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Wprowadzenie

Do 18 kwietnia 2016 r. Polska zobligowana byta do implementacji m.in.
dyrektyw: ramowej w sprawie udzielania zamdéwien publicznych oraz
w sprawie udzielania koncesji. W mysl Traktatu o funkcjonowaniu UE:
»dyrektywa wiaze kazde Panistwo Czlonkowskie, do ktorego jest kierowana,
w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety, pozostawia jednak or-
ganom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw” (art. 288). Adresatem
obu dyrektyw jest Rzeczpospolita Polska, a same dyrektywy nie stanowig, co
do zasady, zrodla praw i obowigzkéw. Panstwo natomiast jest obowigzane
do osiagniecia rezultatu (celu) okreslonego w tym akcie w powyzszym ter-
minie. Wybdr formy prawnej i odpowiednich srodkéw realizacji dyrektyw
nalezy do organéw panstwa. W dalszej czesci skoncentruje sie na koncesji
i dyrektywie w sprawie udzielania koncesji z 26 lutego 2014 r. nr 23/2014
UE, jako przykladowej formie powierzenia zadan zgodnie z art. 3 ustawy
o gospodarce komunalnej (w.k.g.). Zalety koncesji niejednokrotnie dostrze-
gal Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS), ksztaltujac orzecznictwo
stanowigce podstawy dyrektywy koncesyjnej. Dyrektywa ta nakreslita kon-
strukcje prawng koncesji jako umowy, zawieranej w autonomicznej wzgle-
dem innych regulacji procedurze, majacej za przedmiot realizacje zadan
publicznych. Dyrektywa ta jednoczesnie zostala przyjeta w ramach tzw. pa-
kietu zamoéwien publicznych, obejmujacego takze dyrektywy:
* Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE,
* Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialaja-
ce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE.
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Ponizej prezentuje zasady wykonywania gospodarki komunalnej oraz
mozliwosci powierzania okreslonych jej zakreséw przedsigbiorcom, jako
formy przeciwstawnej realizacji bezposredniej przez gmine.

Formy gospodarki komunalnej

Gmina realizujac zadania wlasne dokonuje czynnosci prawnych, jako
podmiot prawa publicznego, a takze prywatnego, co wynika z jej osobo-
wosci prawnej. Korzysta ona, w zaleznosci od wykonywanego zadania
odpowiednio z instytucji, przewidzianych przez przepisy prawa publicz-
nego, jak i prywatnego. Podzial form (dzialan) prawnych na publicz-
no- i prywatnoprawne jest powszechnie przyjmowany w polskiej nauce
prawa administracyjnego. Pozwala na ich réznicowanie z uwzglednie-
niem skutkéw prawnych, jakie one wywoluja w sferze prawa prywatnego
badz publicznego, i zwigzanych z tym dalszych konsekwencji. Dla kazdej
z tych form odmienny jest tryb rozstrzygania sporéw, dochodzenia praw
przez podmioty uczestniczace w obrocie prawnym (odpowiednio na dro-
dze sagdowej badz administracyjnej i sadowo administracyjnej), czy tryb
przymuszania do wykonania obowigzkéow. Elementem odrézniajacym
dzialania prywatno- i publicznoprawne jest wladczo$¢. Tylko czynnosci
publicznoprawne moga si¢ charakteryzowac¢ wladczoscia, jednak jej brak
nie przesadza o charakterze prywatnoprawnym tych dziatan, poniewaz
ich pewne formy publicznoprawne pozbawione s3 elementu wladczo-
$ci. W takich przypadkach pomocniczymi kryteriami pozwalajagcymi na
ustalenie charakteru czynnosci moga by¢: dopuszczalnos¢ stosowania
srodkéw nadzoru administracyjnego, tryb rozstrzygania kwestii spor-
nych, tryb dochodzenia wykonania praw i obowigzkéw, dopuszczalna
droga egzekucji.

Podzial form dzialania na publiczno- i prywatnoprawne sprowadza sig
do rozdzielenia dziatan wladczych i niewtadczych administracji. Wpraw-
dzie brak jest legalnej definicji pojecia ,,prawna forma dzialania admi-
nistracji’, jednak przyjmuje sie, ze jest to ,dopuszczony prawem srodek
zastosowany przez administracje dla zalatwienia okreslonej sprawy” (de-
finicja ta pomimo uplywu czasu zachowuje swoja aktualno$¢). Naktada-
jac na gmine obowiazek wykonywania zadan, ustawodawca nie wskazuje
formy, za pomoca ktorej majg by¢ one realizowane. Gmina obowigzana
jest do wyboru najwtasciwszej formy dziatania. W oparciu o kryterium
wladztwa T. Kuta wyodrebnit dwie grupy dziatan administracji: wladcze
i niewladcze. Za dzialania wladcze uznaje sie akty administracyjne i akty
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normatywne, ktérych cechg jest to, Ze organ administracji jednostronnie
rozstrzyga o pozycji prawnej drugiej strony stosunku prawnego. Takie
dzialania podejmowane przez organy administracji publicznej musza
zawsze miesci¢ si¢ w granicach wlasciwosci tych organdw, mie¢ za pod-
stawe przepisy prawa materialnego, a jednoczesnie zachowywac tryb po-
stepowania przewidziany przepisami prawa. W przypadku dzialan nie-
wladczych pozycja organu administracji i drugiego podmiotu stosunku
prawnego s3 sobie réwne. Podziat form dzialania administracji na wtad-
cze i niewladcze, wydaje si¢ w dalszej czedci o tyle nieaktualny, ze w wielu
przypadkach gmina (jej organy) nie dziata wladczo, ale podejmuje czyn-
nosci jako osoba prawna (czesto przedsigbiorca) korzystajaca w calej roz-
ciaglo$ci ze swoich praw podmiotowych. Mozna zatem ograniczy¢ sie,
analizujac dzialania gminy, do wskazania wylacznie odpowiednich regu-
lacji prawa prywatnego lub publicznego, jako wlasciwych dla poszcze-
gblnego stosunku prawnego z udzialem gminy. Ta podwdjna plaszczyzna
prawna funkcjonowania gminy jest tu kluczowa. Dla przyktadu: zawarcie
umowy przez gmine z przedsiebiorcg budowlanym moze by¢ kwalifiko-
wane, jako jej ,niewladcza forma dzialania’, ale przede wszystkim jest
czynnoécig gminy na plaszczyznie prawa cywilnego, a ewentualny spor
bedzie rozstrzygany przez sad powszechny, tak jak pomiedzy przedsie-
biorcami, o czym ponize;j.

Jednym z zadan gminy jest prowadzenie gospodarki komunalnej. Ar-
tykut 1 ust 1 u.g.k. okresla zaréwno jej przedmiot, podmioty, oraz charak-
ter dziatalnosci. W znaczeniu przedmiotowym jest ona réwnoznaczna
z wykonywaniem zadan wlasnych spoczywajacych na gminie i majacych
na celu zaspokojenie zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej.
Przedmiotem gospodarki komunalnej sg wszystkie jej zadania wlasne,
a przede wszystkim polegajace na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb da-
nej wspolnoty samorzadowej. Zgodnie z art. 1 ust 2 u.g.k. ,,gospodarka
komunalna obejmuje zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, kto-
rych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych” Dla dal-
szych rozwazan kluczowa jest mozliwo$¢ zaspokajania potrzeb publicz-
nych przez §wiadczenie ustug, a to pojecie regulowane jest przepisami
szeroko rozumianego prawa cywilnego.

Gospodarka komunalna zgodnie z art. 2 u.g.k. moze by¢ prowadzona
w formie samorzadowego zaktadu budzetowego lub spotki prawa han-
dlowego. Gmina moze takze powierzac realizacje zadan komunalnych
zgodnie z art. 3 u.g.k. w drodze umowy osobom fizycznym, prawnym
lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajagcym osobowosci prawnej,
z uwzglednieniem ustaw:

1) o finansach publicznych,
2) o partnerstwie publiczno-prywatnym (u.p.p.p),
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3) o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (u.k.r.b.u.),
4) prawo zaméwien publicznych (u.p.z.p.),

5) o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie,
6) o publicznym transporcie zbiorowym.

W strukturze gminy, jako jednostki organizacyjnej i osoby prawnej,
ustawodawca nie wskazal wprost organéw lub innych jednostek organi-
zacyjnych odpowiedzialnych za realizacje i za forme prowadzenia gospo-
darki komunalnej. Zastosowanie zatem znajdzie art. 18 u.s.g. przypisu-
jacy decyzje o charakterze majatkowym radzie gminy. Ponadto, zgodnie
zart. 4 ust. 1 pkt. 1 u.g.k,, jezeli przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej,
to rada jako organ stanowiacy gminy decyduje o wyborze sposobu pro-
wadzenia i form gospodarki komunalne;j.

t.aczna analiza przepisow art. 2 i 3 u.g.k. pozwala wyodrebni¢ nastepu-
jace formy wykonania zadan, ktére gmina:

a) realizuje bezpo$rednio przez:

= zaklad budzetowy,

» spolke prawa handlowego lub
b) powierza podmiotom z nig niepowigzanym (w trybie jednego z po-

stepowan przetargdw opisanych powyzej).

Niespojnos¢ powyzszego podzialu dotyczy gléwnie spolek z udzialem
gminy, ktérych status z punktu widzenia u.g.k. jest dwojaki. Realizacja
zadan wlasnych gminy przez utworzong w tym celu spétke nie stano-
wi powierzenia tych zadan w trybie art. 3 u.g.k. Taka spétka realizujac
zadania gminy, zgodnie ze swoja dzialalno$cig statutowg, pomimo od-
rebno$ci prawnej, dziata jako przedsiebiorca publiczny. Z drugiej stro-
ny ustawodawca moze nalozy¢ obowigzek przeprowadzenia przetargu
w celu wyltonienia podmiotu realizujacego zadania wlasne, obejmujac
tym obowiazkiem takze spotki z udzialem gminy. Przykladem jest art.
6e ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (u.u.p.c.g.),
zgodnie z ktérym spétki komunalne nie moga otrzymac zlecenia na wy-
w0z odpadéw komunalnych inaczej niz w drodze przetargu publicznego
w trybie u.p.z.p. Wygrywajac przetarg, realizujg one wtedy zadania gmi-
ny nie w trybie art. 2 ale w trybie art. 3 u.g.k. (spdétka gminna z punktu
widzenia realizacji zadania jakim jest wywdz odpadéw ma taki sam sta-
tus, jak kazdy inny przedsiebiorca uczestniczacy w przetargu.).

Czy powyzszy podzial przeprowadzony na gruncie u.g.k. stanowi wy-
czerpujacy katalog form dziatalno$ci gminy? Odpowiedzi negatywnej na
to pytanie udzielit SN w wyroku z 10 maja 2013 r. przy okazji przesa-
dzajac o gospodarczym charakterze dziatan gminy przy realizacji zadan
wlasnych. Gmina, realizujac zadania wlasne wymienione w art. 7 u.s.g.
poprzez zawieranie umoéw majacych charakter czynnosci z zakresu ob-
rotu gospodarczego, jest przedsigbiorca w rozumieniu art. 479§ 1 k.p.c.
Zdaniem SN dla kwalifikacji okreslonej dziatalnosci jako gospodarczej
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»Nie ma znaczenia jej niezarobkowy charakter czy status podejmujacego
ja podmiotu (...). Dzialalno$¢ prowadzona przez gming jest dzialalno-
$cig gospodarczg, jesli odpowiada kryteriom tego rodzaju aktywnosci,
posiada jej cechy charakterystyczne takie jak: fachowo$¢, podporzadko-
wanie regulom opfacalnosci i zysku lub zasadzie racjonalnego gospoda-
rowania, jest dzialaniem na wtasny rachunek, powtarzalnym, zwigzanym
z uczestnictwem w obrocie gospodarczym (...). Z art. 9 ust. 2 u.s.g. na-
lezy wyprowadzi¢ wniosek, ze gmina prowadzi dzialalnos¢ gospodarcza
wowczas, gdy wykonuje zadania o charakterze uzytecznosci publicznej
okreslone wart. 7 ust. 1 u.s.g., a w przypadkach okreslonych w odrebnych
ustawach takze w zakresie wykraczajacym poza nie. Formy prowadzenia
gospodarki gminnej, w tym wykonywania przez gmine zadan o charak-
terze uzytecznosci publicznej, reguluje ustawa o gospodarce komunalne;j.
Wyliczenie tych form w art. 2 u.g.k. jest jednak tylko przykladowe” (tak:
postanowienie SN z 21 lipca 2011 r., V CZ 49/11, niepubl.). W posta-
nowieniu z 19 pazdziernika 1999 r., IIT CZ 112/99 (OSNC 2000, Nr 4,
poz. 78) SN wyijasnil dalej, ,,ze to, czy danej dzialalnosci mozna przypi-
sa¢ cechy dzialalnosci gospodarczej, zalezy od konkretnych okoliczno-
$ci rozpoznawanej sprawy, a takze od kontekstu prawnego, przy czym
to ostatnie stwierdzenie nabiera aktualno$ci zwlaszcza w odniesieniu do
gmin, gdyz ich dzialalnoé¢ nie ma jednorodnego charakteru, a cele tej
dzialalnosci oraz sposoby ich osiagania sg bardzo réznorodne” W kon-
tekscie powyzszego orzeczenia warto za L. Kieresem odnie$¢ sie do poje-
cia przedsiebiorcy publicznego w gospodarce komunalnej. Jego zdaniem:
»obecnos¢ samorzadu terytorialnego w stosunkach gospodarki rynko-
wej jest przedmiotem statych dyskusji, w ktérych ujawniajg sie zmienne
i sprzeczne poglady na temat celowosci tego udziatu. Kategoria przedsie-
biorstwa, jako forma wykonywania tej aktywnosci, jest obecna w regu-
lacjach prawa polskiego. Wspdlczesne znaczenie tego pojecia obejmuje
jednostki (podmioty) o zréznicowanym statusie podmiotowym. Pojecie
przedsigbiorstwa komunalnego jako odrgbnej kategorii uczestniczenia
gmin w systemie gospodarki rynkowej nie stracito catkowicie na zna-
czeniu. Obecne ma charakter zbiorczy. Uprawnione jest postugiwanie sie
nim przede wszystkim na oznaczenie wyrdznionych w prawie form orga-
nizacyjno-prawnych gospodarki komunalnej przez jednostki samorzadu
terytorialnego. Wydaje sie wtasciwe wigzanie go z pojeciem przedsiebior-
stwa publicznego w znaczeniu, jakie nadaja tej formie wykonywania wta-
dzy publicznej (dominujacy wplyw) postanowienia prawa europejskiego
oraz prawa polskiego”.

Przedsigbiorstwo komunalne bylo przejsciowa forma wykonywania
zadan przez gminy. Ich sytuacje wyznaczaly odpowiednio stosowane
przepisy ustawy o przedsiebiorstwach panstwowych. Charakter formu-
ty przedsigbiorstwa komunalnego potwierdzaty regulacje, przyjmowane
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po 1 lipca 1997 r. Wykonanie postanowienia art. 14 u.g.k wymagalo bo-
wiem podjecia prawem przewidzianych czynnosci przez organy wyko-
nawcze gmin, ktore zwlekaly w wykonaniu tych obowiazkéw i utrzymy-
waly dotychczasowe przedsiebiorstwa komunalne. Reakcja ustawodawcy
na zaniechania gmin, co do obowigzku przeksztalcenia przedsiebiorstw
komunalnych w jednoosobowe spoétki, bylo przyjecie 17 pazdziernika
2003 r. ustawy o zmianie ustawy o gospodarce komunalnej. Utrzymata
ona odpowiednie stosowanie ustawy o przedsi¢biorstwach panstwowych
do przedsiebiorstw komunalnych. Pozostaje natomiast kwestig oceny, czy
i w jakim zakresie samo pojecie ,,przedsigbiorstwa komunalnego” moze
nadal by¢ pomocne w analizach na temat samorzadowych jednostek or-
ganizacyjnych z uwzglednieniem aspektu przedmiotowego ich sytuacji
prawnej (przedsiebiorstwo w znaczeniu przedmiotowym).

Czy ktora$ z form realizacji zadan wtasnych gminy: bezposrednia lub
posrednia, opisane powyzej jest preferowana przez ustawodawce? Ustawa
nie daje jednoznacznej odpowiedzi. S. Biernat analizujac problematyke
prywatyzacji w przefomowym opracowaniu pt. Prywatyzacja zada#n pu-
blicznych. Problematyka prawna, wskazywal, iz wykonywanie zadan przez
panstwo staje sie coraz trudniejsze, niekiedy wrecz niemozliwe. Wynika
to zar6wno z ograniczonych mozliwoéci materialnych, kadrowych, pozio-
mu wymaganych kwalifikacji i wyposazenia technicznego administracji
publicznej, jak i rosnacych oczekiwan, co do jakosci ustug. Bezposrednia
realizacja zadan przez administracje publiczng pociaga za sobg wysokie
koszty, ktore bezposrednio obcigzajg jej organy. Taka sytuacja przyczynia
sie do powstawania wzrostu zadluzenia wewnetrznego sektora publicz-
nego. Druga grupa argumentéw przemawiajacych na niekorzys¢ bezpo-
$redniego realizowania zadan publicznych przez organy administracji
publicznej dotyczy poziomu $wiadczonych ustug. Wymagania konsu-
mentow, jak réowniez wzrost konkurencyjnosci ze strony przedsigbiorcow
prywatnych, specjalizujacych sie w ustugach komunalnych, wskazuje na
coraz mniejsza zasadnos$¢ bezposredniego swiadczenia ustug przez gmi-
ny. Administracja ze swej natury pozbawiona jest konkurencyjnosci, co
wprost przeklada si¢ na poziom $wiadczonych ustug. Krytyka realizacji
zadan publicznych przez administracje publiczna doprowadzilta do ko-
nieczno$ci poszukiwania alternatywnych modeli wykonywania tychze
zadan, przy jednoczesnej redukeji kosztéw dziatania administracji, jak
i zapewnienia odpowiedniego standardu ustug zaspokajajacych potrzeby
mieszkancédw gminy. Jednym z nich jest koncesja. Poniewaz u.s.g. prze-
widuje zaréwno bezposrednie, jak i posrednie formy wykonywania zadan
przez gming powyzszy spor o forme realizacji zadan nie zostal przesadzo-
ny, kazda z nich jest zatem réwnie uprawniona.

Decydujac si¢ na realizacj¢ wlasnymi sitami konkretnego zadania,
gmina moze utworzy¢ zaklad budzetowy lub spétke prawa handlowego.
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Zaklad budzetowy wydaje si¢ prostszym rozwigzaniem. Nie stanowi on
odrebnej osoby prawnej a jego dziatania utozsamiane s3 z dzialaniami
gminy. W przypadku spo1ki z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spétki
akcyjnej obie formy statuuja oddzielny byt prawny.

Spotka z udziatem gminy

Zgodnie z art. 9 u.g.k. gmina moze tworzy¢ spotki z o.0. lub akcyjne, a tak-
ze przystepowac do nich w charakterze udzialowca badz akcjonariusza.
Moze takze tworzy¢ spdtki komandytowe lub komandytowo-akeyijne,
o ktérych mowa w art. 14 ust. 1 u.p.p.p. (przy czym te sp6tki nie stanowia
przedmiotu dalszej analizy, gdyz stanowia wylacznie forme PPP). Rada
gminy, wskazujac jako wlasciwa dla realizacji zadania forme spo6tki prawa
handlowego, powinna okresli¢ dodatkowe w stosunku do k.s.h. zasady jej
funkcjonowania, to jest:

= zakres dzialalnosci gospodarczej mieszczacy sig, co do zasady, w ka-
talogu zadan okreslonych przez art. 7 u.s.g. poprzez wskazanie ich
odpowiednikéw w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci, o czym dalej,

» wysokos¢ oraz forme pokrycia kapitalu zakladowego w sposéb gwa-
rantujacy realizacje zadania np. przez wktad niepieniezny, w postaci
infrastruktury komunalnej lub srodkéw pienieznych odpowiednich
dla realizacji zadania,

= sklad zarzadu i rady nadzorczej odpowiadajacy art. 10a u.g.k,

* mozliwo$¢ zmian w jej strukturze kapitalowej, przez uwzglednienie
prywatyzacji spotki komunalnej, co ma znaczenie w $wietle orzecz-
nictwa ETS przytoczonego dalej.

Kwestia spolek z udzialem gminy jest kluczowa ze wzgledu na pozycje,
jaka zajmuja one w gospodarce komunalnej. Z punktu widzenia dalszej
analizy wykonuja one zadania ,wewnatrz” gminy (art. 2 uk.g.) lub na
»zewnatrz” (art. 3 u.k.g.). Konsekwencja takiego podzialu jest obowia-
zek lub jego wylaczenie stosowania trybéw przetargowych (z u.p.z.p. lub
wkrb.u).

Ustawa o gospodarce komunalnej nie zawiera definicji spotki komu-
nalnej, postugujac sie jedynie pojeciami: ,,spotka z udzialem jednostek
samorzadu terytorialnego” oraz ,jednoosobowa spétka jednostek samo-
rzadu terytorialnego” M. Szydlo zdefiniowatl ogdlnie komunalne osoby
prawne jako ,jednostki organizacyjne wyposazone w odrebng od ma-
cierzystej jednostki samorzadu terytorialnego osobowo$¢ prawna, ktore
s3 powigzane z macierzystg jednostka samorzadowa szeregiem wigzéw
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(zalezno$ci), majacych charakter funkcjonalny, organizacyjny i majatko-
wy. Wiezy funkcjonalne oznaczajg, Ze komunalna osoba prawna, podob-
nie jak jej macierzysta jednostka samorzagdowa, moze prowadzic¢ jedynie
taka dzialalnos¢, ktora polega na wykonywaniu zadan publicznych spo-
czywajacych na macierzystej jednostce samorzadu terytorialnego, ktore
to zadania sprowadzajg si¢ — najogdlniej rzecz bioragc — do obowiazku za-
spokajania potrzeb danej wspolnoty samorzadowej. Wigzy organizacyjne
wyrazajg si¢ poprzez zwierzchnictwo macierzystej jednostki samorzadu
terytorialnego nad dang komunalng osobg prawna, przy czym zwierzch-
nictwo to, w zaleznosci od rodzaju wchodzacej w gre osoby prawnej,
moze przybiera¢ rézne formy oraz ksztalt (przykladem tego rodzaju
zwierzchnictwa jest uprawnienie jednostki samorzadu terytorialnego do
utworzenia, przeksztalcenia, podzialu oraz zlikwidowania danej osoby
prawnej, uprawnienie do ustalenia jej statutu lub innego aktu reguluja-
cego jej wewnetrzng organizacje, uprawnienie do wyznaczania cztonkow
organu danej osoby prawnej itp.)”. Tak jednostronne usytuowanie ko-
munalnych oséb prawnych nie jest oczywiste, spotki prawa handlowego
z udzialem gminy czesto osiagaja niezalezno$¢ gospodarcza i finansowa,
np. rozszerzajac zakres prowadzonej dzialalnosci.

Ustawa o gospodarce komunalnej nie zawiera legalnej definicji pojecia
»spoOlka komunalna”. W konsekwencji pojawiaja si¢ trudnosci z okresle-
niem jej wlasnosciowej struktury, aby mogla ona zosta¢ jednoznacznie
uznana za takg spotke. W sporze prezentowane sa trzy stanowiska. Pierw-
sze zaklada, ze spotkami komunalnymi sg jedynie te spdtki kapitatowe,
w ktorych gminy posiadajg wszystkie udziaty badz akeje, a wigc ktérych
100% kapitatu zakladowego znajduje si¢ w rekach gminy. SN przyjal,
ze: ,,spotki z 0.0. moga by¢ panstwowymi osobami prawnymi (...) tylko
wtedy, gdy wszystkie udzialy stanowig mienie panstwowe”. Dlatego przez
analogie, mozna zalozy¢ positkujac si¢ orzeczeniem SN, ze spotka kapi-
talowa jest wtedy komunalng osobg prawna, jezeli wylacznym udzialow-
cem/akcjonariuszem pozostaje gmina.

Drugie stanowisko zaklada, Ze spdétkami komunalnymi sg takie,
w ktorych gmina posiada ponad 50% udzialow lub akeji w kapitale za-
ktadowym, a wiec spotki z wigkszosciowym udzialem gminy. Szukanie
analogii miedzy panstwowymi a komunalnymi osobami prawnymi nie
jest w pelni trafne. W Polsce mienie panstwowe przystuguje Skarbowi
Panstwa albo innym osobom prawnym. Jednym z istotniejszych gtosow
w dyskusji jest takze wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 29 czerw-
ca 2007 r.: (,Uznanie spotki kapitalowej za gminng osobe prawng naste-
puje nie tylko w sytuacji, gdy gmina jest jedynym udzialowcem w spotce,
ale takze w przypadku, gdy jednostka samorzadu terytorialnego posiada
w spolce o kapitale mieszanym ponad 50% udzialéw lub akcji”. Gmina
(reprezentowana w spolce przez organ wykonawczy) nadal zachowuje
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wplyw na jej dzialalnos¢, tak jak w spolce z wytacznym udziatem gminy,
ijest jej organem zalozycielskim.

Wedtug trzeciego pogladu, spotkami komunalnymi sg takie spotki ka-
pitalowe, w odniesieniu do ktérych gminy moga decydowac o najistot-
niejszych sprawach, takich jak zmiana umowy (statutu) spétki, w tym
zmiana przedmiotu prowadzonej przez nig dzialalnosci, polaczenie sie
z inng spotka, rozwigzanie spéiki, zbycie przedsiebiorstwa spotki itp.
Prawng mozliwo$¢ decydowania o tych wszystkich kwestiach daje gmi-
nom odpowiedni udzial w kapitale zaktadowym spoiki, ktory w przypad-
ku spotek z o.0. powinien wynosic 2/3, za$ w przypadku spétek akcyjnych
3/4. Poglad ten jest ryzykowny, bowiem wielko$¢ udzialéw w kapitale
spotki nie zawsze ma decydujacy wplyw na zakres uprawnien wspoélni-
ka wobec spoiki (dotyczy to takze gminy, jako wspdlnika). W przypadku
spolek z mieszanym kapitalem moze si¢ zdarzy¢, ze inne podmioty za-
strzega dla siebie wiekszy wplyw na dzialalnos$¢ spolki, niz wynikatoby
to z liczby posiadanych przez nie udzialow lub akcji (np. posiadaja ak-
cje/udzialy uprzywilejowane lub w szczegélny sposob zredagujg posta-
nowienia statutu/umowy zalozycielskiej). Spotke komunalng powinno
definiowac si¢ jako spotke prawa handlowego (spdtka akcyjna lub spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig), ktéra wypelnia zadania uzytecznosci
publicznej, ponadto opracowata regulamin dzialania zatwierdzony przez
gming i w ktorej dziala rada nadzorcza, a samorzad kontroluje jej kapitat
w minimum 50%.

Zgodnie z pogladem M. Szydly spétka komunalna posiada takze status
przedsigbiorcy publicznego w rozumieniu przepiséw ustawy z 22 wrze-
$nia 2006 r. o przejrzystoéci stosunkow finansowych pomiedzy organa-
mi publicznymi a przedsigbiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci
finansowej niektorych przedsiebiorcéw: ,,Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 tej
ustawy pod pojeciem przedsigbiorcy publicznego nalezy rozumieé »kaz-
dy podmiot prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza, bez wzgledu na spo-
sOb dziatania oraz forme¢ organizacyjno-prawng, w szczegolnosci spot-
ke handlowa, spéldzielnie, przedsigbiorstwo panstwowe, towarzystwo
ubezpieczen wzajemnych oraz bank panstwowy, na ktérego dziatalnos¢
organ publiczny wywiera decydujacy wplyw, niezaleznie od wplywu
wywieranego na niego przez inne podmioty«. Ow »decydujacy wplyw«
organu publicznego na dany podmiot (przedsigbiorce) wyraza si¢ przy
tym poprzez »bezposrednie lub posrednie oddzialywanie na jego dzia-
talnos¢, polegajace na: a) dysponowaniu wiekszoscig gtoséw w organach
przedsiebiorcy (zaleznego) lub b) uprawnieniu do powolywania lub od-
wolywania wigkszosci cztonkow organéw przedsiebiorcy (zaleznego) lub
c) sytuacji, w ktdrej wiecej niz polowa czlonkéw zarzadu drugiego przed-
siebiorcy (zaleznego) jest jednoczesnie czlonkami zarzadu, prokurentami
lub osobami petnigcymi funkcje kierownicze pierwszego przedsigbiorcy
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badz innego przedsigbiorcy pozostajacego z tym pierwszym w stosunku
zaleznosci lub d) zdolnosci do decydowania w inny sposéb o kierunkach
dziatalnosci przedsigbiorcy (zaleznego), w szczegolnosci na podstawie
umowy przewidujacej zarzadzanie tym przedsigbiorca« (art. 2 ust. 1
pkt. 3 powolanej ustawy)”.

Powierzenie tworzonej spolce prawa handlowego wykonywania zadan
publicznych materializuje si¢ w uchwale rady gminy o jej powotaniu oraz
w akcie zalozycielskim spotki z o.0., lub statucie spotki akcyjnej. Elemen-
tem obu aktow jest wskazanie celu powolania spoétki, a co za tym idzie
przedmiotu jej dzialania.

Katalog zadan gminy okreslony przez art. 7 ustawy o samorzadzie
gminnym znajduje odzwierciedlenie w klasyfikacji dziatalnosci gospo-
darczej (PKD). Zgodnie z podzialem form realizacji zadan wtasnych
gminy pomiedzy art. 2 i 3 u.gk,, to co dla gminy stanowi zadanie wta-
sne, dla przedsigbiorcy (w przypadku powierzenia zadania), stanowi
przedmiot dzialalnos$ci gospodarczej. To samo zadanie w jednej gminie
moze by¢ realizowane bezposrednio przez nig (lub jej zaktad budzetowy),
w drugiej moze stanowi¢ przedmiot dziatalnosci gospodarczej przedsie-
biorcy, ktéremu zostalo powierzone. W przypadku powierzenia zadania
wlasnego gminy na rzecz jej spoiki, ta ostatnia realizuje je w ramach pro-
wadzonej dzialalnosci gospodarczej. Oczywiscie zakres dziatalnosci opi-
sany w PKD jest szerszy i dla przykladu powierzenie spoice komunalnej
transportu drogowego oraz utrzymania gminnych obiektéw drogowych
nie rodzi po jej stronie obowigzku budowy autostrady, do czego moze
odsyta¢ peten zakres o numerze PKD 42.11. Z.

Spotka komunalna zostaje wyposazona w przez gming w majatek nie-
zbedny do prowadzenia dzialalnosci statutowej. Wnoszac infrastruktu-
re komunalng do spétki, gmina przenosi jej wlasnos$¢ (lub inne prawa
rzeczowe np. uzytkowanie wieczyste nieruchomosci), jednoczesnie sama
sie jej wyzbywajac. Tym samym gmina traci faktyczng mozliwos¢ bez-
posredniej realizacji zadania. Mozna zastosowaé pewien skrot myslowy,
ze wyposazajac spotke w infrastrukture niezbedng do realizacji zadania
wlasnego (wodociagi, oczyszczalnia $ciekéw, sktadowisko odpadow, cie-
plownia), gmina przenosi na spotke obowigzek realizacji zadania zwia-
zanego z wnoszonym majatkiem. Podjecie uchwaly przez rade gminy nie
stanowi udzielenia zamoéwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt. 13
ustawy prawo zamowien publicznych (u.p.z.p.), pomimo ze w ten spo-
sOb rozporzadza ona mieniem komunalnym. Tytulem do wykonywania
przez spotke komunalng okreslonych zadan jest uchwata rady gminy oraz
akt o utworzeniu spolki i wyposazeniu jej w majatek.

W przypadku wyboru spétki gminnej jako formy wykonywania zadan
wlasnych gminy istotne jest to, ze taka spotka bedzie mie¢ osobowos¢
prawna, odrebng od gminy (art. 40 § 3 k.c.). Gmina zachowuje decydu-
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jacy wplyw na dzialalno$¢ utworzonej przez siebie spotki (art. 156 k.s.h.).
Zgodnie z art. 13 u.g.k. spdtka utworzona przez gmine okresla w regula-
minie zasady korzystania z ustug publicznych $wiadczonych przez spotke,
a takze obowiazki spotki wobec odbiorcow ustug. Ratio legis tego prze-
pisu zaklada, ze utworzenie spotki prawa handlowego jest jedng z form
wykonywania zadan wlasnych gminy.

Powierzenie zadan spotkom komunalnym

Zgodnie z art. 2 u.g.k. gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona
przez samorzadowy zaklad budzetowy lub spotki prawa handlowego.
Natomiast w art. 3 u.g.k. ustawodawca dopuscit powierzenie przez gmine
~wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycz-
nym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadaja-
cym osobowosci prawnej”. Warto zwrdci¢ uwage na szczegélna forme,
jaka stanowi powierzenie zadan z zakresu gospodarki komunalnej spoice
prawa handlowego utworzonej przez gmine. Sytuacja ta podlega szcze-
golnej regulacji. Takie stanowisko zajal miedzy innymi NSA w wyroku
z 11 sierpnia 2005 r., w ktorym stwierdzil, ze: ,,Przepisy art. 21 3 ust. 1
ustawy o gospodarce komunalnej dotycza niewatpliwie dwdch réznych
sytuacji zasygnalizowanych w art. 9 ust.1 ustawy o samorzadzie gmin-
nym. Skoro ustawodawca dostrzega i uznaje odmiennos¢ obu przywo-
tanych sytuacji, dajac temu wyraz w art. 9 ust. 1 u.s.g., art. 6 ust. 1 w.s.p.,
art. 8 ust. 1 u.s.w, oraz art. 2 i 3 ust. 1 u.g.k,, to interpretujac te przepisy
w duchu wspolnotowego prawa oraz podazajac konsekwentnie sladem
aksjologicznych preferencji ustawodawcy, mozna przyjaé, ze wprowadza-
ja one odmienny rezim prawny dla uméw zawieranych przez samorzad
z jego spotkami komunalnymi”. Wyrok NSA dostarcza istotnych argu-
mentow na rzecz stanowiska, ze na gruncie polskiego prawa istnieja wy-
razne przeslanki dla wypracowanej przez ETS koncepcji zamoéwien we-
wnetrznych (in house), ktore to pojecie zostanie rozwiniete ponize;.

W tym samym wyroku NSA stwierdzil, ze: ,wykonywanie przez gmine
zadan komunalnych we wlasnym zakresie — przez utworzong tym celu
jednostke organizacyjna, silg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga. Pod-
stawa powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt orga-
nu gminy powolujacy do Zycia t¢ jednostke i okreslajacy przedmiot jej
dzialania” W odniesieniu do przedsigbiorstw komunalnych stwierdzenie
to moze by¢ prawdziwe co do zasady jedynie wtedy, gdy gmina w akcie
zalozycielskim wyposazy spotke w majatek, ktory zapewni tej ostatniej
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samofinansowanie dzialalnosci. Przyktadowo, gmina zlecajac spdtce pro-
wadzenie gospodarki wodno-kanalizacyjnej wnosi aportem infrastruk-
ture wodno-kanalizacyjng, zapewniajac przedsiebiorstwu komunalnemu
mozliwos¢ finansowania dziatalnosci z optat za dostawe wody i odpro-
wadzanie $ciekéw od odbiorcéw ustug. Jezeli w akcie zalozycielskim
spotki komunalnej taka dyspozycja majatkiem nie nastapi, gminie pozo-
stanie mozliwo$¢ umownego (czyli przetargowego) powierzenia spdlce
wykonywania okreslonych zadan komunalnych, na zasadach opisanych
wu.g.k.

Bezprzetargowe powierzanie zadan pozostaje w sprzecznosci z pogla-
dami uksztaltowanymi przez doktryne. ,Wobec fundamentalnej zasady
réwnosci podmiotéw uczestniczacych w obrocie gospodarczym nie jest
mozliwe preferowanie gminy, zarébwno w jej stosunkach z podmiotami
innymi niz komunalne, jak i w stosunkach z utworzonymi przez nig oso-
bami prawnymi, w szczegdlnosci ze spotkami. Dotyczy to w szczegdlno-
$ci powierzania na podstawie art. 3 u.g.k. spétkom gminy wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej. Udzielenie zamdwienia spolce,
w ktdrej uczestniczy gmina, powinno nastgpi¢ zgodnie z zasadami obo-
wigzujacymi inne podmioty. Uprzywilejowanie spétek z udzialem gminy
stanowiloby takze naruszenie art. 4 pkt 2 in fine ustawy o przeciwdzia-
taniu praktykom monopolistycznym i ochronie intereséw konsumentow
poprzez podzial rynku wedlug kryteriéw podmiotowych”.

Wykorzystywanie konstrukcji zamoéwienia wewnetrznego przy wy-
konywaniu zadan wlasnych z zakresu gospodarki komunalnej, dopusz-
czalne jest w orzecznictwie ETS, natomiast w Polsce brakuje ustawowych
regulacji w tej kwestii. Na marginesie mozna tylko dodag¢, ze art. 2 u.g.k
nie daje podstaw do uzycia sformulowania ,zamoéwienie wewnetrzne”
Reguluje on zasade dzialania gminy przez spdtke. Trybunatl zgadzat sie,
ze pod pewnymi warunkami, wasko rozumianymi i rygorystycznie prze-
strzeganymi, zamawiajacy moze zawrze¢ umowe odplatng na dostawy,
ustugi badz roboty budowlane z podmiotem trzecim, bedacym odrebna
osobg, ale réwnoczesnie kontrolowanym przez tego zamawiajacego, z po-
minigciem procedur okreslonych w dyrektywach dotyczacych zaméwien
publicznych. Umowa taka nie jest bowiem zamoéwieniem publicznym,
a tzw. zamowieniem wewnetrznym - in-house sensu largo.

O zamoéwieniu in-house méwimy w sytuacji, gdy podmiot publiczny,
np. gmina, zawiera umowe z podmiotem, nad ktérym sprawuje kontrole
podobng do tej, jaka sprawuje w stosunku do swoich jednostek organi-
zacyjnych. Podmiot kontrolowany musi wykonywac wieksza czgs¢ swojej
dziatalnosci na rzecz kontrolujacego go podmiotu publicznego. Definicja
zamowienia in-house zostala zaczerpnieta z wyroku ETS z dnia 18 listo-
pada 1999 r. wydanego w sprawie C-107/98 Teckal przeciwko Comune
di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia
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pkt 49-50. Sprawa toczgca si¢ przed sagdem krajowym dotyczyla zlecenia
przez organ samorzadu terytorialnego przedsigbiorstwu AGAC zarza-
dzania ustugami grzewczymi w budynkach komunalnych z wylaczeniem
przepiséw o udzielaniu zamoéwien publicznych. AGAC bylo konsorcjum
ustanowionym przez kilka gmin wloskich, jednakze posiadajacym oso-
bowos¢ prawng i autonomi¢. W wyroku z 18 listopada 1999 r. ETS za-
jat si¢ koniecznoscia stosowania przez organy samorzadu terytorialnego
przepiséw o udzielaniu zamoéwien publicznych w sytuacji, gdy zawieraja
one umowy z podmiotami przez siebie utworzonymi i kontrolowanymi.
Czy w takiej sytuacji istnieje obowiazek stosowania procedur udzielania
zamoOwien publicznych? Trybunat uznal, ze dopuszczalny jest wyjatek,
polegajacy na mozliwos$ci udzielenia odptatnego zamdwienia spolce ko-
munalnej, jezeli tacznie spetnione s3 nastepujace warunki:

= organ wiladzy lokalnej ma w stosunku do danej osoby uprawnienia
podobne do przystugujacych mu wobec wlasnych jednostek orga-
nizacyjnych, w szczegolnosci wywiera wplyw na strategiczne, jak
réwniez inne znaczace decyzje, a zarzad spotki nie moze posiada¢
szerokich uprawnien w zakresie zarzadzania spotka, ktére mogiby
sprawowac w sposOb autonomiczny,

= osoba ta wykonuje istotng cz¢$¢ swojej dziatalnosci wraz ze sprawu-
jacym nad nig taka kontrol¢ organem lub organami,

* podmiot (wykonawca) wykonuje istotng, czy tez swoja podstawowa,
dzialalno$¢ wspolnie ze sprawujagcym nad nim takg kontrole orga-
nem lub organami,

= zakres dzialalnosci spolki nie wykracza poza obszar tej wladzy lo-
kalnej.

Orzeczenie to zapoczatkowalo calg lini¢ orzecznicza ETS dotyczaca
zamoOwien in-house, ktora z pewnym uogdlnieniem przedstawiam poni-
zej. ETS niejednokrotnie odwotywal si¢ do orzeczenia w sprawie Teckal,
za kazdym razem potwierdzajac, iz nie jest zamdéwieniem publicznym
sytuacja, gdy podmiot publiczny zawiera umowe z podmiotem, nad kto-
rym sprawuje kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi
stuzbami oraz gdy taki podmiot wykonuje zasadniczo swoja dziatalnos¢
na rzecz podmiotu publicznego lub takich podmiotéw nad ktérymi spra-
wuje kontrole.

W orzeczeniu w sprawie Teckal ETS nie udzielil wskazéwek, jak rozu-
mie¢ uzyte przez niego sformulowania: (1) ,,kontrola analogiczna do tej,
jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami” oraz (2) ,,zasadnicza cz¢$¢ dziatal-
nosci. Dlatego w kolejnych orzeczeniach Trybunal usitowal wyjasni¢ zna-
czenie tych poje¢, przede wszystkim pierwszego. W orzeczeniu z 11 stycznia
2005 r., w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH
przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall und Energieverwer-
tungsanlage TREA Leuna, rozwazajac przypadek udzielenia przez gmine
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zamowienia spolce, w ktdrej gmina ta posrednio dysponowata wiekszoscia
udziatéw, za$ pozostala cze$¢ byla w posiadaniu prywatnego podmiotu,
ETS uznal, ze gmina w takiej sytuacji nie ma mozliwoéci sprawowania nad
spolka kontroli analogicznej do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami.
Czasami nawet mniejszosciowe udzialy przedsiebiorcy prywatnego w ka-
pitale spotki, w ktorej udzialy naleza réwniez do instytucji zamawiajacej,
wyklucza mozliwo$¢ sprawowania przez instytucje zamawiajaca kontroli
analogicznej do tej, jaka sprawuje ona nad wlasnymi stuzbami. Trybunal
odwolal si¢ przy tym do argumentu, ze udzielenie zamoéwienia przedsie-
biorstwu o charakterze mieszanym z pominigciem zaproszenia do skfada-
nia ofert stanowitoby naruszenie wolnej i niezakl6conej konkurencji oraz
zasady rownego traktowania ustugodawcéow, lezacej u podstaw dyrektywy
Rady 92/50. W rezultacie ETS orzekl, iz: ,w przypadku, gdy instytucja za-
mawiajgca zamierza zawrze¢ umowe o charakterze odptatnym, dotyczaca
ustug podlegajacych przedmiotowemu zakresowi stosowania dyrektywy
92/50 ze spotka odrebng od niej pod wzgledem prawnym, w ktorej kapita-
le ma udzial wraz z jednym lub kilkoma przedsigbiorstwami prywatnymi,
procedury udzielania zaméwien publicznych okreslone w tej dyrektywie
zawsze powinny by¢ stosowane”. W literaturze zauwazono, iz w cytowa-
nym orzeczeniu Trybunatl po prostu stwierdzit wprost to, co weze$niej bylo
przyjmowane w orzecznictwie w sposéb dorozumiany.

Warto podkresli¢, ze samo posiadanie przez instytucje publiczng ca-
tosci kapitalu zakladowego przedsiebiorcy, ktéremu ma by¢ udzielone
zamowienie in-house, nie przesadza jeszcze o spelnieniu pierwszego wa-
runku z orzeczenia w sprawie Teckal. Takie stanowisko zajal Trybunal
m.in. w orzeczeniu z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo
SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio i AGESP
SpA. ETS zalecil dokonywanie oceny spelniania warunku analogicznej
kontroli w sposob kompleksowy, uwzgledniajac wszystkie przepisy praw-
ne i okolicznosci tak, aby nie bylo watpliwosci, ze instytucja publiczna ma
decydujacy wplyw na cale strategiczne oraz wazne decyzje podejmowane
przez przedsiebiorstwo, ktéremu udzielono zamdéwienia. Kontrola spra-
wowana przez instytucje zamawiajacg musi mie¢ staly charakter. Jezeli
zarzad spotki ma pelne i niczym nieograniczone kompetencje do prowa-
dzenia spraw wynikajacych ze zwyklego zarzadu, jak tez spraw wykra-
czajacych poza ten zakres, bez zastrzezenia dla instytucji zamawiajacej
zadnych kompetencji w tej sferze, spotka taka nie spelnia przestanek do
zastosowania zamowien in-house.

Z kolei w sprawie z 13 pazdziernika 2005 r., w sprawie C-458/03 Par-
king Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG,
Trybunat bardzo precyzyjnie okreslit katalog przypadkow, ktére w spo-
sOb istotny ostabiajg kontrole instytucji zamawiajacej sprawowana nad
przedsiebiorstwem, ktdremu ma zosta¢ udzielone zaméwienie. Rozwaza-
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jac przypadek udzielenia przez gmineg koncesji na ustugi spdtce, w ktorej
ta gmina posiadata 100% akcji, ETS przyjal, iz sam ten fakt nie wystar-
cza by uzna¢, ze zachodzi przestanka kontroli analogicznej do tej, jaka
podmiot publiczny sprawuje nad wlasnymi stuzbami. W kazdej sytuacji
konieczne jest dokonanie dalszych ustalen, przede wszystkim doktadne
zbadanie stosunkow korporacyjnych. Oceniajac charakter tej kontroli
ETS przeanalizowal powstanie spétki oraz fakt, ze zostala ona poddana
prawom rynku, o czym $wiadczylo ze:

= przedsiebiorstwo komunalne przeksztalcilo sie w spotke akcyjna,

* spotka rozszerzyla dzialalno$¢ na nowe sektory, m.in. w zakresie
przewozu oséb i towaréw, informatyki oraz telekomunikacji,

* nastgpilo otwarcie spolki na kapital zewnetrzny,

* poszerzony zostal terytorialny zakres dziatalnosci na cate Wlochy
i zagranice,

* przyznano znaczne uprawnienia zarzagdowi spolki, praktycznie bez
zadnej kontroli ze strony gminy w zakresie zarzadzania przedsig-
biorstwem.

Trybunal odmoéwit kwalifikacji takiego zamoéwienia jako in-house,
uzasadniajacego rezygnacje z publicznego przetargu poprzedzajacego
udzielenie zamdwienia. Odnoszac si¢ do drugiego warunku postawio-
nego w orzeczeniu Teckal, tj. wykonywania przez podmiot przyjmujacy
zamowienie in-house zasadniczej czedci dziatalnosci na rzecz instytucji
zamawiajacej, wobec braku jakichkolwiek wskazéwek interpretacyjnych,
zasadne wydaje si¢ kierowanie wytyczng Komisji, zgodnie z ktora: ,wy-
konywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej czesci swojej dzia-
talnosci na rzecz podmiotu kontrolujacego ma miejsce, gdy podmiot za-
lezny jedynie wyjatkowo realizuje zamdéwienia na rzecz oséb trzecich”

Orzecznictwo ETS zostalo uwzglednione w dyrektywie 2014/24/UE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamdwien publicznych, pro-
wadzac do ustalenia nowych zasad udzielania zamoéwien publicznych
i uchylenia dyrektywy 2004/18WE. Jej przepisy wyraznie regulujg zasady
udzielania zamoéwien podmiotom zaleznym (powigzanym), typu in-ho-
use. Warunki udzielania zaméwien pomiedzy podmiotami sektora pu-
blicznego (tj. bez koniecznosci stosowania przepiséw prawa zamodwien
publicznych) w sposdb szczegélowy okresla § 12 dyrektywy 2014/24/UE.
Wynika z niego ze, zamdwienie publiczne udzielone przez instytucje za-
mawiajgcg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete za-
kresem jej stosowania, jezeli spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:

* instytucja zamawiajaca sprawuje nad dang osobg prawna kontrole
podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

* ponad 80% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowa-
dzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez insty-
tucje zamawiajaca;
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* w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu
kapitalu prywatnego, z wyjatkiem form udzialu kapitalu prywatne-
go o charakterze niekontrolujacym i nieblokujacym, wymaganych
na mocy krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z Traktatami,
oraz nie wywierajacych decydujacego wplywu na kontrolowana
osobe prawna.

Przyjmuje sie, ze instytucja zamawiajaca (w tym przypadku gmina)
sprawuje nad dang osoba prawna kontrole podobna do kontroli, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami, jezeli wywiera decydujacy wplyw
zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej. Analogiczne rozwigzanie zawiera nowa dyrektywa koncesyjna,
zgodnie z ktérg koncesje udzielone kontrolowanym osobom prawnym
nie powinny podlega¢ jej procedurom, jezeli ,koncesjodawca, sprawu-
je nad dang osobg prawna kontrol¢ podobng do tej, jaka sprawuje nad
wlasnymi jednostkami, pod warunkiem, Ze kontrolowana osoba prawna
prowadzi ponad 80% swojej dzialalnosci, wykonujac zadania powierzone
jej przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez te instytucje lub podmiot zamawiajacy,
niezaleznie od tego, kto odnosi korzysci z realizacji koncesji”.

Zawarcie umowy koncesji podobnie jak udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, moze by¢ poprzedzone (po implementacji obu przywotanych
powyzej dyrektyw do polskiego prawa) zastosowaniem szczegdlnego try-
bu jakim jest zamoéwienie wewnetrzne. Ustawodawca unijny przewidzial
mozliwo$¢ powierzenia wewnetrznego z pominieciem procedur przetar-
gowych, o ile spelnione sg okreslone powyzej przestanki. Zatem na ryn-
ku ustug komunalnych nadal bedg funkcjonowaly podmioty wylonione
w drodze transparentnych przetargéw w tym koncesyjnych, jak i takie,
ktérym te zadania zostaly powierzone wewnetrznie z pominigciem pro-
cedur przetargowych. Kolejne lata funkcjonowania samorzadu teryto-
rialnego pozwolg ocenic, czy sg to formy rownie efektywne dla realizacji
gospodarki komunalne;j.

Podsumowanie

Regulacja zaréwno uméw koncesji na roboty budowlane lub ustugi, jak
i zamowien publicznych wymaga dostosowania do wskazanych powyzej
dyrektyw. Jednym z probleméw jest kwestia implementacji przepisow
o zamOwieniach ,,in house” jako wyjatku od obowiazku powierzania za-
dan publicznych w drodze publicznych i transparentnych przetargéw.
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Zamowienia ,,in house” to sposéb na utrzymanie ustug komunalnych
w rekach przedsiebiorcoéw komunalnych, natomiast przeciwstawng forma
realizacji ustug jest ich powierzanie w trybie przetargowym. O ile kwe-
stia korzystania przez gminy z mozliwosci realizacji zadan komunalnych
w trybie art. 2 u.g.k. wymaga regulacji, o tyle zamdwienia ,,in house” po-
winny zosta¢ wyraznie wskazane jako wyjatek. Istniejg sektory, w ktorych
zamowienia ,,in house” zostaly wylaczone - nalezy do nich gospodarka
odpadami komunalnymi. Trzy lata po nowelizacji ustawy o utrzymaniu
czystodci i porzadku w gminach, polegajacej na obowigzku organizowa-
nia przetargu na wybor przedsigbiorcy prowadzacego gospodarke odpa-
dami, zauwazalny jest silny wzrost konkurencji w tej dzialalnosci. Kon-
kurencja przejawia si¢ zaréwno w ksztaltowaniu cen jak i jakosci ustug.
Kierunek ten zdaje si¢ osigga¢ zamierzone cele.

W przypadku dopuszczenia zaméwien ,,inhouse”, po spelnieniu okre-
Slonych przestanek, konieczne jest wprowadzenie $rodkéw odwotaw-
czych od decyzji o skorzystaniu przez organy gminy z takiej formy reali-
zacji zadan z pominigciem trybow przetargowych.
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