej cztonkdw, przez co nalezy rozumiec dzia-
fania majace na celu odbudowanie i podtrzymanie umiejetnosci uczestni-
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czenia w zyciu spotecznosci lokalnej i pelnienia rdl spotecznych w miejscu
pracy, zamieszkania lub pobytu,

2) zawodowej reintegracji jej cztonkdw, przez co nalezy rozumiec
dziatania majace na celu odbudowanie i podtrzymanie zdolnosci do sa-
modzielnego swiadczenia pracy na rynku pracy — a dziatania te nie sa
wykonywane w ramach prowadzonej przez spdtdzielnie socjalng dziatal-
nosci gospodarcze;j.

Spotdzielnia socjalna moze prowadzi¢ dziatalnos¢ spoteczna i o$wia-
towo-kulturalng na rzecz swoich cztonkow oraz ich srodowiska lokalne-
go, a takze dziatalno$¢ spotecznie uzyteczna w sferze zadan publicznych
okreslonych w ustawie z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie (Dz.U., nr 96, poz. 873, z p6zn. zm.). Zatem
celem dziatalnosci spotdzielni socjalnej nie jest typowe wykonywanie za-
dan publicznych ani prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w celu osia-
gniecia zysku w sposob zorganizowany i ciagly.

Ponadto spétdzielnie socjalna moga zatozy¢ w swietle art. 4 tej ustawy
jedynie:

1) osoby bezrobotne, w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
20 kwietnia 2004 r. o promogcji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U., nr 99, poz. 1001, z p6zn. zm. 3);

2) osoby, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2 pkt 1-4, 6 i 7 ustawy z dnia
13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu socjalnym (Dz.U., nr 122, poz. 1143,
z pozn. zm. 4);

3) osoby niepetlnosprawne, w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb nie-
petnosprawnych (Dz.U., nr 123, poz. 776, z pdzn. zm. 5);

4) posiadajace pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych.

Spotdzielnie socjalng moga zatozy¢ takze:

1) inne osoby niz wskazane w ust. 1, o ile liczba tych osob nie stanowi
wiecej niz 50% ogolnej liczby zatozycieli;

2) organizacje pozarzadowe w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie lub jednostki samorzadu teryto-
rialnego;

3) koscielne osoby prawne.

Jednostki samorzadu terytorialnego moga by¢ zatozycielami spot-
dzielni socjalnej, jednakze w takiej sytuacji ustawa o spodtdzielniach so-
gjalnych wymaga, aby w sytuacji, gdy zatozycielami spdtdzielni socjalnej
sa organizacje pozarzadowe, koScielne osoby prawne lub jednostki samo-
rzadu terytorialnego, sa one zobowigzane do zatrudnienia w spétdzielni
co najmniej pieciu 0séb sposrdd oséb wymienionych w art. 4 ust. 1, w ter-
minie szesciu miesiecy od dnia wpisu spétdzielni socjalnej do Krajowego
Rejestru Sadowego.
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Osoby zatrudnione na zasadach okreslonych w ust. 1, po 12 miesia-
cach nieprzerwanego zatrudnienia w spotdzielni socjalnej, maja prawo do
uzyskania cztonkostwa w spoétdzielni socjalnej. Z osoba zatrudniona na
zasadach okreslonych w ust. 1, ktéra nastepnie zatozyta lub przystapita
do innej spotdzielni socjalnej, podjeta dziatalnos¢ gospodarcza lub zatrud-
nienie u innego pracodawcy, rozwiazuje si¢ spotdzielcza umowe o prace.
W terminie 3 miesiecy od dnia rozwiazania spoéldzielczej umowy o prace
na podstawie ust. 3 spdtdzielnia socjalna ma obowiazek zatrudni¢ w miej-
sce pracownika, z ktéorym rozwiazano t¢ umowe, osobe sposréd oséb wy-
mienionych w art. 4 ust. 1. Wklad organizacji pozarzadowych, koscielnych
0sOb prawnych lub jednostek samorzadu terytorialnego moze polegac¢ na
przeniesieniu lub obciazeniu wlasnosci rzeczy lub innych praw, a takze
na dokonaniu innych swiadczen na rzecz spotdzielni socjalnej, w szcze-
golnosci na wykonywaniu swiadczen przez wolontariuszy lub pracowni-
kéw jednostek samorzadu terytorialnego, koscielnych oséb prawnych lub
organizacji pozarzadowych. W przypadku spétdzielni socjalnej zalozonej
przez jednostki samorzadu terytorialnego, koscielne osoby prawne lub or-
ganizacje pozarzadowe, spotdzielnia moze udzieli¢ poreczenia pozyczek,
kredytow lub zabezpieczenia zwrotu otrzymanej refundacji lub srodkow
na podjecie dziatalnosci gospodarczej, zatozenie lub przystapienie do
spotdzielni socjalne;.

Stosownie do art. 8 i 9 ustawy o s.s. statutowa dziatalnos¢ spotdzielni
socjalnej w cze$ci obejmujacej dziatalnos¢ w zakresie spotecznej i zawo-
dowej reintegracji oraz dziatalnos¢, o ktérej mowa w art. 2 ust. 3, nie jest
dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu przepisoOw ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2010 r., nr 220,
poz. 1447, z p6ézn. zm. 6) i moze by¢ prowadzona jako statutowa dzia-
falno$¢ odptatna lub dziatalnos¢ nieodptatna. Do statutowej dziatalnosci
odplatnej stosuje sie¢ odpowiednio przepisy art. 8 oraz art. 9 ust. 1i 2 usta-
wy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnos$ci pozytku publicznego i o wo-
lontariacie. Prowadzenie przez spodtdzielnie socjalne statutowej dziatal-
nosci odptatnej lub nieodptatnej wymaga rachunkowego wyodrebnienia
tych form dziatalnos$ci w stopniu umozliwiajacym okreslenie przycho-
dow, kosztow i wynikéw, z uwzglednieniem przepisowo rachunkowosci.
W Swietle ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie
dziatalno$¢ pozytku publicznego prowadzona jako dziatalno$¢ odptatna
i nieodptatna nie ma charakteru dziatalnosci gospodarczej .

Natomiast nie mozna utozsamia¢ dziatalnosci odptatnej z dziatalno-
$cig gospodarcza bowiem odptatnos¢ w takim wypadku pokrywa jedynie
koszty prowadzenia takiej dzialalno$ci, nie zawiera zas w sobie elemen-
tow zysku. W tym przypadku brak jest zatem w mojej ocenie, podstawy
prawnej prawa materialnego w ustawie o spdtdzielniach socjalnych, aby
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w ich statutach zamieszcza¢ wprost powierzone spdtdzielni do realizacji
zadania publiczne . Ponadto stwierdzi¢ trzeba, ze spdtdzielnia nie realizu-
je typowej dla spotek prawa handlowego dziatalno$ci gospodarczej. Pozo-
stale warunki wynikajace z nowej dyrektywy w zakresie nie stosowania
zamOwien publicznych spétdzielnia socjalna spetnia.

6. Przygotowanie do wprowadzenia w 2016 r. do polskiego porzad-
ku prawnego rozwigzan doktryny unijnej wyrazajacych sie w dyrekty-
wie 2014/24/UE sugerowalo, ze spelnienie przestanek umowy ,,in house”
daje jednostce samorzadowej mozliwos¢ dos¢ swobodnego zlecania za-
dan w drodze umow tego typu. Od tej zasady ustawodawca wprowadza
jednak wyjatki. Takim rozwigzaniem szczegolnym byta ustawa z 1 lipca
2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
oraz o zmianie niektérych innych ustaw® (dalej u.z.u.u.c.p.g.). Ustawa ta
ograniczata swobode gminy w zakresie wyboru sposobu i formy realizacji
zadania odbioru odpadéw komunalnych. Bez wzgledu na to, czy zadanie
to miata wykonywac¢ gminna jednostka organizacyjna — zaktad budzeto-
wy lub spoétka komunalna — czy podmiot zewnetrzny, decyzja o wyborze
musiata zapas¢ po przeprowadzeniu postepowania o zamdwieniu pu-
blicznym. Oznaczalo to, Ze jezeli najkorzystniejsza oferta na odbidr i utyli-
zacje odpadow komunalnych zostanie zlozona przez innego wykonawce
niz podmiot samorzadowy, gmina musi zawrze¢ z nim umowe i zleci¢
wykonywanie tego zadania wlasnego na zewnatrz.

Nalezy doda¢, ze przed wejsciem w zycie ustawy wiele jednostek sa-
morzadowych utworzylo wiasne spdtki komunalne, ktore miaty zajmo-
wac sie wykonywaniem tego zadania. Wprowadzenie ustawowego obo-
wigzku wylaniania operatora realizujacego zadanie na podstawie ustawy
Prawo zamdéwien publicznych postawilo po znakiem zapytania racjonalnos¢
wczesniej podejmowanych decyzji tworzenia wtasnych wyspecjalizowa-
nych jednostek organizacyjnych. Stad tez juz krétko po uchwaleniu usta-
wy z 1lipca 2011 r. probowano poprzez kolejne inicjatywy poselskie zmie-
ni¢ dopiero co wprowadzony obowiazek przetargowy. Obowiazek ten
wynikat z art. 6d ust. 1 u.u.c.p.g., a ponadto wzmacniat go art. 6e ustawy,
stanowiac, ze ,,spolki z udzialem gminy moga odbiera¢ odpady komunal-
ne od wiascicieli nieruchomosci, na zlecenie gminy w przypadku, gdy zo-
staly wybrane w drodze przetargu”. Gminy przed wprowadzeniem tego
obowiazku prébowaty broni¢ si¢ przed Trybunatem Konstytucyjnym,
kwestionujac tam konstytucyjnos¢ art. 6 d ust. 1 u.u.c.p.g. Ostatecznie TK

¥ Dz.U., nr 152, poz. 897.
% Patrz: Poselskie projekty ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzqdku
w gminach — druk 896 i druk 1030.
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w dwoch orzeczeniach wypowiedziat si¢ za wyborem wykonawcy tego
zadania gminy w drodze zamdwienia publicznego®. Niestety, Trybunat
Konstytucyjny, badajac konstytucyjnos¢ art. 6d ustawy, nie odnidst sie do
postanowien ustawy Prawo zamdwien publicznych, ustawy o samorzadzie
gminnym. Paradoks rozwigzania przyjetego w art. 6d u.u.c.p.g. i zaakcep-
towanego przez TK polegat na tym, Ze czyn zlecenia wlasnej jednostce
organizacyjnej odbioru odpadéw komunalnych bez przetargu stanowit
delikt w $wietle ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
a nie stanowil deliktu w rozumieniu przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tym samym ustawodawca swiadomie lub nieswiadomie (nie
wiadomo, co jest gorsze?) wykluczyl mozliwos¢ sprawowania kontroli
nad takimi przypadkami przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
oraz w wiekszosci przypadkow Krajowej Izby Odwolawczej, ktora mogta
na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy pzp, rozstrzygac o zgodnosci czynno-
$ci zamawiajacego z prawem zamowien publicznych®.

Dla dalszych rozwazan nalezy przypomnie¢, ze do roku 2015 ustawo-
dawca na podstawie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gmi-
nach dopuszczat, iz stawki za odbior odpadéw komunalnych moga prze-
kracza¢ koszty odbioru. Bylo to w pewnym sensie logiczne, poniewaz
gminy musialy zorganizowac¢ system odbioru odpadéw komunalnych
oraz jego ewidencje. W praktyce wiec w gminach, w ktdérych nie przyjeto
cen dumpingowych odbioru odpadéw komunalnych, powstawaty nad-
wyzki finansowe, ktore de facto wspomagaly kosztem mieszkanicow reali-
zacje budzetéw. Nadwyzki te miaty by¢ rozliczone wobec mieszkanicéw
w roku nastepnym. W wigkszosci przypadkow tak sie jednak nie stato.
Dlatego tez od roku 2015 wskutek nowelizacji ustawy gmina nie moze po-
biera¢ za odbiér odpadéw komunalnych cen wyzszych niz zbilansowane
koszty. Gmina moze jednak w ramach prowadzonej polityki pro spotecz-
nej stosowac ceny ponizej kosztow odbioru odpaddéw.

Jakie to mogto mie¢ przetozenie na obowigzek wyboru odbiorcy od-
padéw w trybie ustawy o zamowieniach publicznych? Czy rozwiazanie
z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach zapewnialo row-
ne prawa potencjalnym wykonawcom ubiegajacym si¢ o zamowienie na
odbiér odpadow? W swietle art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
zasada rownego traktowania i uczciwej konkurencji jest podstawowq za-
sada systemu zamdwien publicznych. W przypadku wiec, gdy o zamo-
wienie publiczne ubiegata si¢ jednostka organizacyjna gminy i podmiot
zewnetrzny, gmina albo wybierata oferte z najnizsza - ale realng cena, albo

¥ Wyrok TK z 28 11 2013 r. o syg. K 17/12, OTK 2013/8 poz. 125 oraz postanowienie
TK z 26 02 2014 r., sygn. K52/12, OTK 2014/2, poz. 25.
4 Tak: J. Sadowy, Interes publiczny a obowigzek..., s. 49-50.



76

Ryszard Pawel Krawczyk

oswiadcza przed otwarciem ofert — co jest zalozeniem hipotetycznym,
jaka kwote z swojego budzetu bedzie w stanie doktada¢ do kosztéw od-
bioru odpadow. Niestety, w Swietle art. 86 ust. 3 ustawy pzp zamawiajacy
przed otwarciem ofert ma tylko obowiazek zlozenia oswiadczenia, jaka
kwote przeznaczyl na realizacje danego zamdwienia, nie ma natomiast
obowiazku sktadania o$wiadczenia, ile zechce dotozy¢ z budzetu do reali-
zacji takiego zadania.

Jak w praktyce moze wygladac rywalizacja miedzy jednostka organi-
zacyjna gminy a zewnetrznym wykonawca, $wiadczy przyklad wyboru
wykonawcy majacy miejsce w wojewddztwie tédzkim w miescie R.

Miasto R. oglosito przetarg na odbidr odpadéw komunalnych. Zo-
stala zlozona jedna oferta miejskiej spotki Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej. Przetarg zostal uniewazniony, poniewaz zaproponowa-
na kwota przekraczala zaplanowane przez miasto wydatki. Ogloszono
drugi przetarg, w ktérym oferty ztozyly trzy firmy: spotka miejska PGK
— ok. 3,592 mIn z, druga oferta przekraczata 5,5 mln zl, trzecia oferta
6,5 mIn zI. Miasto postanowilo tym razem podpisa¢ umowe na 2 lata, za-
miast na 4 lata — tak jak to planowano w pierwszym przetargu. Kwota, jaka
Miasto zamierzato przeznaczy¢ na zamdwienie, opiewata na 1,8 min zt.
Z chwila otwarcia ofert okazato si¢, ze mieszkancy prawdopodobnie
beda musieli placi¢ wiecej za odbidr odpaddéw. Na sesje rady zgtoszono
nowe stawki: podniesiono kwoty z 7 do 9,54 zt za odpady segregowane
oraz z 10 do 13,62 zt za odpady niesegregowane. Radni postanowili zdjac¢
z porzadku obrad punkt dotyczacy nowych stawek, poniewaz nie wie-
dzieli, jakie koszty ponosi urzad, jakie sa rzeczywiste wptywy z oplaty.
W miedzyczasie jeden z oferentow zaskarzyl do KIO oferte PGK, zarzu-
cajac jej ztozenie oferty z razaco niska cena. KIO uznala roszczenie firmy
zewnetrznej i uniewaznita przetarg.

W trzecim przetargu PGK sklada oferte na poziomie 2,005 min zl,
spotka zewnetrzna na poziomie ponad 3 mln zt. Zostaje wybrana ofer-
ta z najnizsza cena. W $wietle art. 90 ust. 1 ustawy pzp kwota najnizsza
2,005 mln zI, pomimo Ze jest nizsza niz zaproponowana przez spotke ko-
munalna w drugim przetargu, nie moze by¢ uznana za oferte z razaco ni-
ska cena. Nie ma jednak watpliwosci, ze spotka komunalna zapropono-
wala ceny dumpingowe, aby wykluczy¢ podmiot zewnetrzny z ubiegania
si¢ 0 zamoOwienie publiczne. PGK ztozyto oferte o ok. 1,5 mln zt nizsza,
poniewaz pozwala na to konstrukcja art. 90 ust. 1a ustawy pzp, w opar-
ciu o ktdry dokonuje si¢ wyliczenia kwoty razaco niskiej w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. Margines swobody PGK polegat na
tym, iz skladajac oferte, nie mozna byto przekroczy¢ kwoty 2,878 min zt.
Spotka komunalna pokryje swoje straty z tytulu prowadzonej dziatalnosci
odbioru odpaddw albo z innej dziatalnosci, np. ze sprzedazy wody, albo
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bedzie musiata by¢ dokapitalizowana przez wtasciciela, tj. Miasto. W efek-
cie w czerwcu 2016 r. radni uznali, Ze mieszkancy beda ptaci¢ za odbior
odpaddéw segregowanych 10,50 zt, a niesegregowanych 15 zt. W swietle
przedstawionego przypadku — pytanie, ile wynosza rzeczywiste koszty
odbioru odpadéw komunalnych w Miescie R. — pozostaje otwarte.

7. Dotychczasowe do$wiadczenia polskie zaréwno te na szczeblu
centralnym*, jak wynikajace z kontroli zamdéwien publicznych w jednost-
kach samorzadowych nie wygladaja budujaco. Samorzady — szczegdlnie
na szczeblu gminnym — nie zawsze przestrzegaja obowigzku stosowania
ustawy pzp, w przypadkach, w ktorych jest to obowigzkowe.*

Widrozenie dyrektywy unijnej 2014/24/UE do polskiego prawa zamo-
wien publicznych, co nastgpito w 2016 r.*, rozszerza mozliwosci realizowa-
nia zadan publicznych przez samorzad bez stosowania ustawy pzp, w try-
bie uméw ,,in house”. Nie jest to jednakze tak proste, jak byto dotychczas.
Nalezy zaznaczy¢, ze polski ustawodawca postanowienia dyrektywy nie-
jako przekopiowat do polskiego ustawodawstwa, ale réwniez je zaostrzyt,
poprzez zwigkszenie w stosunku do wymaganego dyrektywa 2014/24 UE,
poziomu dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, ktora winna dotyczy¢
wykonywania zadan publicznych powierzonych przez zamawiajacego.

Rowniez podniesienie w dniu 7 lutego 2014 r. progu stosowania
ustawy pzp z 14 do 30 tys. euro spowodowato w skali kraju wylaczenie
z procedur ustawy pzp ok. 23% zamowien*. Trudno w chwili obecnej

4 Przed organizacjg mistrzostw Europy w pitce noznej w 2012 r. parlament polski
zwolnit od obowiazku stosowania ustawy pzp spétki celowe, ktére zajmowaly sie przy-
gotowaniem i wykonaniem przedsiewzie¢ zwigzanych z EURO 2012 r. — art. 17 ust. 4 usta-
wy z 7 wrzeénia 2007 r. o przygotowaniu finalowego turnieju Mistrzostw Europy w Pilce
Noznej UEFA EURO 2012, Dz.U. 2007, nr 173, poz. 1219; przed organizacja szczytu NATO
w Warszawie w 2016 r. parlament dokonal w drodze ustawy z 16 marca 2016 r. o szcze-
golnych rozwiazaniach zwiazanych z organizacjq Szczytu Organizacji Traktatu Pétnoc-
noatlantyckiego w Rzeczypospolitej w Warszawie w 2016 r. (Dz.U. 2016, poz. 379) zwol-
nienia dla dostaw, ustug i robét budowlanych zwiazanych z organizacja Szczytu. Wydaje
sig, ze ustawa ta jest niezgodna z prawem unijnym, ktdre nie dopuszcza de facto zwolnienia
tak szerokiego (w praktyce catkowitego).

# Patrz: R.P. Krawczyk, Kontrola zaméwien publicznych w latach 2012 -2013 na przyktadzie
RIO w Lodzi —wybrane przypadki, [w:] M. Ofiarska (red.), Europejska Karta Samorzqdu Lokalne-
g0 a prawo samorzqdu terytorialnego, Szczecin 2015, s. 215-249.

# Ustawa z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. z 13 lipca 2016 r., poz. 1020. Ustawa weszla w zycie 28 lip-
ca 2016 r. Dyrektywa 2014/24/UE powinna wejs¢ w zycie 18 kwietnia 2016 r.

# Warto$¢ zamdwien publicznych w Polsce w roku 2013 wynosita 143,2 mld zi,
w roku 2014 — 133,2 mld zt, a w roku 2015 - 116,3 mld zt — podaje za: Sprawozdanie Preze-
sa Urzedu Zamowiern Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2015 r.,
Warszawa, czerwiec 2016, s. 27.
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jednoznacznie stwierdzi¢, czy liberalizowanie z jednej strony wymogow
w zakresie obowigzku stosowania ustawy pzp w poréwnaniu z sytuacja
sprzed roku 2016, a zaostrzanie z drugiej — poprzez takie a nie inne okre-
$lenie warunkow zlecania zadan — wplynie w sposdb racjonalny na wy-
datkowanie $srodkéw publicznych. Prawdopodobnie nie. Jezeli spojrzymy
na to zagadnienie przez pryzmat zaspokajania potrzeb wspolnot lokal-
nych, to rowniez mozna mie¢ watpliwosci, czy liberalizacja w zakresie za-
mowien publicznych w dostatecznym stopniu chroni interes konsumenta
lokalnego.

Musimy jednak pamieta¢, ze dyrektywa 2014/24 UE zastepujaca dy-
rektywe 2004/18/WE zostata uchwalona po to, aby rozstrzygnac, w jakim
zakresie wspdtpraca miedzy instytucjami publicznymi powinna podlega¢
przepisom ustawy o zamdwieniach publicznych, kiedy w przypadku za-
wierania umoéw miedzy instytucjami konieczne jest stosowanie ustawy
pzp oraz w jakim przypadku wspdtpraca publiczno-publiczna nie bedzie
ogranicza¢ praw prywatnych wykonawcéow.

Gmina w swietle nowych uregulowan ustawy pzp ma do wyboru,
albo ogtosi¢ przetarg nieograniczony lub ograniczony, albo udzieli¢ za-
mowienia z wolnej reki spétce gminnej w trybie umowy ,,in house”.

Jakie zatem mozliwosci zawierania umow posiadaja obecnie jednostki
samorzadowe w trybie umow ,,in house”. Analiza dyspozydji art. 67 ust. 1
pkt 12-15 ustawy prawo zamowien publicznych pozwala wyrdznic naste-
pujace rodzaje zlecen bezposrednich (uméw ,,in house”), ktére w praktyce
moglyby by¢ stosowane przez jednostki samorzadowe:

1) klasyczne,

2) odwrocone,

3) horyzontalne,

4) taczne,

5) niepowiazane, na wolnym rynku®.

Sprébujmy omoéwi¢ zakresy poszczegodlnych zlecenn bezposrednich
(umow ,,in house”) i zastanowic sig, do jakich przypadkow w dziatalnosci
JST i ich jednostek organizacyjnych moga by¢ stosowane.

Zamowienia in house o charakterze klasycznym w $wietle art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy pzp polegaja na tym, iz zamawiajacy, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy pzp (nie musi on posiada¢ osobowosci
prawnej), moze udzieli¢ wykonawcy bedacemu osoba prawng zamdwie-
nia z wolnej reki, jezeli spetnione sa facznie trzy warunki:

# J. Pawelec, [w:] P. Walczak (red.), Finansowanie zadan przez jednostki samorzqdu
terytorialnego. Niestandardowe instrumenty finansowe, spotki komunalne, zamowienia in-house,
Warszawa 2016, s. 282; R. Cieslak, Jakie problemy czekajq samorzqdy stosujgce zaméwienia in-
house, ,,Gazeta Samorzadu i Administracji” 2017, nr 1.
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1) zamawiajacy sprawuje kontrole nad osoba prawna (samorzadowy-
mi osobami prawnymi sa same JST, spdtki prawa handlowego utworzo-
ne przez JST, zwiazki gmin oraz zwiazki powiatow) w sposob okreslony
w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp,

2) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wy-
konywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacego lub inng osobe
prawna kontrolowana przez zamawiajacego,

3) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu
kapitatu prywatnego.

Zamoéwienia in house odwrdcone udzielane w trybie z wolnej reki
w Swietle art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy pzp polegaja na tym, iz zamawiajacy
posiadajacy osobowos¢ prawng udziela zamoéwienia innemu zamawiajace-
mu, ktory sprawuje kontrole nad zamawiajacym udzielajacym zamowie-
nie. Warunek, jaki musi by¢ spelniony przy in house odwroconym, to brak
kapitatu prywatnego w osobie prawnej, ktorej udziela sie zamowienia.

Zamowienia in house horyzontalne — art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy pzp
wskazuje, ze mozna udzieli¢ zamowienia z wolnej reki innej osobie praw-
nej. Zamawiajacy, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1-4 ustawy pzp, kontroluje
zamawiajacego udzielajacego zamdwienia z wolnej reki, a sam zamawia-
jacy posiada osobowos¢ prawna*. Kontrola w tym przypadku rozumiana
jest analogiczne jak w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, a udzial kapitatu
prywatnego tak jak w in house klasycznym. W praktyce o tym przypadku
zamoOwien in house mowi sig, ze jest to udzielenie zamdwienia , siostrza-
nej” osobie prawne;j.

Zamowienia in house taczne — w swietle art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy
pzp mozna udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zamdwienie udzie-
lane jest przez zamawiajacego, o ktorym stanowi art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
ustawy pzp, osobie prawnej i spetnione sa facznie nastepujace warunki:

1) zamawiajacy, wspolnie z innymi zamawiajacymi, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, sprawuje kontrole nad dang osoba praw-
ng, ktéra odpowiada kontroli przez nia nad wtasng jednostka. Wspdlne
sprawowanie kontroli nad wlasng jednostka wymaga spetnienia nastepu-
jacych warunkow:

# Por. Orzeczenie ETS z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C15/13 Datenlotsen Informa-
tionssysteme. W orzeczeniu z dnia 19 czerwca 2014 r. w sprawie C-574/12, ETS orzekt, ze
jezeli wykonawca zamdwienia publicznego jest stowarzyszenie pozytku publicznego dz-
iatajace w celach niezarobkowych, ktérego czlonkami w chwili udzielania tego zamowie-
nia sa nie tylko podmioty nalezace do sektora publicznego, lecz réwniez instytucje pry-
watne solidarnosci spolecznej (stowarzyszenia pozytku publicznego) dziatajace w celach
niezarobkowych, przestanek dotyczaca ,,analogicznej kontroli” ustanowiona w orzecznic-
twie Trybunatu, aby mozliwe byto uznanie udzielenia zamdwienia publicznego za tran-
sakcje ,,in house” nie jest spelniona.
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— w sklad organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej
wchodza przedstawiciele wszystkich zamawiajacych (przedstawiciel
moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajacego);

— uczestniczacy w postepowaniu zamawiajacy moga wspolnie
wywiera¢ dominujacy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej;

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym
z interesami zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole;

2) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy re-
alizacji zadan powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujacych nad
nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zama-
wiajacych. Kontrola osiagnigcia progu 90% odbywac sie bedzie w oparciu
o dyspozycje art. 67 ust. 8 ustawy pzp, ktdry nakazuje uwzglednic sredni
przychdd osiagniety przez spotke w odniesieniu do ustug, dostaw lub ro-
bot budowlanych za trzy lata poprzedzajace udzielenie zamowienia. Pro-
wadzenie wigc przez spotke dziatalnosci komercyjnej i osiaganie przycho-
du z tej dziatalnosci na poziomie przekraczajacym 10%, co w praktyce nie
jest rzadkim przypadkiem, wyklucza mozliwos¢ zlecenia bezposredniego;

3) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu
kapitatu prywatnego. Oznacza to, Ze udziat kapitatu prywatnego w spolce
komunalnej wyklucza mozliwos¢ powierzenia jej realizacji zadania wia-
snego w trybie umowy ,,in house”.

Zamowienia in house fagczne moga odnosic¢ sie do spdtek komunal-
nych, zwigzkéw komunalnych, w ktorych udziatowcami jest wiele JST,
np. Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Goérnoslaskiego Okregu Prze-
mystowego zajmujacy sie transportem w aglomeragji slaskiej, spotka ko-
munalna Port Lotniczy £6dz, ktorej udzialowcami sq Miasto £.6dz, samo-
rzad Wojewddztwa Lodzkiego oraz Aeroklub Polski i Aeroklub Lodz.

Zamowienia in house niepowiazane, na wolnym rynku — w swietle
art. 67 ust 1 pkt 15 ustawy pzp ,umowa ma by¢ zawarta wylacznie mie-
dzy co najmniej dwoma zamawiajacymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a, jezeli spetnione sa tacznie nastepujace warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczacymi
zamawiajacymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore
sa oni obowigzani wykonac, z mysla o realizacji ich wspolnych celow;

b) wdrozeniem tej wspdtpracy kieruja jedynie wzgledy zwigzane z in-
teresem publicznym;

) zamawiajacy realizujacy wspolprace wykonuja na otwartym rynku
mniej niz 10% dziatalnosci bedacej przedmiotem wspodtpracy”.

Doktryna zwraca uwage, ze problemami, jakie sie tutaj rysuja, jest
okreslenie zakresu rynku, obliczenie procentowego w nim udziatu, po-
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twierdzenie istnienia wolnego rynku w zakresie $wiadczenia ustug uzy-
tecznosci publicznej w przedmiocie, w ktorym zostaje zawarta umowa®.
Niewatpliwie rowniez dla organéw oceniajacych obowigzek stosowania
ustawy pzp, np. organoéw kontroli — NIK, regionalnych izb obrachunko-
wych czy Krajowej Izby Odwotawczej UZP, trudne bez wstepnych badan
analitycznych bedzie okreslenie obowigzku stosowania lub nie ustawy
Prawo zamdéwien publicznych.

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy o zamowieniach
publicznych wprowadza réwniez istotne zmiany w zakresie obowiazku
przeprowadzania przetargow w zakresie gospodarki odpadami. Uchyle-
nie art. 6e u.u.p.c.g. powoduje, ze jednostki organizacyjne gminy, w tym
spotki komunalne, nie musza juz uczestniczy¢ w przetargach na odbior
odpadow komunalnych, podobnie uchylenie art. 3a u.u.p.c.g. spowoduje,
ze zaklad budzetowy lub spotka komunalna bedzie mogta otrzymac zle-
cenie na budowe, utrzymanie i eksploatacje regionalnej instalacji do prze-
twarzania odpadow komunalnych — RIPOK. Gmina lub jej zwigzek bedzie
mogt powierzy¢ nalezacym do nich podmiotom kazde z zamowien prze-
widzianych przez ustawe o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.
Roéwniez nie bedzie konieczne przeprowadzanie w tym zakresie przetar-
gow w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego lub koncesji na roboty
budowlane lub ustugi.

Wprowadzone zmiany w ustawie pzp, w zwiazku z nowa trescigq
art. 6d i 6g u.u.c.p.g., powoduja, Ze gmina obecnie bedzie zobowigzana
do udzielenia zamowienia publicznego na odbidr lub odbior i zagospo-
darowanie odpaddéw komunalnych. Do czasu implemantacji dyrektywy
2014/24/UE powierzenie zamdwienia ,in house” odbywato si¢ w ten spo-
sOb, ze uchwata rady gminy decydowata o przekazaniu zadania wtasnego
i po zawarciu tzw. umowy wykonawczej spotce przystugiwata rekompen-
sata obejmujaca koszty $wiadczonej ustugi i tzw. godziwy zysk. Swiad-
czenie, jakie otrzymywata spotka od gminy, nie byto wynagrodzeniem,
a podstawy jego ustalania wynikaty z decyzji Komisji z 20 grudnia 2011 r.
w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu swiadcze-
nia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorcom zobowigzanym do
wykonywania ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym
(decyzja notyfikowana jako dokument nr C(2011) 9389 (2012/21/UE).
Przyjeta konstrukcja skutkowala tym, Ze tego rodzaju zamdwienia nie
podlegaty kontroli organow nadzorujacych stosowanie przepisow o za-
mowieniach publicznych.

47 1. Pawelec, [w:] P. Walczak (red.), Finansowanie zadan..., s. 288.
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Do wejscia w zycie ustawy z 22 czerwca 2016 r. zamowienia udzie-
lane w trybie ,in house” wylaczone byty spod kontroli Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. Obecnie wskutek umieszczenia ich w rezimie za-
mowien publicznych taka kontrola bedzie mozliwa, co skutkowac¢ moze
uniewaznieniem postepowania lub uniewaznieniem umowy.
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