UZP/DKUE/KD/119/2016

Warszawa, dnia 2016 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktére byto

przedmiotem kontroli.

Nazwa i adres zamawiajacego:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Gmina Spytkowice
ul. Zamkowa 12
34-116 Spytkowice

ustuga

odbior  odpadéw  komunalnych ~ z  nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Spytkowice
od 9.366 mieszkancéw wykazanych w deklaracjach
i zewidencjonowanych w systemie ,Odpady komunalne”
oraz przygotowanie odpadéw do odbioru — celem
wiasciwego zagospodarowania — przez firme wyloniong

W przetargu.

bez stosowania ustawy na podstawie art. 4 pkt 13 Pzp

Zlecenie zostato podzielone na 12 czesci. tgczna wartos¢
zamowienia wynosita 333.653,33 zt (78.973,07 euro)

brak



A. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

Gmina Spytkowice powierzyta Z. wykonanie ustugi polegajgcej na odbiorze odpadéw
komunalnych od 9 633 wilascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy,
wykazanych w deklaracjach i zewidencjonowanych w systemie ,Odpady komunalne”.
Powierzenie zadania nastgpito w formie cyklicznych zlecen z dni: 02.01.2014 r., 03.02.2014 r.,
03.03.2014 r., 01.04.2014 r., 05.05.2014 r., 02.06.2014 r., 01.07.2014 r., 01.08.2014r.,
01.09.2014 r., 06.10.2014 r., 03.11.2014 r., 01.12.2014 r. Zlecenia byly udzielane przez Urzad
Gminy w Spytkowicach, reprezentowany przez X na rzecz zleceniobiorcy Z. Zleceniobiorca jest
samorzgdowym zaktadem budzetowym utworzonym przez Rade Gminy Spytkowice uchwatg
z dnia 08.11.2010 r. (Uchwata nr XLV/328/10) na podstawie art. 18 ust. 2 pkt 9 lit h ustawy
z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz.U. z 2001 nr 142, poz. 1591 ze zm.) art. 6
ustawy z dnia 20.12. 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r. nr 9, poz. 43 ze zm.)
oraz na podstawie art. 16 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U.
z 2009 nr 157, poz. 1240). ZUK w Spytkowicach, jako samorzgdowy zaktad budzetowy jest
jednostkg organizacyjng nie posiadajgcg osobowosci prawne;.

W ww. zleceniach wykazano, iz Urzad Gminy w Spytkowicach ,zleca wykonanie ustugi
polegajgcej na odbiorze odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych
na terenie Gminy Spytkowice od 9 366 mieszkancow wykazanych w deklaracjach
i zewidencjonowanych w systemie ,Odpady komunalne™
333.653,33 z.

. Laczna wartos¢ ww. zlecen wynosita

Na wstepie nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 4 pkt 13 ustawy Pzp (wg stanu na dzieh
Zlecania powyzszych zadan), ustawy nie stosuje sie do zamowien udzielanych instytucji
gospodarki budzetowej przez organ wiadzy publicznej wykonujgcy funkcje organu
zatozycielskiego tej instytuciji, jezeli tgcznie sg spetnione nastepujgce warunki:

a) zasadnicza czesc¢ dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan
publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej,

b) organ wiadzy publicznej sprawuje nad instytucja gospodarki budzetowej kontrole
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami nieposiadajgcymi osobowo$ci
prawnej, w szczegolnosci polegajagcg na wplywie na decyzje strategiczne i indywidualne
dotyczgce zarzadzania sprawami instytuciji,

c) przedmiot zamowienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawowej instytucji gospodarki
budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885).



Definicje instytucji gospodarki budzetowej zawiera art. 23 ust. 1 ustawy o finansach
publicznych, zgodnie z ktérym instytucja gospodarki budzetowej jest jednostkg sektora finanséw

publicznych tworzong w celu realizacji zadan publicznych, ktéra:
1) odptatnie wykonuje wyodrebnione zadania;
2) pokrywa koszty swojej dziatalnosci oraz zobowigzania z uzyskiwanych przychodow

Z art. 23 ust. 2 ww. ustawy wynika, ze instytucja gospodarki budzetowej moze by¢
tworzona przez ministra lub Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, za zgodg Rady Ministréw,
udzielong na jego wniosek lub organ lub kierownika jednostki, o ktérych mowa w art. 139 ust. 2
ustawy, jako organu wykonujgcego funkcje organu zatozycielskiego. W tym kontekscie art. 139
ust. 2 ustawy wymienia nastepujgce podmioty: Kancelarie Sejmu, Kancelarie Senatu, Kancelarie
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Trybunat Konstytucyjny, Najwyzszg lzbe Kontroli, Sad
Najwyzszy, Naczelny Sad Administracyjny wraz z wojewddzkimi sgdami administracyjnymi,
Krajowg Rade Sadownictwa, sgdownictwo powszechne, Rzecznika Praw Obywatelskich,
Rzecznika Praw Dziecka, Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji, Generalnego Inspektora Ochrony
Danych Osobowych, Instytut Pamieci Narodowej — Komisje Scigania Zbrodni przeciwko

Narodowi Polskiemu, Krajowe Biuro Wyborcze i Pahstwowg Inspekcje Pracy.

Powyzsze oznacza, ze gmina nie stanowi podmiotu uprawnionego do utworzenia instytucji
gospodarki budzetowej, a tym samym nie moze wykaza¢ w rocznym sprawozdaniu zamowien

udzielonych instytucji gospodarki budzetowe;.

Jednoczesnie wskazaC jednak nalezy, iz zamawiajgcy bedacy jednostkg administracii
samorzgdowej ma mozliwos¢ powierzenia wykonywania zadan wtasnych powotanym w tym celu

jednostkom organizacyjnym.

Zgodnie z art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 08.03 1990 r. o samorzgdzie gminnym, formy
prowadzenia gospodarki gminnej, w tym wykonywania przez gmine zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej, okresla odrebna ustawa, tj. ustawa z dnia 20.12.1996 r. o gospodarce
komunalnej, gdzie w art. 2 zostato wskazane, ze gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona
przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegdélnosci w formach samorzgdowego zaktadu
budzetowego lub spotek prawa handlowego. Jak juz wskazano, utworzenie przez gmine
samorzgdowego zakladu budzetowego w celu wykonywania zadan wiasnych jest jedng
z podstawowych i dopuszczalnych prawem form wykonywania zadan gminy w sferze
uzytecznosci publicznej. Decyzja o powierzeniu tworzonemu samorzgdowemu zaktadowi

budzetowemu wykonywania zadan publicznych materializuje sie w stosownej uchwale organu



gminy (arg. z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej) oraz w akcie regulujgcym

zadania i sposéb dziatania zaktadu (statut zaktadu nadany uchwatg rady gminy).

Podjecie takiej decyzji przez organ gminy nie stanowi jednak udzielenia zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Tytutem do wykonywania przez
samorzadowy zaktad budzetowy okreslonych zadan komunalnych jest decyzja organu gminy.
W takim przypadku gmina nie nabywa od zaktadu zadnych ustug, dostaw, czy tez robét
budowlanych, a wiec nie nastepuje zadne przysporzenie na rzecz gminy. Relacje prawne
powstajgce pomiedzy gming a zakladem nie majg w zadnym razie charakteru umowy
dwustronnie zobowigzujgcej, na mocy ktérej kazda ze stron ma uzyska¢ okreslone

przysporzenie. Relacje te majg natomiast charakter stosunkéw wtascicielskich.

Jak wskazano powyzej, do powierzenia zadan gminy z zakresu gospodarki komunalne;j
samorzgdowemu zaktadowi budzetowemu utworzonemu przez gmine, w drodze aktu kreujgcego
ten zaktad, przepisy ustawy Pzp nie znajdujg zastosowania. Takie tez stanowisko zajgt Naczelny
Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11.08.2005 r. (sygn.. akt Il GSK 105/05) W wyroku tym
NSA stwierdzit, iz ,Wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wtasnym zakresie przez
utworzong w tym celu jednostke organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga.
Podstawg powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujgcy

do zycia te jednostke i okreslajgcy przedmiot jej dziatania (...)"

Zatem uznaé nalezy, ze w typowej sytuacji, gdy jednostka samorzadu terytorialnego
wykonuje swoje zadania powierzajgc realizacje okreslonego zadania podmiotowi stanowigcemu
odrebng jednostke organizacyjng, ale podlegtg kierownictwu jednostki samorzadu terytorialnego,
takie powierzenie miesci sie w sferze wladztwa wewnetrznego jednostki samorzadu
terytorialnego, ktéra samodzielnie decyduje o sposobie wykonywania zadan wiasnych.
Zamowienia takie sg okreslane mianem zamodwien ,in house”. Powierzenie takie nie stanowi

udzielenia zamdwienia publicznego w rozumieniu ustawy Pzp.

Jednakze, w niniejszej sprawie zlecenie zadan Z. polegato na odbiorze odpadow
z nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Spytkowice zamieszkatych przez mieszkancéw,
a zatem w sytuacji prawnej, w ktérej istniejg przepisy lex specialis, ktére wprost wskazujg,
ze przeprowadzenie postepowania w rezimie ustawy Pzp jest obowigzkowe i zamawiajacy jest

zobowigzany stosowa¢ ustawe Prawo zamowien publicznych.

Obowigzek zorganizowania odbioru odpadéw komunalnych przez gmine wynika
bezposrednio z tresci art. 6¢ ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (Dz.U. z 2013 r., poz. 1399 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ucpg”, zgodnie

z ktérym gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych



od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Ww. przepis wskazuje

jednoznacznie, iz organizacja odbioru odpadéw komunalnych stanowi zadanie wiasne gminy.

Kluczowym dla niniejszej sprawy jest wynikajgcy z art. 6d ust. 1 upcg bezwzgledny
obowigzek zorganizowania przez wojta, burmistrza lub prezydenta miasta przetargu
na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢

upcg, albo przetargu na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw.

Art. 6g upcg wprost wskazuje, iz do przetargdw, o ktérych mowa w art. 6d ust. 1
w zakresie nieuregulowanym w upcg, stosuje sie ustawe Prawo zamowien publicznych. Z kolei
art. 6e upcg stanowi, iz spotki z udziatem gminy mogg odbieraC odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci na zlecenie gminy, w przypadku, gdy zostaty wybrane w drodze

przetargu.

Nalezy wskazac, ze w powyzszej sprawie wielokrotnie wypowiadato sie Ministerstwo
Srodowiska. Z odpowiedzi podsekretarza stanu w Ministerstwie Srodowiska — z upowaznienia
ministra - na interpelacje nr 2479 w sprawie interpretacji zapiséw ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (dostepna na: www.sejm.gov.pl) wynika, ze ,(...) celem ustawodawcy
wyrazonym w art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 152, poz. 897) byto
zobowigzanie wdjta, burmistrza, prezydenta miasta do wybrania podmiotu odbierajgcego
odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci w drodze przetargu. Ustawa nie dopuszcza
innego sposobu wyboru podmiotu $wiadczgcego te ustugi. Ponadto art. 6f ust. 2 precyzuje
przypadek, w jakim gmina moze zleci¢ odbieranie odpadéw komunalnych w trybie zamowienia
z wolnej reki. Jedynym takim przypadkiem jest rozwigzanie umowy na odbieranie odpadéw
komunalnych z podmiotem wylonionym w drodze przetargu i konieczno$¢ zapewnienia
Swiadczenia odbierania odpadow komunalnych do czasu rozstrzygniecia nastepnego przetargu
(ktory wojt, burmistrz, prezydent jest zobowigzany zorganizowac niezwtocznie). (...) Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze art. 6g ww. ustawy wskazuje, ze do przetargdbw w zakresie
nieuregulowanym ustawg o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminie stosuje sie ustawe z dnia

29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (...)".

Odnosnie powyzszego ograniczenia wynikajgcego z art. 6d i art. 6e ucpg wypowiedziat
sie takze Trybunat Konstytucyjny, ktory wskazat, ze w swietle art. 6d ust. 1 i 6e upcg ,nie jest
mozliwe powierzenie odbioru odpaddéw komunalnych jednostkom organizacyjnym gminy poza
procedurg zamoéwienia publicznego. Dziatanie na tym polu wymaga przeksztatcenia
samorzgdowego zaktadu budzetowego, ktéry zgodnie z zakwestionowanym art. 6e ustawy

0 utrzymaniu w czystosci moze obiera¢ odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci,



na zlecenie gminy, o ile zostat wybrany w drodze przetargu, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1
ustawy o utrzymaniu czystosci. (...) Wymdg zorganizowania przetargu oraz zwigzane z tym

ograniczenia dla gminnych jednostek organizacyjnych dotyczg bezposrednio odbioru odpadéw

komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy (art. 6d i art. 6e

w zwigzku z art. 6¢ ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci). Odbiér odpadéw komunalnych
pochodzgcych z nieruchomosci niezamieszkanych oraz zagospodarowanie tych odpadéw, o ile
rada gminy nie skorzysta z kompetencji przewidzianej w art. 6¢ ust. 2 ustawy o utrzymaniu

czystosci, moze odbywac sie na innych zasadach”.

Zdaniem Trybunatu, za koniecznoscig stosowania procedur przetargowych ,Przemawia
(...) argument z przebiegu prac legislacyjnych. W uzasadnieniu projektu ustawy przyjeto,
ze "gminy bedg wytanialty w drodze przetargu podmioty prowadzgce dziatalnos¢ w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, co tym samym bedzie sie
wigzato z koniecznos$cig przeksztatcenia gminnych jednostek organizacyjnych w spotki prawa
handlowego" (druk sejmowy nr 3670/VI kadencja) oraz powotane wczesniej stanowisko
Ministerstwa Srodowiska. Co wiecej, art. 6e ustawy o utrzymaniu czystosci zostat sformutowany
kategorycznie, a prawodawca nie przewidziat w tym zakresie Zzadnych wyjatkdéw. Przyjecie
odmiennej interpretacji prowadzitoby w istocie do obejscia ustawy. Spétki z udziatem gminy
sg uprawnione do odbierania odpadéw komunalnych, o ile zostang wybrane w drodze
okreslonej w art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci. Przy interpretacji art. 6d ust. 1 i art. 6e
ustawy o utrzymaniu czystosci nie znajduje podstaw odwotanie sie do art. 3 ust. 2 pkt 1 tejze
ustawy. Nalezy bowiem zauwazyé, Zze przepis odnosi sie do catoksztattu dziatalnosci gminy
przewidzianej wtej ustawie dla realizacji zadania utrzymania w niej czystosci i porzadku.
Zakwestionowane przepisy dotyczg za$ przetargu na odbior odpadéw komunalnych. W tym
sensie art. 6d ust. 1 i art. 6e ustawy o utrzymaniu czystosci sg regutg ograniczajgcg stosowanie
zasady wynikajgcej z art. 3 ust. 2 pkt 1 tej ustawy (...)" (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
28 listopada 2013 r., sygn. K 17/12).

Powyzsze stanowisko popart takze Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 24 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt Il OSK 1314/14)

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze ustawa z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektérych innych ustaw stanowi lex specialis
wzgledem ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, wobec czego majac
na uwadze regulacje zawartg w art. 6d ust. 1 upcg, w zakresie wyboru wykonawcy na ustuge
odbioru odpadéw komunalnych, wytaczone jest stosowanie art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy

0 gospodarce komunalne;j.



Majac na uwadze powyzsze, w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie byt uprawniony
do skorzystania z wylgczenia stosowania procedury przetargowej. Przedmiotem udzielonych
przez Gmine Spytkowice zlecen byt odbiér odpadéw od mieszkahcow gminy bezposrednio z ich
nieruchomosci. Jak wskazano powyzej, wykonawcg wymienionych czynnosci moze by¢
wytgcznie przedsiebiorca wytoniony w drodze przetargu, o ktérym mowa w art. 6 d ust. 1 ucpg.
Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze w mys$l przepisu art. 6g ucpg w zakresie
nieuregulowanym w tej ustawie stosuje sie przepisy ustawy Pzp. Stosownie natomiast do art. 10
ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielenia zamodwienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony, zgodnie z ktorymi w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu
mogag wzig¢ udziat wszyscy zainteresowani wykonawcy (arg. z art. 39 i 47 ustawy Pzp). Ponadto
zgodnie z art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Zamowienia za$ udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
udzielajgc ww. zamowienia bez przeprowadzenia przetargu w trybie ustawy Prawo zamowien
publicznych, do ktérej odsyta art. 6g ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach,

dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 167 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen

w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1264940:part=a6%28g%29&full=1

