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Szanowny Panie Marszalku,

w zwiazku z odrzuceniem przez Sejm RP na 77 posiedzeniu poprawki dotyczacej rezygnacji z
obowiazku przeprowadzania przez wéjtéw, burmistrzow i prezydentow miast przetargéw na
odbidr i zagospodarowanie $mieci zgloszonej do potaczonych projektéw nowelizacji ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (druk 2764), wnoszg o poparcie przez Senat ww.
poprawki w brzmieniu:

Ustawa
z dnia AL R LR RN 2014[“!
0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach

Art.1. W ustawie z dnia 13 wrzeénia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz. U. z 2013r., poz. 1399, z p6zn. zm.) wprowadza si¢ nastgpujace zmiany:

1) art. 6d otrzymuje brzmienie:

,Art.6d.1. Gmina moze udzieli¢ zamdéwienia na odbieranie odpadéw komunalnych od
wladcicieli nieruchomodci, o ktérych mowa w art.6c, albo przetarg na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadéw, w sposdb bezposredni spélce:

1) o kapitale zakladowym sp6iki wylacznie gminnym;
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2) prowadzacej przewazajacy czes¢ dzialalnosci w sferze uzytecznosei publicznej na
rzecz tej jednostki samorzadu terytorialnego.

2. Wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowaé przetarg na
odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomogci, o ktérych mowa w
art.6c, albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw, o ile na terenie
gminy nie funkcjonuje spétka z udzialem gminy powolana do tych celéw lub gmina
nie udzielila jej zaméwienia w spos6b okreslony w ust.1.

3. W celu zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od wlascicieli
nieruchomosci oraz wyznaczenia punktéw selektywnego zbierania odpad6w
komunalnych rada gminy liczacej ponad 10.000 mieszkaficoéw moze podjaé uchwale
stanowigcq akt prawa miejscowego, o podziale obszaru gminy na sektory, biorac pod
uwage liczbe mieszkancoéw, gestosé zaludnienia na danym terenie oraz obszar
mozliwy do obstugi przez jednego przedsigbiorce odbierajacego odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomodci.

4. W przypadku, gdy gmina podzielona jest na sektory, przetargi, o ktérych mowa w
ust.2, organizuje si¢ dla kazdego z wyznaczonych sektor6w.

5. Wéjt, burmistrz lub prezydent miasta okre$la w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdOwienia w szczego6lnosci:

1) wymogi dotyczace przekazywania odebranych zmieszanych odpadéw
komunalnych, odpadéw zielonych oraz pozostalosci z sortowania odpadéw
komunalnych przeznaczonych do skladowania do regionalnych instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych;

2) rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych selektywnie od wiadcicieli
nieruchomosci;

3) standard sanitarny wykonywania ustug oraz ochrony $rodowiska;

4) obowigzek prowadzenia dokumentacji zwiazanej z dzialalnodcia objeta
zaméwieniem;

5) instalacje, w szczegélnosci regionalne instalacje do przetwarzania odpadow
komunalnych, do ktérych podmiot odbierajacy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci, jest obowigzany przekazaé odebrane odpady; w przypadku
niewielkich ilo$ci odebranych odpadéw selektywnie zbieranych niepodlegajgcych
przekazaniu do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych
mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajacego te odpady:

6) szczegblowe wymagania stawiane przedsiebiorcom odbierajacym odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomodci.”;

2) uchyla sie art. 6e;



3) art. 6f otrzymuje brzmienie:

»Art. 6f. 1. Wojt, burmistrz lub prezydent miasta zawiera ze spélka z udziatem gminy,
o ktérej mowa w art. 6d ust.1, lub z przedsigbiorcg odbierajacym odpady komunalne
od wladcicieli nieruchomodci, wybranym w drodze przetargu, o ktérym mowa w art,
6d ust.2, umowe na odbieranie odpadéw komunalnych od wiaécicieli nieruchomoéci.

2. W przypadku rozwigzania umowy na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiadcicieli nieruchomosci z przedsiebiorca wybranym w trybie przetargu woijt,
burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany niezwlocznie zorganizowaé przetarg,
o ktérym mowa w art. 6d ust.2. W celu zapewnienia odbierania odpadéw
komunalnych z terenu gminy, do czasu rozstrzygniecia przetargu, gmina zapewnia te
ustugi w trybie zam6wienia z wolnej reki zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004r, —
Prawo zam6wien publicznych.”.

Uzasadnienie

Ekspertyza prawna autorstwa prof. dr hab. z zakresu prawa ochrony $rodowiska —
Bartosza Rakoczego (UMK w Toruniu), ktéra dysponuje, nie pozostawia Zzadnych
watpliwosci, iz przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach dotyczace
obowigzku organizowania przetargéw przez wojtéw, burmistrzé6w lub prezydentéw miast na
odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych i obowiazku przystepowania do tych
przetargdw przez spotki komunalne — pozostaja w sprzecznosci z art.12 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014r., jak réwniez z jej art.1 ust.4
zdanie 2, w ktérym to przepisie prawodawca europejski stanowi, iz dyrektywa ta wprowadza
zasade poszanowania swobody dokonywania przez organy publiczne, w tym gminy, wyboru
czy chea one — oraz w jaki sposéb i w jakim stopniu — samodzielnie realizowaé funkcje
publiczne.

Fakt, zresztg, iz art.12 ww. dyrektywy ma charakter normy bezwzglednie
obowigzujacej i powinien byé implementowany do porzadku prawnego krajowego
potwierdzil Pan Dariusz Piasta - Wiceprezes Urzedu Zaméwien Publicznych na posiedzeniu
Podkomisji stalej ds. monitorowania gospodarki odpadami, ktére odbylo sie 8 pazdziernika
2014r., na ktérym obecna byla réwniez Pani Senator Jadwiga Rotnicka — Przewodniczaca
Senackiej Komisji Srodowiska.

Nalezy sobie bowiem zada¢ pytanie, czy odrzucajac ww. poprawke Sejm RP
zapomnial o fundamentalnej zasadzie lojalnej wspélpracy Unii Europejskiej i Pafistw
Czlonkowskich wyrazonej w art.4 ust.3 Traktatu o Unii Europejskiej, zgodnie z ktérg Unia i
Panstwa te wzajemnie si¢ szanujg i udzielajg sobie wzajemnego wsparcia w wykonywaniu
zadan wynikajacych z Traktatow?



Wymaga wigc podkreslenia, iz przepis ten naklada na panstwa czlonkowskie szeroko
pojety obowigzek wspolpracy w osiaganiu celéw Unii poprzez zapewnienie pelnej
skuteczno$ci prawu unijnemu. Cytujac za$ ww, ekspertyze prawna —,,W pi$miennictwie za$ z
zakresu prawa europejskiego zauwazono, iz ,Normy dyrektywy podlegaja zawsze
wprowadzeniu do prawa krajowego” (S. Biernat, J. Barcz, Prawo Unii Europejskiej, wyd.3,
Warszawa 2006, s. 1-201). Zauwaza si¢ takze, iz ,,Osiagniecie wyznaczonego rezultatu
naklada dwa rodzaje obowigzkéw — pozytywny i negatywny. Podczas, gdy obowiazek
pozytywny nakazuje podjecie wszystkich krokéw w celu realizacji zalozonego rezultatu,
obowigzek negatywny dopelnia go nakazem powstrzymania si¢ od podejmowania $rodkéw,
ktére mogtyby temu powaznie zagrozi¢ (C-129/96 Inter-Environnement Wallonie, pkt 45).
Obowigzek negatywny sprowadza si¢ do nieudaremniania celéw dyrektywy, a wiec do
niepodejmowania dziatan, ktére bylyby sprzeczne z wyznaczonym do osiagniecia rezultatem.
Mozna to poréwna¢ ze znanym z prawa publicznego miedzynarodowego obowigzkiem
nieudaremniania przedmiotu i celu traktatu przed jego wejsciem w zycie (art.18 konwencji o
prawie traktatow). Odzwierciedleniem tego obowigzku w prawie unijnym jest zasada lojalnej
wspolpracy — d. art.10 TWE, ob. Art.4 ust.3 TUE (M. Domarnska, Artykut 10 jako podstawa
normatywna obowigzkéw implementacyjnych sadéw pafistw czionkowskich (w:) C. Mik,
Solidarno$¢ jako zasada dziatania Unii Europejskiej, Torun 2009, s.87).

Stad, obecnie przyjmowane jest, iz naruszenie legislacyjne polegajace na utrzymywaniu
krajowych przepiséw niezgodnych z prawem Unii Europejskiej, braku odpowiedniej zmiany

przepiséw krajowych lub braku implementacji przepiséw unijnych, stanowi uchybienie przez
panstwo czionkowskie jednemu ze zobowigzan cigzacemu na nim na mocy Traktatéw, ki6re
daje podstawg do podjgcia dzialan przez wlasciwe instytucje Unii, m. in. Komisje
zmierzajacych do pelnego wywigzania sig przez to panstwo z obowiazkéw, ktére przyjeto ono
na siebie przystepujac do Unii Europejskiej.

Zatem, w moje] opinii dalsze utrzymywanie w ustawie o utrzymywaniu czystosei i
porzadku w gminach ww. przepiséw nakladajacych na organy wykonawcze gmin obowiazek
przeprowadzania przetargéw na odbiér i zagospodarowanie $mieci jak i obowiazek
przystgpowania do tych przetargéw przez spotki komunalne, bedzie musialo skutkowaé
interwencjg instytucji Unii Europejskiej, co moze skutkowaé nalozeniem na nasz kraj
niepotrzebnych i dotkliwych kar pienieznych.

W zalaczeniu przesytam opinig¢ Pana Bartosza Rakoczego — prof. dr hab. z zakresu prawa
ochrony §rodowiska, Kierownika Katedry Prawa Ochrony Srodowiska UMK w Toruniu, z
prosbg o zapoznanie sig z tg opinig przez Wysoki Senat.

Z powazaniem




Bartosz Rakoczy

Profesor doktor habilitowany z zakresu prawa ochrony srodowiska

Profesor UKW

Kierownik Katedry Prawa Ochrony Srodowiska
UMK w Toruniu

Radca Prawny

OPINIA PRAWNA



Pan Prezydent Miasta Inowroctawia poprosil o sporzadzenie opinii prawnej dotyczacej
zgodno$ci przepisoéw ustawy o utrzymaniu czystodci i porzadku w gminach dotyczacych
obowigzku organizowania przetargéw przez gminy na odbidr i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014r. w sprawie zamo6wien publicznych, uchylajacs dyrektywg 2004/18/WE, a takze oceny
dopuszczalnosci wykonywania tych czynnodci przez samorzadowe zaklady budietowe z

pominigciem postgpowania przetargowego.

Analiza dyrektywy 2014/24 w kontekscie wylgczen od stosowania trybu

zaméwien publicznych.

W dniu 26 lutego 2014 r. przyjeto wyzej wskazang dyrektywe 2014/24. Dyrektywa ta
weszla w zycie w dniu 18 kwietnia 2014 r., a panstwa czlonkowskie sa zobowigzane do jej
implementowania do 18 kwietnia 2016 1.

Dyrektywa 2014/24 uchylita wczedniejszq dyrektywe regulujaca kwestie stosowania
zaméwien publicznych — dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31

marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na

roboty budowlane, dostawy i uslugi.

Zgodnie z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej zawartego w dniu 25
marca 1957 r. w Rzymie ,W celu wykonania kompetencji Unii instytucje przyjmuja
rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opinie.

Rozporzadzenie ma zasieg ogélny. Wiaze w calosci 1 jest bezposrednio stosowane we
wszystkich Panistwach Czlonkowskich.

Dyrektywa wiaze kazde Panstwo Czlonkowskie, do ktérego jest kierowana, w odniesieniu do
rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i
srodkéw.

Decyzja wiaze w caloéci. Decyzja, ktéra wskazuje adresatéw, wigze tylko tych adresatéw.

Zalecenia i opinie nie majg mocy wigzgcej”.

Z kolei art. 291 tegoz Traktatu stanowi, iZ: ,,1. Panistwa Czlonkowskie przyjmujg wszelkie



$rodki prawa krajowego niezbgdne do wprowadzenia w Zycie prawnie wiazacych aktéw Unii.

2. Jezeli konieczne sg jednolite warunki wykonywania prawnie wigzacych aktéw Unii, akty te
powierzajg uprawnienia wykonawcze Komisji lub, w nalezycie uzasadnionych przypadkach oraz w
przypadkach okreslonych w artykutach 24 i 26 Traktatu o Unii Europejskiej, Radzie.

3. Do celéw ustepu 2 Parlament Europejski i Rada, stanowigc w drodze rozporzadzeri zgodnie
ze zwyklg procedurgq ustawodawcza, ustanawiajg z wyprzedzeniem przepisy i zasady ogélne
dotyczace trybu kontroli przez Panstwa Czionkowskie wykonywania uprawnienr wykonawczych
przez Komisje.

4. W nagléwku aktéw wykonawczych dodaje si¢ przymiotnik "wykonawcze" albo
"wykonawcza".

Analizowany akt prawa europejskiego jest dyrektywa. Z zacytowanych wyzej przepisbéw
Traktatu wynika, ze dyrektywa wiaze panstwo czionkowskie tylko co do celu, ale juz nie sposobu
jego osiggniecia, a po drugie obowiazkiem panstwa czlonkowskiego jest przyjecie wszelkich
srodk6w prawnych, ktére osiagniecie tego celu zapewnia.

W tym tez kontekicie znaczenie podstawowe ma zidentyfikowanie, jakie cele chce
prawodawca europejski osiagnaé za pomocy dyrektywy 2014/24. W dalszej kolejnosci rozwazyé
nalezy, jakie érodki konieczne sa do wprowadzenia w Zycie tejze dyrektywy. Stusznie tez wskazano
w pi$miennictwie z zakresu prawa europejskiego, iz dyrektywa jest taki akt prawny, ktéry spelnia
trzy kryteria — jest adresowany do pafstw czionkowskich, jest wiazacy w zakresie wskazanych w
nim celéw, pozostawia adresatom (paristwom) swobode co do form i metod w zakresie realizacji
tych celow’.

W konsekwencji dla prawidlowej implementacji prawa europejskiego podstawows kwestia jest
odkodowanie z normy prawnej celu dyrektywy. Praktyka stanowienia prawa europejskiego utatwia
owo zadanie, gdyz bardzo czesto juz sama dyrektywa okresla wprost, jakie cele majg byé przez
pafistwa czlonkowskie osiagnigte. Dla ustalenia tychze celéw znaczenie ma zar6wno preambula do
dyrektywy, jak i przepisy bezposrednio okreslajace cel dyrektywy.

Jak stusznie podnosi si¢ w piémiennictwie ,znaczenie preambul polega na pomocy w
interpretacji aktu prawnego, ale wydaje si¢ jednak, ze ich faktyczny wplyw na prawo wspdlnotowe
jest znacznie dalej idacy™. Preambula jest uznawana za czesé aktu prawnego, choc¢ jednoczesnie

1
" A. Kalisz, Wykladnia i stosowanie prawa wspélnotowego, Warszawa 2007, 5. 75.

2
M. E. Stefaniuk, Preambula aktu normatywnego w doktrynie oraz w procesie stanowienia i stosowania polskiego

prawa w latach 1989 — 2007, Lublin 2009, s. 118.



zauwaza sig, ze nie moze ona prowadzi¢ do uchylania zawartych w niej postanowieri’. Preambula
odgrywa zatem role przy wykladni prawa europejskiego, cho¢ jest to istotny i znaczacy jej element.

Przechodzac do dyrektywy 2014/24 nalezy wskaza¢ na art. 1, ktéry okresla przedmiot jej
regulacji i zakres zastosowania. Stanowi on, iz: ,1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy
dotyczace procedur udzielania zaméwien przez instytucje zamawiajace w odniesieniu do zaméwien
publicznych oraz konkurséw, ktérych warto$é szacunkowa jest nie mniejsza niz kwoty progowe
okreslone w art. 4.

2. Zaméwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie - w drodze zamo6wienia
publicznego - robét budowlanych, dostaw lub ushug przez co najmniej jedng instytucj¢ zamawiajaca
od wykonawcéw wybranych przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego, czy roboty
budowlane, dostawy lub ustugi przeznaczone sa do celéw publicznych.

3. Niniejsza dyrektywe stosuje si¢ z zastrzezeniem art. 346 TFUE.

4. Niniejsza dyrektywa nie ogranicza swobody panstw czlonkowskich w zakresie definiowania,
zgodnie z prawem unijnym, ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, sposobu ich
organizacji i finansowania - zgodnie z przepisami dotyczacymi pomocy publicznej - a takze
okredlania tego, jakim szczegélowym obowigzkom ushugi te powinny podlegaé. Niniejsza
dyrektywa nie wplywa réwniez na decyzje organéw publicznych dotyczace tego, czy chea one -
oraz w jaki sposéb i w jakim stopniu - samodzielnie realizowac¢ funkcje publiczne zgodnie z art. 14
TFUE oraz Protokotem nr 26.

5. Niniejsza dyrektywa nie ma wplywu na sposdb, w jaki panistwa czlonkowskie organizuja
swoje systemy zabezpieczenia spolecznego.

6. Porozumienia, decyzje lub inne instrumenty prawne regulujgce przekazanie uprawnien i
obowiazkéw zwiazanych z wykonywaniem zadan publicznych miedzy instytucjami zamawiajgcymi
lub grupami instytucji zamawiajacych, ktére nie przewidujg wyplaty wynagrodzenia za wykonanie
umowy, uznaje sie za kwestie, ktére podlegaja wewnetrznemu uregulowaniu w danym panstwie
czlonkowskim i na ktéra w zwigzku z tym niniejsza dyrektywa nie ma zadnego wplywu”.

Trzeba jednak zwréci¢é uwage, iz prawodawca europejski nie traktuje zamowienia
publicznego, jako wartodci bezwzglednej i nie dopuszczajacej zadnych wyjatkow. Istotne z
omawianego punktu widzenia wyjatki okreslono w pkt 32 preambuly, ktéry wskazuje, iz
sprocedury przewidziane w niniejszej dyrektywie nie powinny mie¢ zastosowania do zamowien
publicznych udzielanych kontrolowanym osobom prawnym, jezeli instytucja zamawiajgca sprawuje

nad dana osoba prawng kontrole podobng do kontroli, jaka sprawuje nad wiasnymi jednostkami,

3
9 J. Maliszewska — Nienartowicz, Porzadek prawny Unii Europejskiej (z uwzglednieniem Traktatu

Konstytucyjnego), Torun 2005, s. 178,



pod warunkiem ze kontrolowana osoba prawna prowadzi ponad 80 % swojej dziatalnosci w ramach

wykonywania zadan powierzonych jej przez kontrolujacq instytucje zamawiajaca lub przez inne

osoby prawne kontrolowane przez t¢ instytucje zamawiajaca, bez wzgledu na to, kio jest

beneficjentem wykonywanego zaméwienia”. Normatywng postaé 6w element przyjmuje w art. 12

ust. 1 dyrektywy 2014/ 24. Wynika z niego, iz: ,,1. Zaméwienie publiczne udzielone przez

instytucj¢ zamawiajaca osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem
stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spelnione sq wszystkie nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiajaca sprawuje nad dang osoba prawng kontrole podobng do kontroli, jaks
sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80 % dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajacg sprawujacg kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpoéredniego udziatlu kapitalu prywatnego, z
wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujacym i nieblokujgcym,
wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie
wywierajacych decydujacego wplywu na kontrolowang osobe prawna.

Uznaje sig, ze instytucja zamawiajaca sprawuje nad dang osoba prawng kontrole podobng do
kontroli, jaka sprawuje nad wiasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a), jezeli
wywiera decydujacy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej
osoby prawnej. Kontrolg t¢ moze sprawowaé takze inna osoba prawna, kitéra sama jest
kontrolowana w ten sam sposéb przez instytucje zamawiajaca”.

Biorgc pod uwage wskazane wyzej okolicznosci i przytoczone przepisy, oraz punkt 32
preambuly mozna wyprowadzi¢ wnioski, jak nizej.

Podstawowymi zasadami, ochronie ktérych ma shuzyé dyrektywa, jest zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnoéci
oraz zasada przejrzystosci. ZamoOwienia publiczne, choé sg instrumentem ze wszech miar
niedoskonalym shuza jednak urzeczywistnianiu tychze wartosci prawa europejskiego. Odstepstwo
od tego trybu nalezy taktowaé zawsze jako wyjatek.

Wyraz takiemu podejéciu do problemu zamoéwien publicznych prawodawca europejski daje juz
w art. 1 dyrektywy 2014/24. Istotne znaczenie ma jednak ust. 4. Ustep ten sklada sie z dwéch
odrgbnych zdan. Okolicznos¢ ta ma znaczenie, gdyz kazde z tych zdan nie tylko wyraza inng myél,
ale wyraza takze inny cel. Co istotne, kazde z tych zdan jest kierowane do innego adresata. A.
Malinowski zauwaza, iz: ,,Zgodnie z wyznaczong sekwencja, na poczatku cze$ci normatywnej,

zazwyczaj] jako pierwszy, zamieszczany jest artykul okre§lajacy przedmiot i zakres



zastosowania aktu. <<Przedmiotem>> jest materia, ktérej dany akt dotyczy. <<Przedmiot>>

okresla zbior zachowan adresatéw, ktore s regulowane przez akt prawohwérczy"‘.

W zdaniu pierwszym prawodawca europejski deklaruje, ze dyrektywa 2014/ 24 nie uchybia
swobodnemu okre§laniu przez panstwo czionkowskie, jakie ushugi beda swiadczone w og6lnym
interesie gospodarczym, w jaki sposob bedg organizowane i finansowane - zgodnie z przepisami
dotyczacymi pomocy publicznej - a takze, jakim szczegélowym obowigzkom ustugi te powinny
podlegaé. Panstwa czlonkowskie decydujg wige samodzielnie o tym, ktére z ustug beda ushugami
$wiadczonymi w ogblnym interesie gospodarczym. W systemie prawa polskiego pojeciu temu
odpowiada zasadniczo pojecie zadania z zakresu uzytecznosci publicznej $wiadczone w ramach
ustug powszechnie dostgpnych.

Zwrécié jednak nalezy uwage, ze zdanie drugie wyraza inna, uzupehiajacg my$l, a przede
wszystkim inaczej okreslono adresata tej idei. Prawodawca europejski deklaruje w ust. 4 zdanie
drugie, iz dyrektywa 2014/ 24 nie uchybia swobodzie wyboru przez adresata normy prawnej tego,
czy chce on realizowa¢ samodzielnie funkcje publiczne. Swobodne] decyzji adresata tejze normy
pozostawiono takze kwestie sposobu i zakresu wykonywania zadan publicznych.

Zwrécié jednak nalezy uwage, e w przeciwienstwie do zdania pierwszego, adresatem zdania
drugiego nie jest jedynie panstwo czlonkowskie, a organy publiczne. Odkodowanie adresata zdania
pierwszego jest proste, gdyz chodzi tu o panstwo czlonkowskie. Koresponduje to tez z ogolng
koncepcjg dyrektywy, ktéra jest kierowana wiasnie do panstw czlonkowskich.

W pelni uzasadnione i racjonalne jest kierowanie do panstwa czionkowskiego przez
prawodawce europejskiego deklaracji, iz moze ono swobodnie okresli¢ zakres uslug uzytecznosci
publicznej. Natomiast prawodawca europejski inaczej okresla adresata drugiego zdania, gdyz
wskazuje nie na panstwo czionkowskie, tylko na organy publiczne. Rozréznienie to jest w petni
uzasadnione. Zachowano w ten spos6b dwie swobody — swobode okreslenia ushug uzytecznosci
publicznej i swobode zdecydowania o tym, czy organ chce wykonywaé samodzielnie funkcje
publiczne. O wyborze ustlug uzytecznosci publicznej decyduje wigc pafistwo, ale o wyborze
sposobu wykonywania funkcji publicznej decyduje, juz wedlug prawodawcy europejskiego, nie
pafistwo cztonkowskie, ale organ publiczny. To rozréznienie podmiotowe pociaga za sobg okreslone
skutki. Inaczej nalezy podejé¢ do zdania pierwszego, a inaczej do zdania drugiego. Zdanie pierwsze
nie pociaga za soba innych skutkéw, jak tylko gwarancje swobodnego okreslenia ustug

uzytecznosci publicznej. Jednak zdanie drugie ustepu 4 pociaga za sobg obowigzek stworzenia
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Warszawa 2010, s. 96



organom publicznym przestrzeni, w ktorej beda one mogly okreslié czy chea - oraz w jaki sposéb i
w jakim stopniu - samodzielnie realizowaé funkcje publiczne zgodnie z art. 14 TFUE oraz
Protokolem nr 26. Zatem panstwo czionkowskie powinno w swoim porzadku prawnym przyjaé
takie rozwiazania, ktére pozwolg organom publicznym takg swobode zachowaé. Tak wigc
prawodawca polski nie moze zwiaza¢ gminy obowiazkiem zorganizowania przetargu.

Dla zastosowania art. 1 ust. 4 zdanie drugie dyrektywy 2014/24 znaczenie ma to, czy dane
panstwo czionkowskie uznalo dany rodzaj ushugi za usluge uzytecznosci publicznej w rozumieniu
zdania pierwszego. Jesli panstwo czlonkowskie skorzystalo z uprawnienia do ustalenia zakresu
takich ustug, to w dalszej konsekwencji zobowiazane jest do zastosowania zdania drugiego. Zdanie
drugie jest niczym wigcej, jak konsekwencja zdania pierwszego, stad tez nawet kolejnos¢ tych zdan
ma swoje normatywne znaczenie. Skoro panstwo czlonkowskie zdecydowalo sie na wyodrebnienie
ustug uzytecznosci publicznej, to dyrektywa nie uchybia swobodzie organu publicznego wyboru, w
Jaki sposob i w jakim stopniu bedzie wykonywat samodzielnie funkcje publiczne.

Przechodzac na plaszczyzne ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nalezy
zauwazyé, ze prawodawca polski wyraza mysl, iz gminy sg zobowigzane do zorganizowania
odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (art. 6¢ ust. 1). Na wéjta, burmistrza,
prezydenta miasta ustawodawca naklada obowigzek zorganizowania przetargu na odbieranie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosei, o ktorych mowa w art. 6¢, albo przetarg na
odbieranie i zagospodarowanie tych odpad6w (art. 6d ust. 1). Wreszcie sp6lki z udzialem gminy
mogg odbiera¢ odpady komunalne od wlascicieli nieruchomosci, na zlecenie gminy, w przypadku,
gdy zostaly wybrane w drodze przetargu, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1 (art. 6e).

Z tych przepisow wylania si¢ koncepcja, iz zorganizowanie przetargu na odbidr, ewentualnie na
odbidr i zagospodarowanie odpadéw, ma charakter obligatoryjny. Ustawodawca wskazuje tez, Ze
gminy moga zawrze¢ umowg ze spotka, w ktorej sg one wspoinikami jedynie jesli spotki te wygraty
przetarg. Podazajac dalej tym tokiem rozumowania prawodawcy polskiego nalezy przyjaé, ze
spolki takie, jesli chca uczestniczyé w odbieraniu odpadéw i ich ewentualnym dalszym

zagospodarowaniu, winny stana¢ do przetargu i jeszcze zlozy¢ najkorzystniejszg oferte.

Takie rozwigzania wskazuja, ze ustawodawca polski uznal, iz odbiér odpadéw komunalnych od
wiadcicieli i ich dalsze zagospodarowanie sg elementem ushug uzytecznosci publicznej.
Jednoczesnie wskazano, iz podmiotem (organem publicznym w rozumieniu dyrektywy) jest gmina.
Obowigzkiem prawodawcy polskiego jest zatem konsekwentnie zastosowaé art. 1 ust. 4 zdanie

drugie dyrektywy. Obowigzek ten polega na tym, iz prawodawca powinien organowi publicznemu,



ktéry wykonuje to zadanie, pozostawi¢ swobode w jaki sposéb i w jakim stopniu chee realizowaé to

zadanie’,

Swoboda sposobu i stopnia realizacji przez organ publiczny zadania jest jednak wyjatkiem od
zasad i wartosci okreslonych w art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/24. Stad tez wyjatki, pozwalajace na
owg, swobodg zachowari, winny mie¢ swoje normatywne podloze. Takg tez funkcje pelni art. 12

analizowanej dyrektywy.

Rozpoczecie analizy tego przepisu wymaga uprzedniego wskazania na pkt 32 preambuty, ktory
byl juz wyzej cytowany. Istotnym elementem tego punktu, ktéry jak wyzej juz wskazano ma stuzyé
wykiadni dyrektywy 2014/24 jest to, ze formuluje on powinnoéé paristwa cztonkowskiego, a nie
jedynie mozliwoéé. Prawodawca europejski postuzyl sie bowiem sformulowaniem, iz procedury
przewidziane w dyrektywie 2014/24 nie powinny mie¢ zastosowania do zaméwieri publicznych,
ktore sg udzielane kontrolowanym osobom prawnym. Nie uzy! natomiast sformutowania panstwo
cztonkowskie, co moze w prawie krajowym wylgczy¢ stosowanie procedur przetargowych przy
udzielaniu zaméwienia publicznego kontrolowanej osobie prawnej. W tym tez kontekscie powstaje
kluczowe dla analizowanej kwestii pytanie, a mianowicie, czy panstwo czlonkowskie ma jedynie
mozliwo$¢ implementowania art. 12 dyrektywy 2014/24, czy tez ma taki obowiazek?

Sam art. 12 dyrektywy 2014/24 nie zawiera stosownych mechanizméw, z ktérych wynikataby
badZ to mozliwos¢ implementacji, badZ obowigzek.

W pismiennictwie z zakresu prawa europejskiego zauwazono, iz ,,Normy dyrektywy podlegaja
zawsze wprowadzeniu do prawa krajowcgo”ﬁ. Zauwaza si¢ takze, iz ,,Osiggnigcie wyznaczonego
rezultatu naklada dwa rodzaje obowiazkéw - pozytywny i negatywny. Podczas gdy obowiazek
pozytywny nakazuje podjecie wszystkich krokéw w celu realizacji zalozonego rezultatu,
obowiazek negatywny dopelnia go nakazem powstrzymania si¢ od podejmowania $rodkéw, ktére
mogltyby temu powaznie zagrozi¢ (C-129/96 Inter-Environnement Wallonie, pkt 45).

Obowigzek negatywny sprowadza si¢ do nieudaremniania celéw dyrektywy, a wiec do
niepodejmowania dziatari, ktére bylyby sprzeczne z wyznaczonym do osiagniecia rezultatem.
Mozna to poréwnaé ze znanym z prawa publicznego miedzynarodowego obowiazkiem

“ Pewnym elementem wprowadzajacym ten mechanizm jest pozostawienie gminie swobody wyboru, czy organizuje
przetarg tylko na odbiér odpadéw, czy tez na odbiér i zagospodarowanie, Jednak zbuy male pole marginesu, gdyz
nie dotyczy ono sposobu, a jedynie stopnia.

"' S. Biernat, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej, wyd. 3, Warszawa 2006, s. 1-201



nieudaremniania przedmiotu i celu traktatu przed jego wejsciem w zycie (art. 18 konwencji o
prawie traktatéw). Odzwierciedleniem tego obowigzku w prawie unijnym jest zasada lojalnej
wspllpracy - d. art, 10 TWE, ob. art. 4 ust. 3 TUE (M. Domatiska, Artykut 10 jako podstawa
normatywna obowigzkéw implementacyjnych sqdéw parstw czlonkowskich (w:) C. Mik (red.),
Solidarno$¢ jako zasada dzialania Unii Europejskiej, Torur 2009, s. 87).

Obowiazek pozytywny polega przede wszystkim na: ,,stanowieniu nowego prawa krajowego,
dostosowaniu istniejgcego oraz uchyleniu wszystkich przepiséw krajowych sprzecznych z
dyrektywg. Uchylanie prawa krajowego sprzecznego z normami dyrektywy rozpoczyna sie od
sprawdzenia, czy wystepuje kolizja norm krajowych i unijnych. Dokonujac takiego ustalenia,
szczegblny nacisk winno sie klagé na skutki prawne zastosowania obu norm. Rzeczywista kolizja
norm wystepuje, jezeli obie normy mogg byé stosowane w tym samym stanie faktycznym, a ich

réwnoczesne zastosowanie spowoduje osiggnigcie réznych rezultatéw™’.

Z art. ] ust. 4 zdanie drugie wynika, ze dyrektywa nie uchybia swobodzie wyboru przez organ
publiczny sposobu i stopnia samodzielnego wykonywania funkcji publicznych. Zatem cel
dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ formulowany jako dopuszczajacy zobowiazanie instytucji
zamawiajacej do stosowania zaméwienia publicznego w trybie przetargowym nawet w stosunku do
kontrolowanej przez tg instytucje osoby prawnej. Celem dyrektywy ma byé réwniez pozostawienie
swobody wyboru sposobu i stopnia samodzielnego wykonywania funkcji publicznych. Skoro
prawodawca europejski deklaruje, ze dyrektywa nie uchybia owej swobodzie, to jej cel nie moze
by¢ rozumiany jako obowigzek obligatoryjnego stosowania zaméwienia publicznego w trybie
procedury przetargowej, nawet wobec kontrolowanej przez siebie osoby prawnej. W konsekwencji
instrumenty prawa krajowego, ktére taka swobodg, a przynajmniej mozliwoéé korzystania z
réznych rozwiazari wykluczaja, pozostajg w opozycji do przepiséw dyrektywy 2014/24,

W tym tez kontekscie przywotywane WyZej przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach nie tylko nie mogg by¢ ocenione jako zgodne z dyrektywa 2014/24, ale nie moga byé
réwniez ocenione jako niesprzeczne z nia. Przepisy te powinny byé ocenione jako calkowicie
sprzeczne z celem dyrektywy 2014/24, ktéry sprowadza si¢ do tego, iz dyrektywa ta nie moze
uchybia¢ swobodzie wyboru sposoby i stopnia samodzielnego wykonywania funkcji publicznych.
Prawodawca polski nie pozostawia bowiem gminie zadnego wyboru skazujac ja na obowiazek
kazdoczesnego zorganizowania przetargu. Stwierdzenie to dotyczy jednak tylko art. 6d i 6e ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, gdyz te przepisy bezposrednio wprowadzaja
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obowigzek zorganizowania przetargu i ograniczaja swobodg powierzenia wykonywania zadania
wiasnej spéice gminy.

Art. 12 dyrektywy 2014/24 wprowadza wyiatki od zasady udzielania zaméwienia publicznego
W trybie przetargowym, wskazujac w jakich okolicznogciach instytucja zamawiajaca moze odstapié
od trybu przetargowego, udzielajac zaméwienia publicznego in house.

Pojecie zaméwienie publiczne in house nie ma charakteru normatywnego, ale jest dorobkiem
orzecznictwa i doktryny. Oznacza wyjatkowa sytuacje, w ktérej instytucja zamawiajgca, choé jest
zobowigzana do stosowania trybu przetargowego, moze od tego trybu odstapi¢, udzielajac
zamGwienia podmiotowi przez siebie kontrolowanemu.

Konstrukcja zaméwienia in house zostala wypracowana przede wszystkim w orzecznictwie.
Efektem orzeczniczej dziatalnoéci Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, a obecnie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, bylo wypracowanie warunkéw, pozwalajacych na udzielenie
zamoOwienia publicznego in house.

Kluczowym orzeczeniem w praktyce obecnie TSUE bylo orzeczenie wydane w sprawie C-
107/98 ,Teckal”. Wprawdzie problem badany przez Trybunal dotyczyl nieco innego zakresu
aktywnosci niemieckiej jednostki samorzadu terytorialnego, gdyz dotyczyl $wiadczenia ushig
grzewczych, niemniej problem prawny jest analogiczny do tego, ktory jest przedmiotem tej opinii.
W orzeczeniu tym sformulowano dwie istotne okolicznosci, ktérych laczne zaistnienie zwalniato
niemiecks jednostke samorzadu terytorialnego z obowigzku udzielania zaméwienia w trybie
przetargowym. Tym samym w orzecznictwie dopuszczono udzielenie zaméwienia publicznego in
house. Trybunal uzaleznil ta mozliwoéé od tego, czy organ publiczny udzielajacy zamoéwienia
sprawuje nad tym podmiotem kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje nad wlasng Jednostka
organizacyjng (wlasnymi stuzbami), a takze czy podmiot ten wykonuje swoja dzialalnosé w
zasadniczej czgsci na rzecz kontrolujacej go jednostki lub jednostek®.

W orzeczeniu, ktére zapadlo w sprawie C-295/05 ,»Iragsa” w zasadzie powtérzono bardzo
istotne z analizowanego punktu widzenia okolicznosci, a mianowicie dopuszczalne jest odstapienie
od trybu przetargowego, jesli instytucja zamawiajgca kontroluje podmiot, ktéremu udzielono
zamo6wienia w stopniu podobnym do tego, w jaki kontroluje swoje wlasne jednostki organizacyijne,
a takze podmiot taki musi wykonywaé jako zasadniczg czgs¢ swojej dzialalnosci zadania instytucii
zamawiajace;j.

W nieco wezesniej przywolywanym juz orzeczeniu, wydanym w sprawie C-107/98 , Teckal”,

zauwazono réwniez, iz pomiedzy instytucja zamawiajgca, a podmiotem, ktéremu udzielono
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zamOwienia w zasadzie nie powinna istnie¢ umowa, lecz udzielenie zaméwienia powinno nastapié¢
CZynnoscig wewnetrzna,

Wskazane wyzej okolicznoéci majg istotne znaczenie z punktu widzenia analizowanego
zagadnienia. Przede wszystkim nalezy zwrécic uwagg po raz kolejny na preambule do dyrektywy
2014/24, z ktérej wynika, ze jednym z kluczowych motywéw przyjecia dyrektywy 2014/24 jest
uwzglednienie niektérych utrwalonych kierunkéw linii orzeczniczej TSUE (pkt 2 preambuly).
Oznacza to, Ze legislator europejski dostrzegl i docenil dorobek orzeczniczy Trybunalu. Uznal
Jednak, ze zaistnialy powazne okolicznoéci, ktore wymagajg przyjecia nowej dyrektywy. Zatem w
ocenie legislatora europejskiego dotychczasowa dyrektywa, wsparta orzecznictwem Trybunatu nie
sa juz wystarczajace i konieczna jest zmiana porzadku prawnego. Ta okoliczno$é nie moze
uchodzié uwagdze takze i polskiego legislatora. Znaczenie ma nie tylko samo przyjecie nowego
aktu prawa europejskiego, ale takze okolicznosei i motywy przyjecia tego aktu.

Kwestia ta jest istotna z tego powodu, ze poprzednio obowiazujaca dyrektywa nie
przewidywata takich mechanizméw, jakie sa uregulowane w art. 12 dyrektywy 2014/24. Nastapilo
wigc pewnego rodzaju przewartoéciowanie i aksjologiczna zmiana filozofii i koncepcji zaméwien
publicznych. Doceniono i dowartosciowano znaczenie zamOwien in house. Nadano im
odpowiednie, tym razem normatywne, ramy. Zatem de lege lata nie trzeba juz powolywaé si¢ na
dorobek orzeczniczy Trybunahy, gdyz zaméwienia in house majg umocowanie normatywne.

Stusznie tez zauwazyl P. Brzeziriski, iz ~Pomimo braku w dyrektywie 93/36/EWG Wyraznego
przepisu przewidujacego przestanki udzielania zaméwied podmiotom wewnetrznym, TS UE
dokonat w sprawie Teckal wykladni art. 1 lit. a tej dyrektywy. Stwierdzil, ze zakresem dyrektywy w
sprawie udzielenia zamoéwien publicznych nie sa objete umowy zawarte przez instytucje
zamawiajaca, gdy z jednej strony instytucja zamawiajaca sprawuje nad swym kontrahentem,
bedacym odrgbna osobg prawna, kontrole analogiczna do sprawowanej nad wlasnymi shizbami, a z
drugiej — gdy ta osoba prawna wykonuje dziatalnos$é w przewazajacym zakresic na rzecz tej
instytucji zamawiajacej™”.

Dowartosciowanie wylaczen nie moze ujsé uwadze prawodawcy krajowego i winno znalezé
SWoj normatywny wyraz w prawie krajowym.

Wylaczenia te sa wprawdzie rezultatem orzecznictwa trybunatu, niemniej jednak po wejéciu
dyrektywy w Zycie nabraly innego charakteru.
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Dorobek orzeczniczy Trybunatu zaowocowal skonstruowaniem przestanek okreslonych w
art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24. Zwrécié nalezy uwage, Ze w pkt 1 preambuly wprawdzie
prawodawca europejski deklarowal, ze jednym z powodéw przyjecia nowej dyrektywy jest
konieczno$é uwzglednienia orzecznictwa Trybunatu, niemniej jednak nie oznacza to uwzglednienia
w samej dyrektywie wszystkich przestanek wypracowanych w orzecznictwie. W istocie legislator
europejski skodyfikowat przestanki wystgpujace w orzecznictwie, ale skodyfikowal je w taki
sposob, ze wybrat tylko te, ktére wprost umiescil w art. 12 ust. 1. W konsekwencji dopuszczalnogé
wylaczenia trybu przetargowego w ramach zaméwien publicznych istnieje wtedy, gdy osiagniete
zostang przestanki wymienione w tym przepisie. Nie jest wiec dopuszczalne kreowanie innych i
dodatkowych przestanek niz tylko te, ktére z art. 12 ust. 1 wynikaja.

Pierwszgq przestanka jest sprawowanie kontroli przez instytucje zamawiajaca nad
okre$lonym podmiotem .

W art. 12 ust. 1 legislator europejski wskazat na okolicznosci, kiedy kontrola wykonywana
przez instytucje zamawiajaca bedzie odpowiadata rozwigzaniu przyjetemu w dyrektywie. Warunek
sprawowania kontroli wchodzi w gre wtedy, gdy wywiera decydujacy wplyw na jednostke
kontrolowang oraz jezeli wywiera decydujacy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawnej.

Dyrektywa wymaga zatem lacznego spemienia dwoch warunkéw, z ktérych pierwszy
warunek dotyczy wplywu na istotne decyzje, drugi warunek dotyczy tego, czy instytucja
zamawiajgca moze wplynaé na strategiczne cele, a jedli tak, to w jaki sposéb.

Przechodzac do blizszej analizy tych okolicznosci nalezy przede wszystkim zwrdcié uwage
na tryb tworzenia w systemie prawa polskiego spélek kapitatowych. Spéiki kapitatowe tworzone sg
takze poprzez zlozenie jednostronnego o$wiadczenia woli odpowiednio przez wspélnika lub
akcjonariusza. Ponadto, zaréwno spéika z ograniczong odpowiedzialnoscia, jak i spotka akeyjna
moga by¢ tworzone w kazdym celu prawnie dopuszczalnym. Spétki mogg by¢ spétkami
jednoosobowymi. Wynika to z art. 151 § 1i2 kshi z art. 301 § 1 ksh. Przepisy te odpowiednio
stanowia, iz:

Art. 151. § 1. Spotka z ograniczona odpowiedzialnosciag moze byé utworzona przez jedna albo
wigcej 0s6b w kazdym celu prawnie dopuszczalnym, chyba Ze ustawa stanowi inaczej.

§ 2. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia nie moze by¢ zawigzana wylacznie przez inng
jednoosobowg spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig.

Art. 301. § 1. Zawiazaé spotke akcyjna moze Jedna albo wigcej os6b. Spétka akeyjna nie moze by¢

zawigzana wylacznie przez jednoosobows spoike z ograniczona odpowiedzialnoscia,”



Zatem w przypadku, gdy gmina tworzy takg spétke w drodze Jednostronnego o$wiadczenia
woli, nie jest zwigzana okolicznoscia, iz sp6tka ta musi wykonywac¢ dzialalnos¢ gospodarczy. Taka
konstrukcja spéiki akeyijnej i spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia umozliwia gminie tworzenie
tychze spélek réwniez dla innych celéw niz prowadzenie dziatalnosci gospodarczej. Cala zreszty
ustawa z dnia 20 grudnia 1996r. ( Dz.U. z 2011t or 45 poz. 236) o gospodarce komunalne;
wyraznie wskazuje, ze gmina dla wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej moze
tworzy¢ spolki kapitalowe, Sktadanie jednostronnego o$wiadczenia woli kreujacego spéike
kapitalowa, ktéra nie musi byé powoltywana dla prowadzenia dziatalnogci gospodarczej, powoduje,
1z wzmacnia sig realny wplyw gminy na strategiczne cele tej spotki. Oczywiscie rodzi sie pytanie,
€0 0znacza pojecie strategiczne cele spolki, gdyz prawodawca europejski nie wyjasnia tego pojecia.
Réwniez i prawodawca polski nie postuguje si¢ pojeciem strategiczne cele spélki, co oznacza, ze
nalezy poszukiwaé, w jaki sposéb owe cele strategiczne w systemie prawa polskiego sa de lege lata
okreslane. Zauwazy¢ nalezy, ze dla okreslenia celu 1 przedmiotu dzialania spéiki kluczowe, zeby
nie powiedzie¢ rozstrzygajace i jedyne znaczenie, ma okreslenie w jednostronnej czynnosci
kreujacej spétke. W istocie podmiot powolujacy spéike handlows okresla, czym ta spotka ma sie
zajmowac,

Strategicznymi celami sp6iki utworzonej przez gming sq i byé muszq te kwestie, ktére
zostaly okreslone w tresci czynnosci prawnej kreujacej powstanie sp6iki. Zauwazy¢ nalezy, ze
wplyw na strategiczne cele podmiotu kontrolowanego nie oznacza permanentnie wplywania, a
jedynie istnienie mozliwosci konstytutywnego kreowania tych celéw. Jak sama nazwa wskazuje,
strategiczne cele okresla sig inicjujac powstanie danego podmiotu i z samej istoty cele takie nie
moga byé przedmiotem czgstych zmian, gdyz utraca swdj strategiczny charakter. Chodzi wiec o
pewne stabilne kierunki dzialania podmiotu kontrolowanego. Takowe osigga si¢ okreslajac
przedmiot dzialalnosci sp6iki.

Nie bez znaczenia jest definicja gospodarki komunalnej oraz zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej zawarte odpowiednio w ustawie o gospodarce komunalnej oraz w ustawie z
dnia 8 marca 1990 r. ( Dz. U. Z 2013 r. nr 594 ) 0 samorzadzie gminnym. Gospodarka komunalna
zaklada bowiem, ze z samej swojej definicji wykonywanie pewnych czynnoéci o charakterze
uzytecznosci publicznej. Rekonstrukcji obszaru stosunkéw spotecznych, objetych pojeciem
uzytecznosci publicznej mozna dokonaé na podstawie art. 14 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. ( Dz
U. Z 2013 r. or 885) o finansach publicznych, ktéry to przepis okresla, w jakich sytuacjach zadania
jednostki samorzadu terytorialnego moze wykonywaé samorzadowy zaklad budzetowy. Skoro
gospodarke komunalng mozna prowadzié odpowiednio w formie spétki lub w formie
samorzadowego zakladu budzetowego, to uznaé nalezy, Ze te obszary stosunkéw spolecznych, w



ktérych moze funkcjonowaé samorzadowy zaklad budzetowy, sa jednoczeénie obszarami
gospodarki komunalne;j.

Wéréd tych obszaréw stosunkéw spolecznych wymieniona jest gospodarka odpadami.
Niezaleznie od tego i tak odbiér odpadéw komunalnych jest zadaniem wlasnym gminy na
podstawie art, 6 ¢ ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Zatem gmina tworzaca w drodze jednostronnej czynnoéci prawnej spéike kapitalowg ma
istotny wplyw na jej cele strategiczne, gdyz moze te cele okresla¢ wiasnie przy tworzeniu spétki.
Oczywiscie strategiczne cele mogg byé zmieniane, ale zmiana nastepuje réwniez poprzez czynnosé
gminy. Nie ulega zatem Zadnej watpliwosci, ze gmina w sposéb bardzo istotny, zeby nie rzec mono-
polityczny, moze wplywaé na cele strategiczne spotki, co oznacza réwniez spehienie pierwszego z
warunk6w uznania, ze kontrola nad podmiotem kontrolowanym odpowiada wzorcowi art. 12 ust, |

dyrektywy 2014/24.

Drugg okolicznoscig, ktéra ma znaczenie dla oceny charakteru prawnego kontroli jest
wplyw na istotne decyzje podmiotu kontrolowanego. Juz na wstepie dalszej analizy nalezy
zaznaczyc, ze nie chodzi tutaj jedynie o wplyw za pomoca instrumentéw prawa prywatnego, choé i
tej mozliwosci wykluczy¢ nie mozna, ale chodzi takze o wplyw za pomocs innych instrumentéw
prawnych.

W systemie prawa polskiego przyjeto rozwigzanie polegajace na tym, ze prawodawca
minimalistycznie okredla zakres kompetencji zastrzezony wsp6lnikowi lub akcjonariuszowi. Z art,
151 § 3 ksh wynika, co jest zastrzezone wylacznie dla zgromadzenia wspélnikéw. Artykul ten
stanowi, iz: ,, § 3. Wspélnicy s3 zobowigzani jedynie do $wiadezen okreslonych w umowie spotki”.

Natomiast art. 301 § 4 ksh okredla, co jest zastrzezone wylacznie dla akcjonariuszy w
spélce akeyjnej. Stanowi on, iz: ,, Akcjonariusze sg zobowigzani jedynie do $§wiadczen okreslonych
w statucie”.

Rozwigzanie to wymaga, aby okreslone w normach bezwzglednie obowigzujacych w ksh
czynnosci poprzedzone byly podjeciem stosownej uchwaly przez wsp6lnikéw lub akcjonariuszy. W
ten tez sposob wspblnik lub akcjonariusz ma wplyw na istotne decyzje spbiki, kontrolujac obszary
zastrzezone do jego kompetencji przez ustawodawce. Nie oznacza to jednak, Ze prawodawca nie
pozwala katalogu zastrzezonego kompetencji wspélnika lub akcjonariusza rozszerzy¢. W ten
sposéb takze i inne sprawy mogg byé zastrzezone do kompetencji wspélnika lub akcjonariusza w
sytuacji, gdy nie sq zastrzezone do ich kompetencji bezposrednio w ustawie.

Rozszerzajac zakres swoich kompetencii jako wspdlnika lub akcjonariusza gmina

Jednoczednie wplywa na istotne decyzje podmiotu zaleznego. Nie bez znaczenia 54 réwniez inne



instrumenty wplywu gminy na dzialalnoé¢ podmioty kontrolowanego, Akurat w przypadku
gospodarowania odpadami komunalnymi w gre wehodzi regulamin utrzymania czystodci i porzadku
w gminach, jak réwniez uchwata podejmowana na podstawie ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach, okreslajaca Sposéb i zakres $wiadczenia ustug'®. Gmina moze réwniez
wplywaé na istotne decyzje spélki poprzez ksztattowanie Jego sytuacji prawne;. Sytuacje prawng
podmiotu kontrolowanego ksztaltuje sie z kolei poprzez stanowienie aktéw prawa miejscowego. W
ten sposéb gmina wplywa na istotne decyzje zwigzane z dziatalnoscig podmiotu kontrolowanego.

Dalsze dwie przestanki maja charakter bardziej matematyczny, gdyz sprowadzajg sie do
analizy istnienia 80% progu wykonywania zadan wiasnych podmiotu zamawiajacego, a takze do
matematycznej oceny udziahu tzw. kapitatu prywatnego w spolce. Jezeli chodzi o pierwszg z tych
okolicznosci to przede wszystkim nalezy mieé na wzgledzie okolicznodé, iz to prawodawca
krajowy okresla w trybie art, 1 ust. 4 zdanie 1, kt6re rodzaje ustug sg $wiadczone w interesie
publicznym, a wiec inaczej rzecz ujmujge, ktére z ustug spelniajg kryterium zadan w zakresie
gospodarki komunalnej. Wyzej juz wskazywano, ze rekonstrukcja takiego katalogu moze nastapié z
uwzglednieniem art, 14 ustawy o finansach publicznych oraz art. 1 ;i 2 ustawy o gospodarce
komunalnej, a takze art. 71 art. 15 ustawy o samorzadzie gminnym.

Poza sporem pozostaje okoliczno$¢, iz gospodarka odpadami komunalnymi jest zadaniem
wlasnym gminy. Jednak dla zastosowania art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 znaczenie ma Znacznie
szerszy katalog niz tylko gospodarka odpadami. Przedmiot dziatalnosci sp6tki musi co najmniej w
80 % pokrywa¢ sie z zakresem zadan gminy, ktére zostaly przez prawodawce zakwalifikowane jako
zadania z zakresu gospodarki komunalnej. Istotng jednak okolicznoscia jest to, ze 20 % dziatalnosci
spotki nie musi byé wykonywaniem zadar z zakresu gospodarki komunalnej, ani nawet nie musi
by¢ powigzane z tymi zadaniami.

Trzecim, i ostatnim kryterium, jest kryterium udziatu tzw. kapitatu prywatnego.
Ustawodawca europejski nie wyklucza, co do zasady, takiego udziatu kapitalu prywatnego, co
zreszta koresponduje z przepisami ustawy o gospodarce komunalnej, ktéra weale nje zaklada, ze
gmina ma byé jedynym wspblnikiem w takiej spétce, a wreez dopuszeza udziat w takiej spélce
innych podmiotéw prawa. W systemie prawa polskiego istnieje zatem mechanizm umozliwiajacy
polaczenie kapitatu publicznego z kapitalem prywatnym, nie tylko zresztg w ramach konstrukcji
jurydycznej sp6lki kapitalowej. Mozliwosé taka istnieje takze z wykorzystaniem spélek
osobowych.,

Podsumowujac, ocenié nalezy, iz rozwiazania istniejace w prawie polskim, ktére zostaly

wyzej wskazane, pozwalaja na przyjecie, ze istnieja podmioty opisane w dyspozycji art. 12

10 Por. B. Rakoczy Regulaminy zaopatrzenia w wodg i odprowadzania $ciekéw oraz utrzymania czystosci i porzadku
W gminach, Warszawa 2008,



dyrektywy 2014/24. Gminy sprawuja nad takimi spolkami kontrole, gdyz maja realny i istotny
wplyw na decyzje strategiczne, jak réwniez na istotne decyzje. Efekt ten osiggany jest nie tylko za
pomocg instrumentéw prawa cywilnego i handlowego, ale réwniez z wykorzystaniem instrumentéw
prawa administracyjnego, chociazby w postaci aktéw prawa miejscowego. Kwestia udziatu kapitat
prywatnego i osiagnigcia 80% progu wykonywania zadan gminy podlega indywidualnym ocenom,
niemniej jednak praktyka pokazuje, ze wiekszosé spélek z udziatem gminy te kryteria spelnia.

Powyzsza konkluzja pozwala réwniez na sformutowanie dalszych wnioskéw, mianowicie w
systemie prawa polskiego funkcjonuja spdtki odpowiadajace modelowi przyjetemu w art. 12 ust. 1
dyrektywy 2014/24, co powoduje, ze pojawia sie mozliwosé udzielania tym spolkom zamowier in
house, Zaméwienia takie, wobec art. 1 ust. 4 mogg by¢ udzielane jezeli zaméwienie to obejmuje
obszar zadan o charakterze uzytecznosci publiczne;j.

Bez watpienia zadanie okreslone w art. 6¢ ustawy o utrzymaniu czystodci i porzadku w
gminach jest zadaniem z zakresu gospodarki komunalnej. Sam zreszta prawodawca, korzystajac z
mozliwosci, jakie daje art. 1 ust. 4 zdanie 1 dyrektywy 2014/24 wskazuje na to, Ze jest to zadanie
wlasne gminy. Skoro jednak jest to zadanie wlasne gminy, ktére nalezy zaliczy¢ do zadan z zakresu
gospodarki komunalnej, to prawodawca polski zobowigzany jest zagwarantowaé organowi
publicznemu swobode, o ktérej mowa w art. 1 ust. 4 zdanie 2 tejze dyrektywy. Art. 6 d i 6e ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach takiej swobody nie gwarantuja, gdyz obliguja organ
publiczny do stosowania trybu przetargowego w kazdej sytuacji, niezaleznie od jakichkolwiek
okolicznosci.

W ustawie o utrzymaniu czystodci i porzadku w gminach w ogéle nie przewidziano
jakichkolwiek wylaczeri dla sp6lek kapitatowych z udzialem gminy. Wykluczono wiec tym samym
mozliwos¢ stosowania zaméwiefi in house.

W przyjetych w systemie prawa polskiego rozwigzaniach, wobec konfrontacji ich z
dyrektywa 2014/24, wida¢ wyraznie nickonsekwencje ustawodawcy. Z jednej strony przyjmuje on
konstrukcje zadania wilasnego, i to o charakterze uzytecznosci publicznej, z drugiej za$ strony
przyjmuje on rozwigzanie polegajace na tym, iz wykonaniu zadania wlasnego gmina obligatoryjnie
musi udzieli¢ zaméwienia w trybie przetargowym.

Tymczasem zaprezentowana powyzej wykladnia dyrektywy wskazuje, ze jesli panstwo
czionkowskie kwalifikuje dane zadanie jako zadanie wykonywane w interesie gospodarczym, to
zobowigzane jest zapewni¢ organowi publicznemu swobodg wyboru sposobu i zakresu réwniez w
ten sposéb, ze umozliwi mu wybér zaméwienia in house. Cheac ograniczyé lub wyeliminowaé
naduzywanie konstrukcji zaméwienia in house prawodawca europejski wprowadzil bezpiecznik
polegajacy na okredleniu, jakim podmiotom zaméwienie in house moze by¢ udzielone. Oczywiscie

zastosowanie zaméwienia in house nalezy postrzegaé w kategorii wyjatku od zasady
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konkurencyjnosci,

Kwestia wymagajaca odrebnej analizy jest mozliwo$é powierzania wykonywania zadania
okreslonego w art, 6 ¢ ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach samorzadowym
zakladom budzetowym. Art. 6¢ kreuje po stronie gminy obowiazek zorganizowania odbierania od
wiascicieli nieruchomosci odpadéw. Powstaje jednak zasadnicze pytanie, czy gmina moze ten
obowiazek wykonaé poprzez dziatania samorzadowego zaktadu budzetowego. Problem ten byl juz
analizowany w pi$miennictwie i w pelni nalezy podzieli¢ poglad doktryny prawa ochrony
srodowiska, iz art. 6¢ kreujacy obowiazek organizowania odbioru odpadéw komunalnych (mozna
mie¢ watpliwodci, czy to jest obowigzek, i na czym on polega.) obejmuje takze samorzadowy
zaktad budzetowy.

Przede wszystkim nalezy zwrécié uwage, Ze art. 2 ustawy o gospodarce komunalne;
pozwala gminie na wybér formy organizacyjno-prawnej prowadzenia gospodarki komunalne;j.
Gmina moze decydowaé wiec o tym, Ze gospodarke komunalng bedzie prowadzil samorzadowy
zakiad budzetowy. Nie ulega watpliwosci, Ze samorzadowy zaklad budZetowy ani nie moze
uczestniczy¢ w przetargu, ani nie jest zdolny do samodzielnego zawarcia umowy prawa cywilnego,
a to ze wzgledu na to, ze nie jest on Wyposazony ani w zdolno$¢ prawng, ani w zdolnogé do
czynnosci prawnych.

W art. 12 ust. 1 pkt 1 dyrektywy 2014/24 wyraznie wskazano na problem jednostek
organizacyjnych gminy. W tym przepisie legislator europejski wskazal, ze kontrola sprawowana
przez gming nad osobg prawng musi byé podobna do tej kontroli Jjaka ewentualnie gmina
sprawowalaby nad wlasng jednostka organizacyjna. W ten sposéb prawodawca europejski daje
wyraznie wyraz temu, ze odréznia jednostki organizacyine od os6b prawnych, i ze dostrzega
istnienie jednostek organizacyjnych.

Nie mozna zatem pomija¢é w systemie prawa krajowego znaczenia i roli jednostek
organizacyjnych, twierdzac, ze samorzadowe zakiady budzetowe nie mogg wykonywaé zadan
wiasnych gminy w zakresie gospodarowania odpadami i ich odbierania od wlascicieli
nieruchomoéci. Dia prawodawcy europejskiego kluczowe znaczenie ma zaleznos¢ miedzy
instytucja zamawiajaca, a podmiotem wykonujacym dane ustugi. 4 maiori ad minus skoro
dopuszcza si¢ w dyrektywie 2014/24 mozliwosé zastosowania zaméwienia in house, to tym
bardziej takie zaméwienie moze by¢ zastosowane wobec wiasnych jednostek organizacyjnych.
Wszak w tym wypadku stopief zaleznosci i kontrolj Jest 100%.

Zatem art. 6 ¢ ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nie moze by¢ rozumiany w
ten sposob, ze wylacza sie calkowicie mozliwosé powierzania odbioru odpad6éw komunalnych
samorzadowemu zakladowi budzetowemu. Taka wykladnia pozostawalaby w sprzecznosci z art, 12

ust. 1 powyzszej dyrektywy.
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Art. 6 ¢ ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nie jest sprzeczny z dyrektyws
2014 /24, gdyz dyrektywa tej kwestii w ogéle nie dotyczy. Przepis ten nalezy odczytywaé jednak w
kontekscie art. 1 ust. 4 pkt 1 dyrektywy 20014 /24 jako wykonanie przez panstwo czlonkowskie
swojego uprawnienia do okreglenia, ktéry obszar ustug jest wykonywany w interesie publicznym.
Determinuje to prawodawce polskiego i jednoczesnie obliguje do wprowadzenia wyjatkéw od
obligatoryjnogci trybu przetargowego i wprowadzenia zaméwies in house. Art 6 d ; 6 e pozostajg w
sprzecznosci z art. 12 dyrektywy 2014/24, jak réwniez z art. 1 ust. 4 zdanie 2.

Ten ostatni przepis dyrektywy wskazuje, ze dyrektywa nie uchybia przepisom okreslajacym
swobode organéw publicznych okreélania sposobdw i zakresu wykonywania zadar publicznych.
Swobode taka w zasadzie gwarantuje ustawa o gospodarce komunalnej. Jezeli jednak prawodawca
dany obszar ustig zaliczyl do sfery uzytecznosci publicznej, zobowigzany bedzie do
implementowania art 12.

Obecnie przyja¢ nalezy, ze w systemie prawa polskiego spelnione sa kryteria z art. 12 ust. 1
dyrektywy, co uprawnia gminy do stosowania zaméwied in house, a wskazane wyzej przepisy
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach stawia w opozycji do norm dyrektywy.
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