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Warszawa, 17 maja 2018

MEMORANDUM ZWIAZKU PRZEDSIEBIORCOW | PRACODAWCOW WS. NADUZYWANIA REGULAC)I
DOT. ZAMOWIEN IN-HOUSE

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, podstawowymi trybami udzielania
zamowien publicznych s3: przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamawiajacy moze
skorzystaé z innych form udzielenia zamdwienia — m.in. w trybie negocjacji, czy tez zamdwienia z wolnej
reki, tylko i wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Mamy zatem wyraZnie zarysowang zasade,
jaka jest udzielanie zaméwien publicznych w trybie przetargu oraz wyjatki od niej. Jednym z nich jest
udzielenie zamdwienia ,,z wolnej reki”, ktérego z kolei szczegdlnym przypadkiem — w polskim prawie —
jest udzielenie zamdwienia in — house.

Zamowienia in — house to, w duzym uproszczeniu, zamdwienia udzielane podmiotom Scisle powigzanym
z podmiotami zamawiajgcymi. Do 2010 roku w polskim prawie w ogdle nie istniata regulacja jakkolwiek
odnoszaca sie do tego zagadnienia i stosowanych w takich przypadkach procedur — powotywano sie
zatem bezposrednio na bogate orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w tym
w szczegolnosci na wyrok z 18 listopada 1999 roku w sprawie C-107/98 Teckal. W orzeczeniu tym
wskazano na dwa podstawowe kryteria, ktérych spetnienie decyduje o tym, czy zamodwienie mozna
uznac za zamoéwienie in - house i tym samym wytgczy¢ je spod rezimu udzielania zamdwienia opisanego
w owczesnej dyrektywie zamdéwieniowej. Zamdwienia in — house sensu largo nie sg bowiem w ogdle
traktowane jako zamowienia publiczne. Pierwszym kryterium jest sprawowanie przez zamawiajgcego
nad wykonawcy kontroli analogicznej do wtasnych wydziatéw. Drugim wymogiem jest udzielenie
zamoéwienia podmiotowi, ktéry wykonuje na rzecz zamawiajgcego zasadniczg cze$é dziatalnosci. Ze
wzgledu na praktyczne trudnosci w ustaleniu, czy uprawnienia zamawiajgcego wobec wykonawcy s3
podobne do uprawnien przystugujgcych mu wobec wtasnych wydziatéw, a takze czy wykonawca
odpowiada za istotng czes$¢ dziatalnosci organu, wspomniane kryteria doprecyzowywano na tamach
dalszych orzeczen. W kazdym razie, od 1 stycznia 2010 roku obowigzywat nowy przepis w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych, tj. art. 4 pkt 13, zgodnie z ktérym ustawy nie stosowato sie do zamdwien
udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez organ wtadzy publicznej wykonujgcy funkcje organu
zatozycielskiego tej instytucji, jezeli zasadnicza cze$¢ dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej
dotyczyta wykonywania zadan publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej, organ wiadzy
publicznej sprawuje nad instytucja gospodarki budzetowej kontrole odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami nieposiadajgcymi osobowosci prawnej, w szczegdlnosci
polegajagca na wptywie na decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami
instytucji, a przedmiot zamdwienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawowej instytucji gospodarki
budzetowe] (warunki musiaty by¢ spetnione tacznie). Jak widaé, ustawodawca wrecz wprost przytoczyt
w przepisie kryteria opisane wczesniej przez orzecznictwo ETS, jednak prawo do udzielania zamoéwien in
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— house dotyczyto tylko zamowien udzielanych instytucjom gospodarki budzetowej, czyli jednostkom
sektora finanséw publicznych tworzonym w celu realizacji zadan publicznych, wykonujagcym odpfatnie
wyodrebnione zadania. Instytucje gospodarki budzetowej mogg tworzy¢ minister lub szef KPRM, a takze
organ lub kierownik jednostki, wobec ktérych Minister Finanséw ma obowigzek wtgczenia dochodéw
i wydatkdw na rok nastepny do projektu ustawy budzetowej. W Polsce istnieje tylko kilka instytucji
gospodarki budzetowej. Wspomniany przepis zostat znowelizowany i od 1 stycznia 2017 ma inne
brzmienie, jednak wcigz dotyczy tylko instytucji gospodarki budzetowej.

Jednoczesnie, w od 1 stycznia 2017 roku obowigzujg przepisy art. 67 ust. 1 pkt 12, w ktorych
uregulowano mozliwos$¢ udzielania zamdwien in — house w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Oznacza to
naturalnie brak koniecznosci przeprowadzania przetargu, czy tez jakiegokolwiek analizowania
dostepnych ofert. Zgodnie z regulacjami, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolne;j reki,
jesli:

- sprawuje nad wykonawcy kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajgca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania jej
sprawami

- ponad 90% dziatalnos$ci wykonawcy dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktdrg zamawiajgcy sprawuje
taka kontrole

- w wykonawcy nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Nowy przepis w praktyce oznacza, ze samorzady mogg z wolnej reki udziela¢ zaméwien swoim wtasnym
spotkom komunalnym, po spetnieniu okreslonych w ustawie warunkéw. Dodatkowe obwarowania
zostatly dodane do projektu ustawy wskutek wzmozonej krytyki srodowisk przedsiebiorcow,
obawiajacych sie zmonopolizowania rynku ustug publicznych przez spétki gminne. Mimo wprowadzenia
warunkéw koniecznych do spetnienia, by mozliwe byto udzielenie zaméwien in — house w trybie
bezprzetargowym, wyposazono samorzady w proste narzedzie do naduzywania przyznanych im
uprawnien —w art. 67 ust. 8 i 9 zapisano bowiem, ze do obliczania procentu dziatalnosci (w odniesieniu
do kryterium wykonywania zadan na rzecz zamawiajacego stanowigcego 90% dziatalnosci wykonawcy)
uwzglednia sie sredni przychdd osiggniety za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia, jednak gdy ze
wzgledu na dziend utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci, dane dotyczace sredniego przychodu sg niedostepne lub nieadekwatne,
procent ustala sie za pomocy wiarygodnych prognoz handlowych. Istotg kryterium osiggania 90%
przychoddéw z dziatalnosci na zlecenie zamawiajgcego, jest ograniczenie mozliwosci bezprzetargowego
udzielania zamoéwien spotkom gminnym tylko do tych podmiotdéw, ktdre nie prowadzg dziatalnosci na
rynku, réwniez na rzecz innych niz zamawiajacy podmiotéw. Istotna czes¢ spotek gminnych w Polsce nie
spetnia tego warunku, jednak ustawodawca wyposazyt samorzady w narzedzie do skutecznego
obchodzenia tego kryterium — wystarczy powotywaé sie na ,reorganizacje” podmiotu i ,wiarygodne
prognozy handlowe” dotyczace prawdopodobienstwa osiggania przynajmniej 90% przychoddéw
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z dziatalno$ci na zlecenie zamawiajgcego. Taka sytuacja stanowi wypaczenie podstawowej idei, ktéra
powinna stac¢ za regulacjami dotyczagcymi zamdwien publicznych, tj. dbatosci o rozsgdne wydawanie
srodkéw publicznych, a takze troski o swobodng konkurencje w zakresie ubiegania sie o uzyskanie

zamowienia.

Monopolizacja kazdego rynku, w tym takze rynku ustug publicznych, niesie za sobg daleko idace
negatywne skutki, zaréwno dla podmiotéw gospodarczych, jak i dla konsumentéw. Przedsiebiorcy nie
majg bowiem szansy konkurowaé¢ z monopolista, a pozbawieni wyboru konsumenci zmuszani sg do
akceptowania wyzszych cen. Nie majg réwniez zadnego wptywu na jakos¢ swiadczonych ustug. Tym
samym, oczywiste wydaje sie, ze monopol stanowi sytuacje niepozadang, ktdérej powinnismy unikaé.
M.in. taka intencja stoi za ustanowieniem procedury przetargowej jako podstawowego sposobu
udzielania zamoéwien publicznych — mimo wszystkich swoich wad i niedoskonatosci, dopuszcza on
konkurencje pomiedzy podmiotami, ktdre sktadajg swoje oferty. Tryb udzielania zamodwien z wolnej reki
uzasadniony jest w sytuacjach wyjatkowych, w ktérych podaz danych ustug jest skrajnie ograniczona.

Mimo stosunkowo krétkiego czasu obowigzywania nowych regulacji, wiemy juz o pierwszych
przypadkach potencjalnych naduzyé¢ polegajgcych na wykorzystywaniu furtki zostawionej przez
prawodawce w przepisie art. 67 ust. 9. Okazuje sie bowiem, ze Miasto st. Warszawa planuje udzieli¢
swojej spétce MPO Sp. z 0.0. zamdwienia o wartosci 527 miliondw ztotych netto na odbieranie odpaddéw
komunalnych ze wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, a takze z obiektéw
gastronomii i targowisk. W zwigzku z ogtoszeniem zamiaru udzielenia zamdwienia wtasnej spétce przez
m.st. Warszawe, wykonawcy — ktdrzy pozbawieni zostali mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie — ztozyli
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Powotujac sie na sprawozdania finansowe spotki, zarzucano
ze MPO nie spetnia wymogu osiggania co najmniej 90% przychoddéw z tytutu dziatalnosci na zlecenie
zamawiajgcego. Spotka bowiem konkuruje z innymi przedsiebiorcami na wolnym rynku odbierania
odpaddéw z nieruchomosci niezamieszkanych, tj. nieruchomosci biurowych, sklepéw itd. Zamawiajacy
podniést wobec powyiszego argument odnoszacy sie do reorganizacji spotki i sporzgdzonych
»wiarygodnych prognoz handlowych”, w ktérych stwierdza sie, ze przychody MPO z dziatalnosci
powierzonej przez m.st. Warszawe bedg w ciggu najblizszych trzech lat wynosity ponad 90% przychoddéw
spotki ogétem. Tym samym doszto do obejscia ustawowego ,wymogu 90%”, poprzez wykorzystanie luk
pozostawionych przez prawodawce w ust. 9. Istnieje powazne niebezpieczeristwo, ze postepowanie
m.st. Warszawy bedzie stanowi¢ dla innych jednostek samorzadu terytorialnego wzér dziatania
w zakresie bezprzetargowego udzielania zamdéwien wtasnym spétkom. Z dostepnych nam szacunkow
wynika, ze koszt zakupu przez MPO dodatkowego sprzetu oraz rozbudowy baz logistyczno-
magazynowych (co jest niezbedne, jesli spotka ma obstugiwaé nieruchomosci obstugiwane dotychczas
przez prywatne podmioty) wyniesie co najmniej 100 miliondw ztotych. Koszt ten pokryjg oczywiscie
konsumenci, w ramach optat za odbieranie odpaddéw. Jednoczesnie, po stronie przedsiebiorcéw
funkcjonujgcych na rynku, bedziemy mieli do czynienia z poteznymi stratami finansowymi. Przez
ostatnie lata zainwestowali oni bowiem setki milionéw ztotych w niezbedny sprzet i infrastrukture,
ktorych posiadanie byto zresztg niejednokrotnie wymuszone przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci
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i porzadku w gminach i ustawy o odpadach, a takze warunkami przetargu zorganizowanego przez m.st.
Warszawe w 2013 roku (w zakresie choéby wyposazenia smieciarek w urzgdzenia wagowe, czy systemy
RFID i satelitarnej nawigacji).

W trosce o zachowanie wolnej konkurencji wszedzie tam, gdzie jest to mozliwe, a takze z uwagi na
dobro konsumentéw objawiajace sie cenami ustug publicznych adekwatnymi do ich jakosci, apelujemy
o zmiane i uszczelnienie przepisdw tak, by samorzady nie mogty catkowicie swobodnie powierzaé
wtasnym spétkom zamoéwien w trybie bezprzetargowym. ZPP juz w swoim stanowisku z 2015 roku
podnosito postulat, by mozliwo$é udzielenia zamdwienia in — house w trybie z wolnej reki, uzalezniona
byta od uzyskania przez zamawiajgcego pozytywnej decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow. Wcigz stoimy na stanowisku, ze zadaniem prawodawcy jest takie ksztattowanie
otoczenia regulacyjnego, by podmioty funkcjonujgce na rynku mogty na nim na réwnych zasadach
konkurowac. Jednoczesnie zwracamy uwage na fakt, ze postepowanie samorzagdéw — jesli stanie sie
regutg — negatywnie wptynie na sktonnos¢ przedsiebiorcéw do inwestowania. Nie bedg oni bowiem
mieli pewnosci, czy w ciggu najblizszych miesiecy mozliwe bedzie chociaz konkurowanie o przydzielenie
im danego zamodwienia publicznego. Z tego tez powodu, apelujemy o uszczelnienie przepiséw
w koniecznym zakresie, a docelowo takze o uzaleznienie mozliwosci udzielania zamdwien in — house
z wolnej reki od uzyskania przez zamawiajgcego pozytywnej decyzji Prezesa UOKiK.

Zwiagzek Przedsiebiorcéw i Pracodawcow

Zwiazek Przedsiebiorcow i Pracodawcow

Zarzad: Cezary Kazmierczak - prezes, wiceprezesi: Tomasz Pruszczynski, Marcin Nowacki

ul. Nowy Swiat 33, 00-029 Warszawa, email/ biuro@zpp.net.pl, tel/ 22 826 08 31, www.zpp.net.pl




