Ldz.. " 69/22/12/2021 Warszawa, dnia 22 grudnia 2021 roku

Rada Gminy Augustéw
ul. Mazurska 1
16-300 Augustéw

~ Wezwanie do usunigcia naruszeri prawa

Dziatajac w imieniu Zwigzku Pracodawcéw Gospodarki Odpadami, niniejszym zwracam sie do Rady Gminy
Augustéw z wezwaniem do usunigcia naruszenia prawa dokonanego uchwata Rady Gminy Augustéw Nr
XX11/235/2021 z dnia 10 czerwca 2021 r. w sprawie utworzenia spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag
(dalej: ,Uchwata”), poprzez uchylenie przedmiotowej Uchwaty w catoéci.

Wskazujg, iz Uchwata, ktérej dotyczy niniejsze wezwanie, narusza art. 6 ust. 1 pkt 1) i 6) Ustawy 2z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji | konsumentéw, co polega na wyrazeniu zgody postanowieniami tej
Uchwaty na utworzenie spétki z ograniczong odpowiedzialnoécia pod firma: BiomTrans Spotka 2
ograniczong odpowiedzialnoscia, ktérej wspélnikami bytyby: Gmina Augustéw, Gmina Bargtéw Koécielny,
Gmina Gonigdz, Gmina Grajewo, Miasto Grajewo, Gmina Janéw, Gmina Jasionéwka, Gmina Jaswity,
Gmina Knyszyn, Gmina Korycin, Gmina Krypno, Gmina Lipsk, Gmina Morki, Gmina Nowinka, Gmina
Rajgrod, Gmina Sztabin, a ktérej warunki utworzenia oraz zasady funkcjonowania stanowia wynik
porozumienia, ktorego celem, a zarazem skutkiem jest wyeliminowanie konkurencji na lokalnych rynkach
zbierania i sktadowania odpadéw, polegajace miedzy innymi na:

— ustalaniu cen i innych warunkéw $wiadczenia ustug zbierania i transportu odpadéw komunalnych,
— eliminowaniu z rynku przedsigbiorcéw nieobjetych porozumieniem.

Ponadto, jak jednoznaczne wynika z uzasadnienia przedmiotowej Uchwaly, ww. gminy zamierzajg zleca¢
spétce BiomTrans ustugi zbierania i transportu odpadéw komunalnych ze swoich terendw z
wykorzystaniem instrumentu tzw. zamdwien in-house, tj. bez przeprowadzania jakichkolwiek
przetargéw publicznych.

Taki sposéb organizacji systemu ustug uzytecznosci publicznej, do jakich niewatpliwie zaliczajq sie ustugi
zbierania i transportu odpadéw komunalnych, stanowi o naduzyciu pozycji dominujacej przez ww. gminy.
Praktyka ta jest zakazana na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 5 wskazanej ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, poniewaz prowadzi do przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do
powstania badZ rozwoju konkurencji.
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Uzasadnienie

Dla uzasadnienia stanowiska wyrazonego na wstepie niniejszego pisma w odniesieniu do uchwaty Rady
Gminy Augustéw Nr XXII/235/2021 z dnia 10 czerwca 2021 r. wskazujg, iz Uchwata ta zostata podjeta jako
bezpoéredni wynik ustaleft poczynionych przez podmioty takie jak Gmina Augustéw, Gmina Bargtéw
Koscielny, Gmina Gonigdz, Gmina Grajewo, Gmina Janéw, Gmina Jasionéwka, Gmina Jaswity, Gmina
Knyszyn, Gmina Korycin, Gmina Krypno, Gmina Lipsk, Gmina Nowinka, Gmina Rajgréd, Gmina Sztabin w
dniu 11 maja 2021 r. w przedmiocie powotania nowej spétki, ktéra wykonywataby zadania wiasne ww.
Gmin w zakresie zbierania i transportu odpadéw komunalnych na terenach poszczegdinych Gmin
nalezacych do Zwigzku Komunalnego Biebrza i bedacych Wspéinikami BIOM Sp. z o.0.

Podczas spotkania ustalono gtéwne zatoienia funkcjonowania spétki, ktéra miataby zosta¢ utworzona pod
firmg BiomTrans Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécia, to jest:

- wlascicielami nowej Spétki w 100% bytyby Gminy. Bezposrednio po spotkaniu 15 Gmin potwierdzito
przystapienie do niej, tj.: Gmina Augustéw, Bargtéw Koscielny, Goniadz, Gmina Grajewo, Miasto Grajewo,
Jandw, lasiondwka, Jaswily, Knyszyn, Korycin, Krypno, Lipsk, Monki, Rajgréd, Sztabin. Kaizda z Gmin
obejmie jednakowy udziat w kapitale zaktadowym Spétki w wysokosci 30 tys, zi.

- nowa Spétka miataby $wiadczy¢ ustugi zbierania i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gmin,
ktére ja utworzg i na podstawie umowy zawartej zgodnie z ,,in house”. Dla kazdej z Gmin nowa Spétka
przygotowataby indywidualng kalkulacjg kosztéw z tzw. ,,rozsgdnym zyskiem”, ktéry bytby ustalony przez
nowe Zgromadzenie Wspdinikéw. Gminy te nie bedg oglasza¢ przetargéw publicznych oraz nowa Spétka
nie bedzie uczestniczy¢ w przetargach ogtaszanych przez inne Gminy.

- Spétka BIOM i Spétki: Miasta Grajewa i Miasta | Gminy Monki przekaia w uizyczenie pojazdy do zbierania
odpadéw oraz pracownikéw do ich obstugi na podstawie porozumien pomiedzy poszczegdlnymi spétkami.
Ponadto uiyczg swoich obecnych baz magazynowo- transportowych do prowadzenia dziatalnosci nowej
Spétki. Dodatkowo planuje sie utworzenie bazy dla gmin Powiatu Augustowskiego w uzgodnieniu z
Gminami ktére przystapig do nowej Spotki.

Przywotane wyzej zatozenia dotyczace zasad funkcjonowania przedmiotowej spotki zostaty przedstawione
miedzy innymi w uzasadnieniu Uchwaty, ktérej dotyczy niniejsze pismo.

W ocenie sktadajacego niniejsze pismo, w dniu 11 maja 2021 r., podczas spotkania w trakcie ktérego
ustalono giéwne zatozenia i warunki powotania nowej spétki, ktéra wykonywataby zadania wiasne Gmin w
zakresie zbierania i transportu odpadéw komunalnych na terenach poszczegélnych Gmin nalezacych do
Zwigzku Komunalnego Biebrza i bedacych Wspdinikami BIOM Sp. z 0.0., doszto do zawarcia miedzy
wskazanymi Gminami porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentéw, a zatem porozumienia antykonkurencyjnego, ktérego celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym.




Jednoczeénie nadmieni¢ nalezy, ze jak sie powszechnie wskazuje na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw dla oceny, czy doszto do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, nie
ma znaczenia forma porozumienia - istotne natomiast jest to, czy jego celem lub efektem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub znieksztatcenie konkurencji. W prawie konkurencji istota porozumienia
zawiera si¢ w zamiarze podjecia lub efektywnym podjeciu szeroko rozumianej koordynacji rynkowych
zachowari niezaleznych przedsigbiorcéw - samodzielnych przynajmniej z ekonomicznego punktu
widzenia. Koordynacja moie przybieraé postaé zobowigzania do podjecia ustalonych dziatalh lub
powstrzymania sie¢ od okreslonych czynnosci. Moze tez polega¢ na wyeliminowaniu lub przynajmniej
obnizeniu w istotnym stopniu niepewnosci zachowari przedsigbiorcow jako rezultatu wymiany informacii
migdzy nimi. Nawet wiec w sytuacji, gdy porozumienie nie zostalo wprost wyrazone - w formie pisemne;j
lub ustnej - lecz zawarte w sposéb dorozumiany (konkludentny), nadal podlega regutom oceny
okreSlonym w Ustawie (tak m.in. E. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, wyd. ll, red. A. Stawicki, Warszawa 2016, art. 4).

Tres¢ ustalerh poczynionych przez Gminy w ramach porozumienia, ktére znalazly wyraz miedzy innymi w
przedmiotowej Uchwale pozwala na przyjecie, Ze celem porozumienia, rozumianym réwniez jako
przedmiot porozumienia, bylo wyeliminowanie konkurencji na rynku wiasciwym, w szczegdlnoéci przez
ustalanie cen i innych warunkéw $wiadczenia ustug zbierania i transportu odpadéw komunalnych, jak
réwniez catkowite wylgczenie z rynku przedsigbiorcéw nieobjetych porozumieniem. Jak bowiem wynika z
uzasadnienia Uchwaly, gtéwnym zatozeniem funkcjonowania spétki BiomTrans sp. z 0.0. jest $éwiadczenie
przez nig ustug zbierania i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gmin, ktére ja utworza, na
podstawie umowy zawartej zgodnie z ,,in house”, z wytgczeniem jakichkolwiek innych podmiotéw
prowadzacych dziatalnosé gospodarcza w tozsamym zakresie. Jawng intencja Gmin byto odstapienie od
koniecznosci uczestniczenia w przetargach publicznych, majacych na celu wytonienie podmiotu, ktéry
$wiadczytby w poszczegélinych Gminach ustugi z zakresu zbierania i transportu odpadéw komunalnych.
Takie dziatania Gmin catkowicie eliminujg z rynku ustug zbierania i transportu odpadéw komunalnych
przedsiebiorcéw, ktérzy nie s3 objeci porozumieniem, a ktérzy dotychczas mieli mozliwoéé wiadczenia
przedmiotowych ustug w warunkach konkurencyjnosci, ktére realizowaty sie poprzez wytanianie przez
poszczeg6lne Gminy ustugodawcdw w zakresie ustug zbierania i transportu odpadéw komunalnych
przedsiebiorcéw w trybie przetargéw nieograniczonych. Powierzenie spéice BiomTrans sp. z 0.0. przez
Gminy w trybie zaméwierh z wolnej reki i na podstawie zawartego porozumienia, ustugi zbierania i
transportu odpadéw komunalnych na terenach poszczegélnych Gmin stawia te spotke w pozycji
oczywistej przewagi nad prywatnymi podmiotami konkurencyjnymi, jednoczeénie catkowicie eliminujac
konkurencje na rynku.

Podnie$¢ w tym miejscu nalezy, ze opisane wyzej dziatania Gmin stojg nadto w sprzecznoséci z motywem
31. preambuty do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwieni publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, w ktérej akapicie trzecim wskazano,
ze ,nalezy zagwarantowac, ze zadna wspotpraca publiczno-publiczna podlegajaca wytaczeniu nie skutkuje
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zaktéeeniem konkurenciji w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw, w zakresie, w jakim wspétpraca taka
stawia prywatnego ustugodawce w sytuacji przewagi nad jego konkurentami”.

W dalszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze powaine watpliwosci budzg przyjete przez Gminy zasady ustalania
kosztéw zbierania i transportu odpadéw, ktére miatyby byé indywidualnie kalkulowane przez nowo
utworzong Spétke, odrebnie dla kaidej z Gmin, decyzja Zgromadzenia Wspélnikéw. Nalezy zwrdcié
uwage, Ze jedynymi udziatowcami przedmiotowej spétki bytyby Gminy uczestniczace w porozumieniu, a
zatem mamy do czynienia niejako z tozsamoécia podmiotéw zaréwno po stronie zamawiajgcego, jak i
wykonawcy zaméwienia. To wtasnie Gminy, dziatajac jako udziatowcy powotanej spétki, dokonywatyby
ustaleri w zakresie kosztéw zbierania i transportu odpadéw, jak réwniez innych warunkéw $wiadczenia
uslug. W ocenie wystepujacego z niniejszym zawiadomieniem, takie dziatanie, polegajace na
indywidualnym ustalaniu cen przez spétke, ktéra wykonywataby zadania wlasne Gmin w zakresie
zbierania i transportu odpadéw komunalnych, a w istocie przez same Gminy, ktére bylyby jedynymi
udziatowcami przedmiotowej spotki, naruszatoby reguty konkurencyjnoéci na rynku w rozumieniu art. 6
ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, stanowiac w istocie zmowe cenowg Gmin
uczestniczacych w porozumieniu.

Co wigcej, jak si¢ powszechnie wskazuje, ,porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest uzgodnienie cen
lub innych warunkéw sprzedaiy lub zakupu towaréw, naleig do najciezszych ograniczeri konkurencji i
zaliczane s3 to tzw. hard core restrictions. Zawarcie tego rodzaju porozumienia prowadzi do zaniku
konkurencji cenowej pomiedzy przedsiebiorcami, co skutkowaé moie brakiem stymulacji do poprawiania
jakosci produkowanych towaréw i skutkuje brakiem mechanizmu obnizania ich ceny w celu pozyskania
odbioreéw.” (tak m.in. C. Banasiriski, E. Piontek [w:] C. Banasiriski, €. Piontek, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, art. 6.)

Majac na wzgledzie powyisze, w ocenie sktadajacego niniejsze pismo, przedmiotowe porozumienie nosi
Znamiona zmowy cenowej i stanowi istotne i razace naruszenie prawa antymonopolowego réwniez z
uwagi na fakt, ze oczywistym celem zawartego porozumienia jest ustalanie przez Gminy uczestniczace w
porozumieniu cen, w jakich $wiadczone miatyby by¢ przez przedmiotowa spotke ustugi zbierania i
transportu odpadow komunalnych. Znamiona takiego naruszenia nosi zarazem dziatanie Rady Gminy
Augustow, polegajace na podjeciu przedmiotowej Uchwaly, ktéra w sposéb bezposredni zmierza do
realizacji zatozen przyjetych w porozumieniu z dnia 11 maja 2021 r.

Ponadto, dziatania ww. gmin w stosunku do rynku wiasciwego jakim jest rynek ustug zbierania i
transportu odpadéw komunalnych, podlegajg ocenie réwniez z punktu widzenia regulacji zawartej w art.
9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Nalezy przy tym wyrainie podkredlic, iz
uprawnienie jednostek samorzadu terytorialnego do organizowania rynku ustug uzytecznosci publicznej
{(w tym wypadku ustug zbierania i transportu odpadow komunalnych) nie przekresla mozliwosci oceny ich
zachowania pod katem naduzywania pozycji dominujacej, w szczegélnoéci za¢ tego, czy zachowanie to nie
prowadzi do tzw. dfawienia konkurencji. Potwierdzit to jednoznacznie Sad Najwyzszy w wyroku z 26
stycznia 2017 r. (sygn. akt | CSK 252/15).




Decydujac o udzieleniu zaméwien in-house na rzecz spétki BiomTrans Spotka, ww. gminy niewatpliwie
wplywajaq na ksztalt rynku wspomnianych ustug (wskazuja bowiem podmiot, ktéry na tym rynku moze
dziata¢ na zasadzie wylacznosci), jednoczeénie eliminujac z rynku innych dziatajgcych na nim
przedsiebiorcow.

Zaréwno Gmina Augustow jak i inne gminy, o ktérych mowa w Uchwale, majg pozycje dominujacg na
rynku wiasciwym, za ktéry nalezy uznaé rynek ustug zbierania i transportu odpadéw komunalnych. $3 to
bowiem jedyne podmioty, ktdre odpowiadajg za organizacje ustug uzytecznosci publicznej z zakresu
gospodarki odpadami na tym terenie.

Z uwagi na tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw na przedsiebiorcach
organizujacych rynek uslug uzytecznosci publicznej (tj. ww. gminach), spoczywa obowiazek korzystania ze
swoich kompetencji w sposéb rzetelny i niedyskryminujacy. Organizator rynku narusza zakaz naduzywania
pozycji dominujacej, gdy uniemozliwia potencjalnym éwiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w
oparciu o réwne i niedyskryminujgce zasady.

Niewatpliwie do naruszenia ww. regulacji dochodzi tym bardziej wéwczas, gdy organizator rynku w ogole
eliminuje konkurencie o rynek, przyznajac prawo $wiadczenia ustug uznaniowo wybranemu
przedsigbiorcy, w tym wypadku wlasnej spétce komunalnej, tj. Biom Trans.

Podkreslenia wymaga, ie najlepszq metoda zapewnienia przez organizatora rynku potencjalnym
wykonawcom réwnego dostepu, a tym samym brak zarzutu naruszenia pozycji dominujacej przez ww.
gminy, jest przeprowadzenie konkurencyjnej procedury udzielenia zaméwienia przewidziane] w
przepisach o zamoéwieniach publicznych.

Podsumowujgc, przedmiotowa Uchwata pozostaje w wyraznej sprzecznosci z przywotanymi przepisami
prawa, co jest oczywiste i bezposrednie, jak réwniez wynika wprost z treéci tych przepiséw, co w
konsekwencji stanowi o podjeciu przedmiotowej Uchwaty z razacym naruszeniem prawa.

Majac na wzgledzie powyisze, wzywam jak na wstepie.

Z wyrazami szacunku,



