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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 listopada 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 11 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Gmine Rzekun, dotyczacych informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 28 wrzesnia 2018 r. (znak: UZP/DKZP/KND/10/18) w przedmiocie
zamowienia publicznego pn.: Umowa nr 6/ZUK.ZO/2016 z dnia 11 kwietnia 2016 r. na

zagospodarowanie odpaddéw komunalnych

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Cztonkowie : Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz
wyraza nastepujgcg opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng zamowienia
publicznego pn.: Umowa nr 6/ZUK.ZO/2016 2z dnia 11 kwietnia 2016 r. na
zagospodarowanie odpadoéw komunalnych. W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 3, art. 10 ust. 1, art. 40
ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne udzielenie zamdwienia na
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych  wykonawcy Ostroteckie  Towarzystwo

Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. w Ostrotece z pominieciem przepiséw ustawy Pzp.

Prezes Urzedu ustalit, ze 11 kwietnia 2016 r. Wojt Gminy Rzekuh zawart — bez
stosowania przepiséw ustawy Pzp — z wykonawcg Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego sp. z 0.0, prowadzacym instalacje do mechaniczno-biologicznego
przetwarzania odpadéw komunalnych w m. Goworki, posiadajgcg status regionalnej instalacji
przetwarzania odpadow komunalnych, umowe nr 6/ZUK.Z0/2016, ktdérej przedmiotem jest
zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Zgodnie z § 2 ust. 1 ww. umowy Zamawiajgcy

zobowigzat sie do dostarczania wykonawcy odpady do zakfadu unieszkodliwiania odpadow



komunalnych i do zapftaty na rzecz wykonawcy wynagrodzenia za zagospodarowanie
odpadow, a wykonawca zobowigzat sie do zagospodarowania przekazanych mu odpadéw.
Dostarczanie odpadow bedzie sie odbywato za posrednictwem przekazujgcego odpady
(podmiot odbierajacy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci). Jak wynika z § 3 ust.
6 umowy, przedmiot umowy obejmowat nastepujgce szacunkowe roczne ilosci odpadéw
przewidzianych do zagospodarowania: odpady zmieszane 20 03 01 - 2 000 Mg, zmieszane
odpady opakowaniowe 15 01 06 - 70 Mg, opakowania ze szkfa 15 01 07 - 50 Mg, odpady
wielkogabarytowe 20 03 07 - 20 Mg; odpady biodegradowalne 20 02 01 - 40 Mg. Umowa
réwnoczesnie stanowi, stosownie do S 3 ust. 1, ze za zagospodarowanie odpadéw
Zamawiajgcy zaptaci Prowadzgcemu Instalacje cene wg cennika stanowigcego zatgcznik do
umowy. Jak wynika z tresci tego zatgcznika, strony obowigzywaty nastepujgce ceny za
zagospodarowanie ww. kategorii odpaddéw: 270 z#/Mg, 15 z#/Mg, 280 z/Mg, 105 z/Mg.
Rozliczenia finansowe i ilosciowe przyjetych odpadéw nastepowaé miato zgodnie z § 4 ust. 1
umowy za okresy miesieczne, do 5 dnia nastepnego miesigca, na podstawie faktur za
zagospodarowanie dostarczonych odpadow. Zgodnie z § 6 ust. 1 umowa zostata zawarta na

okres 4 lat i weszta w zycie z dniem jej zawarcia, z mocg obowigzujgcg od 1 marca 2016 r.

W toku kontroli ustalono, ze 100% udziatbw w Ostroteckim Towarzystwie
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., bedace strong przedmiotowej Umowy, posiada Miasto
Ostroteka, a takze ze w rejonie ostroteckoOsiedleckim, poza instalacjg zarzadzang przez
Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. wystepujg dwa RIPOK-i, tj.:
MPK Sp. z o0.0. w Ostrotece, Sortownia zmieszanych odpadéw komunalnych oraz
selektywnie zebranych i instalacja do kompostowania odpadéw ulegajgcych biodegradacii
w m. Lawy, gm. Rzekun oraz Zaktad Utylizacji Odpadéw Sp. z o0.0. w Siedlcach - Linia
sortowania zmieszanych odpadow komunalnych i kompostownia pryzmowa w Woli

Suchozebrskiej, gm. Suchozebry (potozona w odlegtosci okoto 140 km).

Z uzasadnienia odstgpienia od stosowania przepisow ustawy Pzp przekazanego
przez Zamawiajgcego w ramach udzielonych wyjasnieh wynika, ze zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nie jest
obowigzkowy przetarg na samo zagospodarowanie. (...). Zgodnie z art. 19 ustawy z dnia 1
lipca 2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2011 nr 152 poz. 897), ,w przypadku instalacji wskazanej
W wojewodzkim planie gospodarki odpadami jako zaktad zagospodarowania odpadow, dla
ktorej przed dniem wejscia w Zycie ustawy wydano decyzje o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, lub ktorej
budowa lub eksploatacja rozpoczeta sie przed dniem wejScia w Zycie ustawy, przepisow art.

3a ustawy zmienianej w art 1 nie stosuje sie. Zamawiajgcy podat, iz biorgc pod uwage



okolicznos¢, ze dla Stacji Segregacji odpadow komunalnych Miasta Ostroteki i gmin powiatu
ostroteckiego Wojt Gminy Rzekun wydat decyzje $rodowiskowg w dniu 01.06.2009 r. Znak:
7644/2/2009, a nowelizacja miata miejsce dopiero w 2011 roku, nie byfo konieczno$ci
przeprowadzania przetargu na wybor podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub
eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych. Jednoczesnie
Zamawiajacy wyjasnit, ze w procedurze wyboru regionalnej instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych, zwanej dalej takze: ,RIPOK” wskazanej w SIWZ postepowania pn. ,Odbior
i transport odpadow komunalnych z terenu Gminy Rzekun od marca 2016 r. do konca lutego
2017 r.” kierowano sie zapisami zawartymi w aft. 7 ust. 1 pkt 3, art. 10 ust. 1, art. 18 ust. 2
pkt 12 i aft. 74 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzgdzie gminnym (Dz. U. z 2001
r., Nr 42, poz. 1591, z pézn. zm.) oraz art. 3 ust 1 i ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia
1996 r. ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2012 r., poz. 391

z pbézn. zm.).

Prezes Urzedu wskazat, ze wedtug wyjasnien Zamawiajgcego: podjeto Uchwate Nr
XXXVIl/245/2013 Rady Gminy Rzekun z dnia 24 maja 2013 r. w sprawie zawarcia
porozumienia miedzygminnego pomigdzy Miastem Ostrotekg i Gming Rzekun w zakresie
partycypacji w zadaniu pn. ,Stacja segregacji odpadéw komunalnych Miasta Ostrofeki i gmin
powiatu ostroteckiego”, w ktérej Rada Gminy wyrazita zgode na zawarcie porozumienia
i partycypacje w kosztach w kwocie nie przekraczajgcej 755.000, 00 zt. Dnia 22.10.2013 r.
zawarto Porozumienie Miedzygminne Nr GKOS. 7021.7.67.2013 w sprawie powierzenia
Miastu Ostroteka zadania publicznego - budowy ,Stacji segregacji odpaddéw komunalnych
Miasta Ostrofeki i gmin powiatu ostroteckiego”. Zgodnie z zapisem S 4 ww. porozumienia
Zzawarta zostafa w dniu 25 pazdziernika 2013 r. Umowa do porozumienia miedzygminnego
w sprawie powierzenia Miastu Ostrofeka zadania publicznego - Budowa Stacji segregacji
odpadow komunalnych Miasta Ostrofeki i gmin powiatu ostrofeckiego Decyzjg nr 41/2015
Z dnia 27.07.2015 r. udzielono pozwolenia na uzytkowanie Miastu Ostrofeka Stacji segregacji
odpadow komunalnych. Stacja Segregacji wpisana zostaje w Uchwale 144/15 Sejmiku
Wojewoddztwa Mazowieckiego z dnia 21 grudnia 2015 r. zmieniajgca uchwate w sprawie
wykonania Wojewoddzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza na lata 2012-2017
z uwzglednieniem lat 2018-2023 jako RIPOK w rejonie Ostrotecko-Siedleckim. Zamawiajgcy
wskazat ponadto, ze w celu uzyskania informacji o cenach obowigzujgcych w regionalnych
instalacjach przetwarzania odpaddéw komunalnych wystgpit do RIPOK-u wtasciwego dla
regionu ostrotecko-siedleckiego tj. MPK sp. z 0.0. w Ostrotece (Sortownia zmieszanych
odpadow komunalnych oraz selektywnie zebranych i instalacja do kompostowania odpadow
ulegajgcych biodegradacji w m. tawy) z prosbg o przedstawienie kalkulacji kosztow

zagospodarowania odpadow. Zamawiajgcy wskazat, iz ceny zagospodarowania odpadéw



przez kolejny RIPOK wskazany w Uchwale Nr 144/15 Sejmiku Wojewodztwa Mazowieckiego
dla regionu ostrotecko-siedleckiego - Zaktad Utylizacji Odpadow sp. z o0.0. w Siedlcach (Linia
sortowania zmieszanych odpadéw komunalnych i kompostownia pryzmowa w Woli
Suchozebrskiej, gm. Suchozebry) znane byly z cennika udostepnionego na stronie
internetowej. Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego 26 stycznia 2016 r. prezes
Ostroteckiego TBS zaproponowat cene 270 zt netto/Mg za zmieszane odpady komunalne.
W wyniku analizy cen przedstawionych przez 3 RIPOK-i wiasciwe dla regionu ostrotecko-
siedleckiego Zamawiajgcy stwierdzit, ze cena za realizacje ustugi bedgcej przedmiotem
zamowienia zaoferowana przez wykonawce Ostrofeckie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego sp. z 0.0. jest najnizsza. W zalgczniku do ww. umowy zawarte zostaty ceny
jednostkowe za ustugi zagospodarowania odpaddéw (ceny netto zt/Mg dla odpaddéw
pochodzacych z terenu gmin uczestniczgcych w budowie stacji segregacji odpadéw
komunalnych), ktére w przypadku ww. kategorii odpaddéw wynosity odpowiednio: 270 z{/Mg,
15 zt/Mg, 5 zt/Mg, 280 zt/Mg, 105 zi/Mg.

Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt 2b ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie udzielenia przedmiotowego zamodwienia, Zamawiajgcy zobowigzany
byt do uwzglednienia przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamowienia, catego okresu jego
wykonywania, tj. 48 miesiecy. Zatem warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamodwienia
wynosita 2 204 400,00 zt (528 012,65 euro) i przekraczata prog wynikajgcy z art. 11 pkt 8
ustawy Pzp .

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu podnidst, ze Gmina Rzekun, jako jednostka
samorzadu terytorialnego, stosownie do art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych obowigzujgcej w dacie udzielenia zamoéwien, nalezy do jednostek
sektora finansow publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych. A zatem,
stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gmina posiada status zamawiajgcego
zobowigzanego do stosowania ustawy Pzp. W przypadku braku przestanek do zastosowania
ktéregokolwiek z wytgczen, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1-13 ustawy Pzp Gmina Rzekun ma
obowigzek stosowania ustawy Pzp w zakresie udzielanych przez siebie zamédwien

publicznych.

Dalej Prezes Urzedu podniost, ze zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach , obowigzujgcej w chwili zawarcia ww.
umowy, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowac przetarg na
odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6c¢,
albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow. Na mocy odestania z art. 6g
ww. ustawy, do ww. przetargow, w zakresie nieuregulowanym w tej ustawie stosuje sie

ustawe Pzp. Z literalnego brzmienia art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku



w gminach wynika, ze ustawodawca nie przewidziat w tej ustawie szczegdtowej regulacji
dotyczgcej przetargu w przedmiocie obejmujgcym wylgcznie zagospodarowanie odpadéw
poprzez ogtoszenie przetargu na odbiér odpadéw. Wobec takiego braku oraz wobec
odestania zawartego w art. 6g ww. ustawy w niniejszej sprawie zastosowanie znajdg wprost

przepisy ustawy Pzp i wskazane w tej ustawie tryby udzielania zamowien publicznych.

Prezes Urzedu podkreslit, ze w sytuacji gdy realizacja zadan zostaje przekazana
podmiotowi niezaleznemu organizacyjnie, gospodarczo i majgtkowo od gminy, woéwczas
odbywa sie to na zasadach ogdlnych z wykorzystaniem cywilnoprawnej umowy, ktéra jest
podstawg powierzenia wykonywania gminnych zadan. Z tresci art. 3 ust. 1 u.g.k. wynika, ze
wtedy konieczne jest uwzglednienie przepisow o finansach publicznych i przepiséw
0 zamowieniach publicznych. Drugg mozliwg sytuacja jest wykonywanie przez gmine zadan
komunalnych we wiasnym zakresie tj. przez utworzong w tym celu wilasng jednostke
organizacyjng. Wowczas podstawg powierzenia wykonywania zadan jest sam akt organu
gminy powotujgcy do zycia te jednostke i okreslajgcy przedmiot jej dziatania. Nie stosuje sie
przepisbw o zamowieniach publicznych i nie jest potrzebne zawieranie przez gming uméw
z wlasng jednostkg organizacyjng w zakresie zadan, dla ktérych gmina powofata te jednostke
(vide: wyrok NSA z 11 sierpnia 2005 r., Il GSK 105/05).

Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie zostaty spetnione przestanki warunkujgce mozliwos¢
bezprzetargowego udzielenia zamdéwienia spotce komunalnej przez Gmine Rzekun, a zatem
nie zachodzita podstawa do odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp do udzielenia

przedmiotowego zaméwienia.

Zdaniem Prezesa Urzedu wyjasnienia Zamawiajgcego w zakresie podstaw prawnych
odstgpienia od przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wobec
wystgpienia sytuacji okreslonej w art. 19 ustawy z dnia 1 lipca 201 1 r. 0 zmianie ustawy
o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach sg irrelewantne dla oceny sprawy. Tryb
przetargowy wynikajgcy z tej regulacji odnosi sie do budowy, utrzymania i eksploataciji
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych. Regulacja ta nie ma
zastosowania do wyboru miejsca zagospodarowania odpadow. Nie ma prawnych podstaw
by eksploatacje instalacji utozsamia¢ z zagospodarowaniem i przetwarzaniem w nigj
odpadow, sg to odmiennie zakresowo czynnosci. W zwigzku z tym okolicznos¢, ze zgodnie
z argumentacjg Zamawiajgcego, ze dla Stacji Segregacji Woéjt Gminy Rzekun wydat decyzje
Srodowiskowg w dniu 01.06.2009 r., a nowelizacja miata miejsce dopiero w 2011 r., nie byto
koniecznosci przeprowadzania przetargu na wybér podmiotu, ktory bedzie budowat,
utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych,
nie uzasadnia odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp w zakresie udzielenia

zamowienia na $wiadczenie ustug zagospodarowanie odpaddéw komunalnych. Co wiecej,



z dokumentacji postepowania zatgczonej przez Zamawiajgcego wynika, ze pismem z 25
stycznia 2016 r., dziatajgc na podstawie art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach skierowat on zapytanie do MPK sp. z 0.0. w Ostrotece o przedstawienie kalkulacji
kosztow wykonania zamowienia do wszystkich dziatajgcych w regionie instalacji. Regionalne
instalacje nie majg ustalonych pozioméw cenowych za przyjmowane odpady, dlatego tez
kalkulacja taka moze byé¢ dla zamawiajgcego podstawg do weryfikacji cen proponowanych
przez prowadzgcych instalacje. Moze stanowi¢ podstawe do ustalenia warto$ci zaméwienia
czy prowadzenia negocjacji, ale nie powinna stanowi¢ uzasadnienia do odstgpienia od
konkurencyjnych trybéw udzielania zaméwieh, w przypadku, gdy na danym rynku dziata

wiecej niz jeden podmiot mogacy je wykonad.

Prezes Urzedu zaznaczyt, ze w niniejszej sprawie nie ma podstaw do stwierdzenia,
ze doszto do wykonywania przez gmine zadan komunalnych we wiasnym zakresie, tj. przez
utworzong w tym celu wtasng jednostke organizacyjng lub by Zamawiajgcy byt udziatowcem
podmiotu prowadzgcego instalacje. Podkres$lit réwniez, ze zgodnie 2z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii mozliwe jest zlecenie przez jednostke
samorzadu terytorialnego realizacji zadan wiasnych utworzonej przez te jednostke spotce
prawa handlowego, z pominieciem przepisow ustawy Pzp (tzw. in house), przy czym
dopuszczalnos¢é wytgczenia obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp w powyzszym

przypadku uzalezniona jest od spetnienia nastepujgcych przestanek:

— sprawowanie nad spotkg przez podmiot publiczny kontroli podobnej, czy tez

»=analogicznej” do tej, jakg sprawuje w stosunku do swoich wiasnych stuzb oraz

— wykonywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej czesci jego dziatalnosci na rzecz
podmiotu kontrolujgcego (wyrok Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 19
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) oraz wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwos$ci z dnia 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa).

Ponadto, w sytuacji opisanej powyzej, podmiot ktéremu zamawiajgcy udziela
zamowienia ,in house”, powinien by¢ w stanie wykonaé¢ je samodzielnie (wlasnymi sitami),
zatem bez udziatu podwykonawcéw. W przeciwnym bowiem razie doszioby do udzielenia
zamowienia wykonawcy (w tym réwniez podwykonawcy), ktéry nie zostat wybrany zgodnie

z przepisami ustawy Pzp, co stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Z ustalen dokonanych w toku kontroli doraznej wynika, Zze nie zostaty spetnione
przestanki do udzielenia zamdwienia w ramach instytucji ,in-house” wykonawcy Ostroteckie
Towarzystwo Budownictwa Spofecznego sp. z 0.0. w Ostrotece. Po pierwsze Gmina Rzekun
nie sprawuje nad spotkg kontroli podobnej, czy tez ,analogicznej” do tej, jakg sprawuje

w stosunku do swoich wiasnych stuzb - cato$¢ udziatbw (100 %) spotki Ostroteckie



Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z o0.0. w Ostrotece w chwili udzielenia
zamowienia posiadato Miasto Ostrofeka. Po drugie, argumentem potwierdzajagcym, ze
w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z udzieleniem zamodwienia publicznego
Z zaniechaniem stosowania przepiséow ustawy Pzp, a nie z udzieleniem tzw. zamoéwienia ,in
house”, jest okoliczno$¢ zawarcia w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez Gmine Rzekun
z Ostroteckim Towarzystwem Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. odptatnej umowy

cywilnoprawnej w sprawie realizacji niniejszego zamowienia.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie majgcego wptyw
na wynik postepowania naruszenia art. 7 ust. 1 i 3, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48
ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne udzielenie zamowienia z pominieciem procedur

Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli, wskazujgc m.in., ze
stacja segregacji odpadéow komunalnych Miasta Ostroteki i gmin powiatu ostroteckiego jest
najblizej potozonym obiektem wzgledem Gminy Rzekunh (w dniu podpisania umowy lezata na
terenie gm. Rzekun), ktéry zagospodarowuje odpady komunalne, a to obniza koszt
transportu, co w efekcie rowniez obniza wartos¢ przetargu na odbior i transport odpadow.
Powofat sie na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (I OSK 140/08), w ktérym
stwierdzono, ze uwzglednienie zasady bliskosci moze prowadzi¢ do wskazania jednego
miejsca odzysku i unieszkodliwiania odpaddéw. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze stacja segregaciji
odpadéw komunalnych Miasta Ostroteki i gmin powiatu ostroteckiego jest
najnowoczesniejszym obiektem w regionie, o najwyzszych standardach z punktu widzenia
ochrony srodowiska. Podkreslit, ze positkowat sie réwniez sprawg C-480/06, gdzie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej orzekt, ze nie stanowig zaméwienia publicznego umowa
miedzy miastem Hamburg, a czterema sgsiednimi gminami, na mocy ktérej miasto Hamburg
zachowuje dla czterech gmin okreslong zdolnos¢ przerobowsg, po cenie obliczonej wedtug
takiego samego wzoru dla kazdej ze stron. Cena ta ptacona jest podmiotowi prowadzgcemu
zaktad, bedgcemu kontrahentem miasta Hamburg, za posrednictwem Miasta Hamburg.
Umowa tego typu ustanawia wspoéiprace pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego,
majgcg za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie misji publicznej, a mianowicie
unieszkodliwianie odpaddw. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat, ze nie

dochodzi do naruszenia przepisow o zamowieniach publicznych, jezeli:

— wspotpraca pomiedzy podmiotami publicznymi nie podwaza zasady swobody przeptywu
ustug oraz otwarcia na niezaktdcong konkurencje;
— jezeli ustanowienie tej wspotpracy okreslone jest wzgledami i wymogami dgzenia do

celow lezgcych w interesie publicznym;



— jezeli zasada rownego traktowania wykonawcow jest zagwarantowana w taki sposob, ze
zadne przedsiebiorstwo prywatne nie znajduje sie w sytuacji uprzywilejowanej wzgledem

jego konkurentow.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze faktem, ktérym kierowano sie przy wyborze Staciji
Segregacji Odpadéw Komunalnych Miasta Ostrofeki i gmin powiatu ostroteckiego byto
przede wszystkim dziatanie oparte na obowigzujgcych przepisach prawa, partycypacja
w kosztach budowy Stacji Segregacji Miasta Ostroteki, che¢ osiggniecia efektu
ekologicznego dla najnowszej stacji w regionie, zasada bliskoéci, ograniczenie kosztéw
transportu i zwigzang z tym emisjg spalin, oraz sprawowanie wiekszej kontroli nad

strumieniem odpadow.

Whnoszacy zastrzezenia podnidst, ze w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych w opisie stanu faktycznego podat wprawdzie Porozumienie
Miedzygminne zawarte pomiedzy Gming Rzekun a Miastem Ostroteka w dniu 22
pazdziernika 2013 r., ale jednoczes$nie nie odnidst sie do zawartej do Porozumienia
Miedzygminnego umowy, mocg ktérej Gmina Rzekuh niebedgca wprawdzie udzialowcem
Ostroteckiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego spétka z 0.0. w Ostrotece, poprzez
udzielenie dotacji na realizacje konkretnego zadania ,Budowa Stacji Segregacji odpadow
Miasta Ostrofeki i gmin powiatu Ostrofeckiego”, uzyskata gwarancje zagospodarowania
odpadéw komunalnych na takich samych zasadach jak gtéwny udziatowiec Miasto
Ostroteka. Zdaniem Zamawiajgcego gwarancja ta stanowi wiec swoistego rodzaju substrat

udziatdw w spotce zagospodarowujgcej odpady.

Prezes Urzedu nie uwzglednit powyzszych zastrzezen. Ustosunkowujgc sie do nich
podniést, ze zastrzezenia nie przedstawiajg nowych okolicznosci, ktére dostarczatyby
podstaw do zmiany stanowiska Prezesa Urzedu zaprezentowanego w Informacji o wyniku

kontroli dorazne;j.

Prezes Urzedu wskazat, ze przywotane we wniesionych zastrzezeniach wyjasnienia,
zgodnie z ktorymi podstawowymi czynnikami decydujacymi o wyborze wskazanej instalacji
byty m.in. partycypacja w kosztach jej budowy, che¢ osiggniecia efektu ekologicznego dla
najnowszej stacji w regionie, zasada bliskosci, ograniczenie kosztéw transportu i zwigzang
ztym emisja spalin oraz sprawowanie wigkszej kontroli nad strumieniem odpaddw, nie

przesgdza o prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do przywofanego przez Zamawiajgcego orzecznictwa, m.in. wyroku
NSA z 16 kwietnia 2008 r. (sygn. Il OSK 140/08) oraz wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (sprawa C-480/06), Prezes Urzedu podnidst, ze jest ono nieadekwatne do

ustalonego stanu faktycznego i byto juz przywotane przez Zamawiajgcego w tresci wyjasnien



przekazanych w toku postepowania wyjasniajgcego. W odniesieniu do wyroku TSUE Prezes
Urzedu przedstawit stan faktyczny, na gruncie ktérego zapadt ten wyrok i odnoszgc go do
stanu faktycznego niniejszej sprawy wskazat, ze umowa bedgca przedmiotem kontroli
doraznej nie zostata zawarta w celu realizacji wspolnej misji publicznej, rozumianej jako
wzajemnej pomocy administracyjnej. Porozumienie miedzygminne dotyczyto realizacji
zadania publicznego budowy stacji segregacji odpadéw komunalnych, przy czym podstawa
dotyczgca ewentualnego zawarcia umowy na zagospodarowanie odpadéw pomiedzy Gming
Rzekun, a Ostroteckim Towarzystwem Budownictwa Spotecznego spétka z 0.0. w Ostrotece
wynika z § 7 umowy do porozumienia miedzygminnego z dnia 25 pazdziernika 2013 r.
Zgodnie z nim Gmina Rzekun zobowigzata sie do skladowania odpadéw we wskazanej stacji
segregacji odpadoéw pod warunkiem, ze cena ich przyjecia bedzie nizsza badz réwna cenie
przyjecia w innych wyznaczonych dla regionu RIPOK-ach. Warunkowy charakter
zobowigzania pozwala uzna¢, ze odmiennie anizeli w stanie faktycznym wynikajgcym
z orzeczenia Trybunatu, od zawarcia umowy pomiedzy Gming Rzekun, a podmiotem
zarzadzajgcym stacjg segregacji odpaddéw, nie zalezata realizacja misji publicznej
polegajacej na budowie stacji segregacji odpadéw komunalnych Miasta Ostroteki. Umowa nr
6/ZUK.Z0/2016 nie stanowita finalizacji porozumienia w sprawie wspdlnego wykonania misji
publicznej, a co za tym idzie zawarcie przedmiotowej umowy nie byto wytgczone spod
obowigzku stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych. Ponadto nie stwierdzono,
aby z postanowien umowy bedgcej przedmiotem kontroli wynikaty jakiekolwiek zobowigzania
Gminy Rzekun wobec Ostroteckiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego spodtka z o.o.
w Ostrotece, ktére mialyby na celu realizacje wspdlnego zadania. Postanowienia
przedmiotowej umowy regulujg gtownie sposéb zaptaty ceny za realizacje ustugi, kary
umowne za opoznienia w zapfacie faktury przez Zamawiajgcego, kwestie zwigzane
Zz odmowg zagospodarowania odpaddw oraz postanowienia dotyczgce jej rozwigzania przez
kazdg ze stron. Jednoczesnie, wskaza¢ nalezy, ze zaréwno z zawartego porozumienia
miedzygminnego, jak réwniez z umowy nr 6/ZUK.Z0O/2016 nie wynikajg zobowigzania
Ostroteckiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego spétka z 0.0. w Ostrotece w zakresie
rezerwacji na rzecz Gminy Rzekun okreslonych zdolnosci przerobowych. Ponadto zawarcie
przedmiotowej umowy mogto mie¢ wplyw na konkurencije na istniejgcym rynku
zagospodarowania odpadow w sytuacji, gdy w regionie ostrotecko-siedleckim, do ktérego
przynalezy gmina Rzekun, istniaty dodatkowo dwie instalacje do przetwarzania odpadow

komunalnych.

Odnoszgc sie do podniesionej w zastrzezeniach kwestii pominiecia w ocenie stanu
faktycznego oraz prawnego roli porozumienia miedzygminnego, jako instytucji uregulowanej

w art. 74 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. samorzgdzie gminnym Prezes Urzedu wskazat, ze



zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy Pzp, celem kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
z przepisami ustawy Pzp, co oznacza, ze kontrola dokonywana jest wytgcznie w oparciu
o kryterium legalnosci, a jej przedmiotem jest weryfikacja udzielenia zamdwienia zgodnie
Z przepisami ustawy. Stad, przedmiotowa kontrola dorazna obejmowata umowe nr
6/ZUK.Z0O/2016, ktorej elementy odpowiadaty definicji legalnej zaméwienia publicznego

zawartej w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotlawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie. lIzba podziela stanowisko

i argumentacje Prezesa Urzedu i przyjmuje je za witasne.

Ustalony w toku kontroli stan faktyczny nie jest sporny, istotg zastrzezen jest

natomiast jego ocena prawna.

Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego obowigzujgcych w dacie

udzielenia zamowienia przepisow:

— art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw (ust. 1) oraz ze zaméwienia udziela

sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (ust. 3),

— art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze podstawowymi trybami udzielania

zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony,

— art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, Zze zamawiajagcy wszczyna postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu

publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej,

— art. 48 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ko wszczecia postepowania w trybie

przetargu ograniczonego przepisy art. 40 stosuje sie odpowiednio

W ocenie Izby nie ma watpliwo$¢, ze zawierajgc 11 kwietnia 2016 r. umowe
z Ostroteckim Towarzystwem Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. na zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych bez stosowania przepisdéw ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przytoczonych wyzej przepisOw, a oceny tej nie zmieniajg okolicznosci

podniesione w zgtoszonych zastrzezeniach.
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Nie powtarzajgc przedstawionej przez Prezesa Urzedu wyczerpujgcej argumentacji,
ktérg Izba podziela, warto podkresli¢ najwazniejsze tezy prowadzgce do wniosku

0 niezasadnosci zgtoszonych zastrzezen.

Po pierwsze, nieuprawnione jest wnioskowanie z przepisow ustawy o utrzymaniu
czystoéci i porzadku w gminach o braku obowigzku stosowania ustawy Pzp do umoéw na
zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Jakkolwiek ustawa ta w art. 6d ust. 1 stanowi, ze
waéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamowienia publicznego na
odbieranie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6c¢,
albo zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw, to nie
sposob twierdzié, ze przepis ten przesgdza o wylgczeniu spod rezimu zamowien publicznych
odptatnych uméw, ktérych przedmiotem jest samo zagospodarowanie odpadow. Oczywistg
i podkreslong przez Zamawiajgcego w zgtoszonych zastrzezeniach okolicznoscig jest, ze
gmina — zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych —
jest jednostkg sektora finanséw publicznych, a zatem podmiotem zobowigzanym do
stosowania przepiséw ustawy Pzp, o czym stanowi art. 3 ust. 1 pkt 1 tej ustawy. Oznacza to,
ze wszelkie zawierane przez gmine odpfatne umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane, podlegajg przepisom ustawy Pzp, o ile nie zostaty wyraznie
wytgczone spod tego rezimu. Zawarta przez Zamawiajgcego umowa na zagospodarowanie
odpadéw komunalnych bez watpienia jest zamowieniem publicznym w sSwietle definicji
okreslonej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Brak jest jednoczes$nie przepisu ustawowego, ktory
stanowitby, ze do tego rodzaju zaméwien nie stosuje sie przepiséw ustawy Pzp. Tym samym
nie sposob twierdzi¢, ze wobec brzmienia art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach Zamawiajgcy byt uprawniony do zawarcia umowy na
zagospodarowanie odpadéw z pominieciem przepisow ustawy Pzp, obowigzek ich
stosowania wynikat bowiem wprost z tej ustawy. Chybiony jest argument odwotujgcy sie do
obowigzujgcego w dacie udzielenia zamowienia art. 6g ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach, ktory stanowit, ze do przetargéw, o ktérych mowa w art. 6d ust. 1,
w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie stosuje sie ustawe z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych. W istocie przepis ten odsytat do ustawy Pzp w odniesieniu
do zaméwien okreslonych w art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, nie
moze on byC jednak interpretowany jako ograniczajgcy stosowanie ustawy Pzp tylko do
zamowien na odbieranie odpadéw komunalnych albo na odbieranie i zagospodarowanie tych
odpadow. Zakres stosowania ustawy Pzp okreslajg bowiem co do zasady przepisy tejze
ustawy, a w swietle tych przepiséw nie ma watpliwosci co do istnienia obowigzku stosowania
ustawy Pzp do zawieranych przez jednostke samorzgdu terytorialnego odpfatnych uméw na

dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Wobec powyzszego nie zastuguje na uwzglednienie
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wyrazone w zastrzezeniach stanowisko, jakoby Zamawiajgcy byt zobowigzany do
stosowania trybu zamowien publicznych tylko do czesci gospodarki odpadami, a pozostata

cze$¢ (tj. zagospodarowanie odpadoéw) pozostawiona zostata uznaniu gminy.

Po drugie podkreslenia wymaga, ze — z powoddéw przedstawionych w stanowisku
Prezesa Urzedu — w rozpoznawanej sprawie nie zostaty spetnione przestanki tzw.
zamdwienia in-house. Stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym Gmina Rzekuh poprzez
udzielenie dotacji na realizacje konkretnego zadania ,Budowa Stacji Segregacji odpaddéw
Miasta Ostrofeki i gmin powiatu Ostrofeckiego”, uzyskata gwarancje zagospodarowania
odpadéw komunalnych na takich samych zasadach jak gtéwny udziatowiec Miasto
Ostroteka, ktéra to gwarancja stanowi swoistego rodzaju substrat udziatdow w spoice
zagospodarowujgcej odpady, nalezy uznac za daleko idgcg nadinterpretacje. W ocenie Izby
brak jest podstaw, aby przywotang przez Zamawiajgcego okolicznosé mozna byto uznaé za

potraktowanie zawartej umowy jako zamdwienia in-house.

Po trzecie, za prawidtowg nalezy uzna¢ dokonang przez Prezesa Urzedu ocene
dziatan Zamawiajgcego w kontekscie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej C-
480/06. Nie powielajgc przedstawionej w odpowiedzi na zastrzezenia analizy stanéw
faktycznych obu spraw, stwierdzi¢ nalezy, ze Izba podziela ptyngcy z tej analizy wniosek, ze
przywotany wyrok jest nieadekwatny do stanu faktycznego ustalonego w toku kontroli,
przede wszystkim z uwagi na to, ze od zawarcia objetej kontrolg umowy (dotyczacej
zagospodarowania odpadow) nie zalezata realizacja misji publicznej polegajgcej na budowie
stacji segregacji odpadow komunalnych Miasta Ostroteki. Istotna jest rowniez dostrzezona
przez Prezesa Urzedu okoliczno$é, ze zawarcie przedmiotowej umowy mogto mie¢ wptyw na
konkurencje na istniejagcym rynku zagospodarowania odpadow w sytuacji, gdy w regionie
ostrotecko-siedleckim, do ktérego przynalezy gmina Rzekun, istnialy dodatkowo dwie

instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych.

Na koniec zauwazyé¢ nalezy, ze nie sposob podzieli¢ stanowiska, jakoby o0 zgodnosci
dziatan Zamawiajgcego z przepisami prawa miata przesgdzac okolicznos¢, ze zawart umowe
z podmiotem oferujgcym warunki lepsze od pozostatych. Odnoszac sie do tego stanowiska
podkresli¢ nalezy, ze istnienie po stronie zamawiajgcego przekonania, iz zawarcie umowy
z okreslonym podmiotem jest pod roéznymi wzgledami (w tym ekonomicznymi
i ekologicznymi) korzystniejsze, nie moze prowadzi¢ do wniosku o prawie zamawiajgcego do

nierespektowania obowigzujgcych przepiséw prawa.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 11 3,
art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamowienia na

zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z pominieciem przepisow ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ..oooeiiiinnnens
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