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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 31 stycznia 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 4 stycznia 2019 r. do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Gmine Gogolin, dotyczacych informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 21 grudnia 2018 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ3/422/14(3)/18 JB
KNZzZ/12/18/DKZP w przedmiocie zamdwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug
zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpadow komunalnych wytwarzanych
przez wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy, z terenu Gminy

Tarnéw Opolski

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczgcy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie : Danuta Dziubinska
Magdalena Grabarczyk
wyraza nastepujgcg opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng zamowienia
publicznego pn.: $wiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem
odpaddéw komunalnych wytwarzanych przez wtaScicieli nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarnéw Opolski. W wyniku kontroli Prezes Urzedu
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67
ust. 1 pkt 15 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu Cywilnego (t. j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1025), przez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na realizacje zadan
przejetych od innej gminy w drodze porozumienia miedzygminnego spotce kontrolowanej

wytgcznie przez Zamawiajgcego.

Prezes Urzedu ustalit, ze podstawg wszczecia ww. postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki byt art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.



Ustalit, ze w dniu 30 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy — Gmina Gogolin zawart z Gming
Tarnow Opolski porozumienie miedzygminne nr WG.11.7021.35.2016 (dalej: ,Porozumienie”)
w sprawie powierzenia Gminie Gogolin zadan wtasnych Gminy Tarndéw Opolski w zakresie
gospodarki odpadami komunalnymi, polegajgcej na wykonywaniu przez Gmine Gogolin

zadan wiasnych Gminy Tarnéw Opolski obejmujgcych:

1) odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych, wytwarzanych przez wiascicieli

nieruchomosci, na ktdérych zamieszkujg mieszkancy, z terenu Gminy Tarnéw Opolski,

2) utrzymanie punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych dla mieszkancow

Gminy Tarnéw Opolski.

Prezes Urzedu ustalit ponadto, ze w § 1 Porozumienia, Gmina Tarnéw Opolski
odwiadcza, iz powierza Gminie Gogolin wykonywanie zadan wtasnych w zakresie gospodarki
odpadami komunalnymi, tj. odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
wytwarzanych przez wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, z terenu
Gminy Tarndéw Opolski oraz utrzymanie punktu selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych dla mieszkancéw Gminy Tarnéw Opolski, a Gmina Gogolin przyjmuje

powierzone jej zadania.

Prezes Urzedu ustalit ponadto, ze zgodnie z § 5 ust. 3 Porozumienia, Gmina Tarnéw
Opolski ponosi koszty realizacji powierzonych Gminie Gogolin zadan, w szczegoélnosci jest
obowigzana do uiszczania na rachunek Gminy Gogolin kwoty poniesionych na realizacje

tych zadan kosztow:

1) w wysokosci wynikajgcej z porozumienia/lumowy pomiedzy Gming Gogolin a

podmiotem/ami realizujgcym/i ustugi;

2) za miesieczne okresy $wiadczenia ustug zwigzanych z przedmiotem Porozumienia, w

terminie do 14 dnia nastepnego miesigca.

Zgodnie z § 8 ust. 2 Porozumienia, kazda strona Porozumienia moze je
wypowiedzie¢ z zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia, w szczegolnosci w

przypadku niestosowania sie jednej ze stron do zawartych w nim postanowien.

Prezes Urzedu ustalit takze, iz w zwigzku z zawartym Porozumieniem, Gmina Gogolin
udzielita wykonawcy — Gogolinskie Ustugi Komunalne sp. z o0.0. przedmiotowego
zamoOwienia. Umowa w sprawie zamowienia publicznego nr WG.1.272.18.2017 zostata
zawarta w dniu 29 grudnia 2017 r. na okres od dnia 1 stycznia 2018 r. do dnia 31 grudnia
2018 r. Zgodnie z § 3 ust. 1 umowy, przedmiot umowy obejmuje Swiadczenie na rzecz

Zamawiajgcego przez Wykonawce ustug zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem



odpadow komunalnych, wytwarzanych przez wiascicieli nieruchomos$ci, na ktérych

zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarnéw Opolski.

Prezes Urzedu ustalit rowniez, na podstawie aktu zatozycielskiego spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego dotyczgcych wykonawcy Gogolinskie Ustugi
Komunalne sp. z 0.0., iz Zamawiajgcy — Gmina Gogolin jest obecnie oraz byt przez catly

okres funkcjonowania spofki jej jedynym udziatowcem.

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu podniést, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co

najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a,

osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcq kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna

osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez
inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa

w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.

Prezes Urzedu wskazat, ze wyrokiem z dnia 27 grudnia 2017 r. (sygn. KIO 2567/17)
Krajowa Izba Odwotawcza przesgdzita o niedopuszczalnosci udzielenia zamowienia na
odbieranie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy z terenu gminy innej anizeli gmina — zamawiajgcy, w trybie z wolnej reki w
ramach tzw. ,in house” spétce komunalnej kontrolowanej przez zamawiajgcego, w sytuacji w
ktérej gmina — zamawiajgcy przejeta zadania innej gminy na podstawie porozumienia
miedzygminnego. Prezes Urzedu argumentowat, Zze w powyzszym wyroku Izba, powotujgc
sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca 2013 r., sygn. C-386/11) wskazata, iz
porozumienie miedzygminne, na ktérego podstawie przekazanie zadania odbioru odpadow
komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi nastepuje za rekompensatg, a strona

powierzajgca posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie porozumienia, w tym w



wypadku niewfasciwej realizacji zadania, nie stanowi zamowienia, ktérego mozna udzieli¢ w
trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 lub pkt 15 ustawy Pzp. Wywodzit, Zze
Izba podkredlita ponadto, iz dla oceny dziatania zamawiajgcego najwazniejsze jest
uprawnienie do skorzystania celem realizacji zadania przez jednostke zobowigzang z
podmiotéw trzecich, ktére zdolne sg do dziatania na rynku, tj. spotke komunalng
zamawiajgcego. Wskazano, iz porozumienie, na podstawie ktérego gmina — zamawiajgcy
powierza w trybie z wolnej reki swojej spétce komunalnej ustuge odbioru i zagospodarowania
odpadéw komunalnych na terenie innej gminy, stawia te spétke w sytuacji przewagi nad
konkurentami, co w zasadzie eliminuje konkurencje na tym rynku. Izba nie zgodzita sie takze
z twierdzeniem, iz powierzenie spoice komunalnej realizacji przedmiotowego zadania
nastepuje nie w drodze porozumienia, a jedynie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz taka
kwalifikacja prawna pomija etap i podstawe powierzenia realizacji zadania zamawiajgcemu,
tj. porozumienie miedzygminne. Prezes Urzedu argumentowat, ze zdaniem skftadu
orzekajgcego KIlO, przyjeta przez zamawiajgcego wykfadnia prowadzitaby do ominiecia
wymogu udzielania zamdwien publicznych z zachowaniem zasady konkurencyjno$ci, ktory to
wymog nie znajduje zastosowania jedynie w sytuacjach okreslonych w art. 12 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych (Dz. Urz. UE.L Nr 94, str. 65).

Prezes Urzedu podnidst ponadto, ze w przedmiotowym wyroku wskazano takze:

Nalezy przy tym zauwazyc, ze zaréwno art. 12 Dyrektywy, jak i art. 67 ZamPublU
przewiduje mozliwosci udzielania zamdéwienia in-house przez wiecej niz jeden podmiot
publiczny. Artykut 12 ust. 3 Dyrektywy i analogicznie art. 67 ust. 1 pkt 14 ZamPublU stanowig
0 zamowieniu in-house udzielanym przez wiecej niz jednego zamawiajgcego. Z kolei art. 12
ust. 3 Dyrektywy i art. 67 ust. 1 pkt 15 ZamPublU okreslajg przestanki tzw. zamoéwienia in-
house wertykalnego, w wyniku ktorego dwoch lub wiecej zamawiajgcych ustanawia lub
wdraza wspoifprace. Znamiennym jest, ze wszystkie z powotanych przepisow umoZzliwiajg
udzielenia zamowienia in-house pod warunkiem spetnienia przestanek, ktore uwzgledniajg
wielo$¢ zamawiajgcych, jak np. ta, ze podmiot ktdremu zamowienie jest udzielane, musi by¢
kontrolowany przez Zamawiajgcych wspodlnie czy wspolne muszg by¢ cele wspofpracy
Zamawiajgcych. Ustawodawca unijny oraz krajowy uwzglednit zatem mozliwoS¢ powierzania
zamoéwien in-house przez wielu zamawiajgcych, obwarowat to jednak zastrzezeniami
odnoszgcymi sie do istoty tych zamowien, tj. wykonywania ich przy uzyciu wifasnych
zasobow - w tym wspofpracy z innymi organami publicznymi. Odnoszgc to do niniejszej
sprawy, nalezy zwazyc, ze MPGK stanowi jednoosobowg spotke Gminy Miasta T., jedynie ta
gmina posiada nad nig kontrole i na rzecz tej Gminy spotka - w opinii Zamawiajgcego

wykonuje wymagany wolumen dziatalnosci. MPGK nie jest w zaden sposob powigzana z



Gming R., nie mogty mie¢ zatem zastosowania ww. instytucje ,wspoéinych” zamoéwien in-
house. Zamawiajgcy - Gmina Miasta T., by oming¢ konieczno$c¢ spetnienia przestanek
okre$lonych dla zamdwien in-house udzielanych przez wielu zamawiajgcych, przejgt zadanie
od Gminy R. w drodze Porozumienia i postanowit o udzieleniu go trybie z wolnej reki spofce

MPGK - co nalezy ocenic jako niedopuszczalne w $wietle wyzej powotanych przepisow.

[.]

Podsumowujgc, Zamawiajgcy Gmina Miasta T. nie byt uprawniony do udzielenia
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12
ZamPublU z powodu niespetienia przestanek wskazanych w ww. przepisie

interpretowanych zgodnie z wytycznymi zawartymi w cytowanym powyzej wyroku TSUE.

Prezes Urzedu argumentowat, Zze konkluzje powyzszego wyroku mogg miec
zastosowanie w niniejszej sprawie ze wzgledu na jej zblizony charakter do sprawy bedacej
przedmiotem orzeczenia KIO. W ramach analizy stanu faktycznego ustalono bowiem, iz
Zamawiajgcy — Gmina Gogolin zawart z Gming Tarnéw Opolski Porozumienie obejmujgce
ustuge odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych, wytwarzanych przez
wiascicieli nieruchomosci, na ktoérych zamieszkujg mieszkancy, z terenu Gminy Tarnow
Opolski oraz utrzymanie punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych dla
mieszkancow Gminy Tarndw Opolski, ktére to Porozumienie, zgodnie ze stanowiskiem
wyrazonym w cytowanym powyzej orzeczeniu KlO, podlega ocenie przez pryzmat art. 67
ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli umowa ma byc zawarta wylgcznie miedzy co najmniej dwoma
zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, jezeli spetnione sg fgcznie

nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczacymi zamawiajgcymi w
celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére sg oni obowigzani wykonac, z

mysSlg o realizacji ich wspdlnych celow,
b)  wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,

C) zamawiajgcy realizujgcy wspofprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10%

dziatalnosci bedgcej przedmiotem wspotpracy.

Prezes Urzedu wywiodt, ze tres¢ § 5 ust. 3 Porozumienia wskazuje na jego odptatny
charakter, podczas gdy z tresci § 8 ust. 2 Porozumienia wynika, iz m.in. strona powierzajgca
posiada uprawnienia do rozwigzania Porozumienia. Ponadto analiza dokumentacji uzyskanej
od Zamawiajgcego, w tym prognozy przychoddéw dotyczgcej wykonawcy wskazuje, iz

wykonawca jest podmiotem zdolnym do dziatania na rynku. Wobec powyzszego stwierdzit,



ze przedmiotowe Porozumienie nie stanowi umowy, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15

ustawy Pzp.

Prezes Urzedu argumentowat, ze ze wzgledu na fakt, iz powyzsze Porozumienie
stanowito podstawe powierzenia realizacji zadania Zamawiajgcemu, zasadne jest uznanie,
ze implikuje to niedopuszczalnos$¢ udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Podkreslat, ze dziatanie Zamawiajgcego
stanowito obej$cie wymogéw z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i jako takie byto sprzeczne z
ustawg Pzp. Tym samym, Zamawiajgcy, udzielajgc zamodwienia, ktérego przedmiot obejmuje
Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych
wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu
Gminy Tarnéw Opolski, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 67
ust. 1 pkt 15 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Powyzsze
naruszenie miato wplyw na wynik postepowania. Biorgc powyzsze pod uwage, Prezes
Urzedu wskazal, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.

58 § 1 Kodeksu cywilnego, uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli wskazujgc, ze w
jego ocenie Prezes Urzedu naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 i
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 k.c. przez ich nieprawidtowg wyktadnie skutkujgca
wadliwym przyjeciem iz, Gmina Gogolin udzielita zamowienia z wolnej reki na realizacje
zadan przejetych od innej gminy w drodze porozumienia miedzygminnego spoice

kontrolowanej wytgcznie przez Gmine Gogolin jako Zamawiajacego.

Zamawiajgcy wskazat, ze faktem jest, iz Gmina Gogolin jest wiascicielem spéiki
komunalnej Gogolinskie Ustugi Komunalne sp. z 0. 0. ze 100% udziatem Gminy Gogolin.
Przedmiotem dziatania spotki jest w szczegdlnosci gospodarowanie odpadami komunalnymi,
w tym odbidr, transport i skladowanie odpadéw oraz prowadzenie PSZOK. Nie jest rowniez
kwestionowane w sprawie, iz na podstawie porozumienia miedzygminnego (zawartego na
podstawie art. 74 ustawy o samorzgdzie gminnym) Gmina Gogolin przejeta do realizacji
zadanie sasiedniej gminy Tarnéw Opolski w zakresie zagospodarowania odpadow od
mieszkancow tej gminy oraz prowadzenia Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw
Komunalnych. W efekcie kierujgc sie trescig art. 74 ust. 2 ustawy o samorzgdzie gminnym,
zgodnie z ktorym: ,Gmina wykonujgca zadania publiczne objete porozumieniem przejmuje
prawa i obowigzki pozostatych gmin, zwigzane z powierzonymi jej zadaniami, a gminy te
majg obowigzek udziatu w kosztach realizacji powierzonego zadania”, Gmina Gogolin
powierzyta realizacje przejetego zadania w drodze ,in house” swojej spotce komunalnej

tacznie z zadaniami wtasnymi w tym samym zakresie.



Zamawiajgcy argumentowat, Zze Kontrolujgcy w przedmiotowej majgc na uwadze
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) z dnia 27 grudnia 2017 r. (KIO 2567/17)
wzorujgc sie na motywach uzasadnienia ww. rozstrzygniecia zakwestionowat zastosowane,
a opisane powyzej rozwigzania przyjete w Gminie Gogolin. Tymczasem wnikliwa analiza ww.
orzeczenia w powigzaniu z przepisami ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie
gminnym, wskazuje na wadliwos¢ tego rozstrzygniecia, wydanego z pominieciem rozwigzan
prawa krajowego polskiego, a w efekcie automatyzm przyjecia rozstrzygnie¢ ETS w
odmiennym stanie faktycznym od zaistniatego w niniejszej sprawie. Powyzsze orzeczenie z
pominieciem stanowiska Gminy przedstawionego w opinii prawnej zostato przyjete jako

podstawa do stwierdzenia naruszen Pzp przez Gmine Gogolin w skarzonym wyniku kontroli.

Zamawiajgcy wskazywat, ze kazda sprawa ma charakter indywidualny, a
uprawomocnienie sie kwestionowanego orzeczenia KIO wzgledem innego podmiotu nie
moze stanowi¢ automatyzmu w przyjeciu wynikajacych z niego wnioskéw wprost do sytuacji
Gminy Gogolin i oddziatywa¢ dlan negatywnie, zwtaszcza, iz przedstawiona przez Gmine
Gogolin argumentacja nie byta przedmiotem rozwazan KlO, w szczegdlnosci specyfika

rozwigzan krajowych zostata w wyroku KIO pominieta catkowitym milczeniem.

Zamawiajgcy podnidst, ze nie moze zgodzi¢ sie w szczegodlnosci z twierdzeniem, ze
w oparciu o art. 74 cyt. ustawy przejecie zadania przez Gmine czyni jg ustugodawcg w
Swietle wskazanej w wyroku KIO dyrektywy unijnej i stanowi przeciwwskazanie dla zlecenia
in house jako zaburzajgcego konkurencyjno$¢ na lokalnym rynku. W literaturze prawniczej
podkresla sie, ze: Porozumienie stanowi jedng z form wspétdziatania gmin, majgcg na celu
wspolne wykonywanie zadan publicznych. W odrdznieniu od zwigzku miedzygminnego
zadania te wykonuje nie inny oddzielny od gmin podmiot, lecz jedna z gmin na rzecz
pozostatych. Istotg porozumienia miedzygminnego jest przejecie przez jedng z gmin
obowigzku wykonywania zadan publicznych cigzgcych na innych gminach (badz gminie).
Porozumienie miedzygminne jest mniej ztozong anizeli zwigzek miedzygminny postacig
wspoitdziatania gmin. Na mocy porozumienia nie tworzy sie nowej struktury organizacyjnej,
natomiast gmina przejmujgca w tym trybie zadania publiczne realizuje je przez swoje organy
i jednostki organizacyjne. Tym rozni sie takie porozumienie od zwigzku miedzygminnego,
ktérego istota polega na tym, ze zainteresowane gminy okreslaja, jakie zadania nalezace do
zakresu ich dziatania bedg wykonywane wspolnie, i w tym celu tworzg samodzielny byt
prawny w postaci zwigzku, na ktory przenoszg wykonywanie tych zadan. Prawa i obowigzki
gmin uczestniczgcych w zwigzku, dotyczgce wykonywania zadan przekazanych zwigzkowi,
przechodzg na zwigzek” (tak rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Swietokrzyskiego z
8.1.2008 r., NK.I-0911/6/08, niepubl.). W cytowanym rozstrzygnieciu podkreslono ponadto,

ze tylko gminy uprawnione sg do zawierania takich porozumien: ,Jak wynika z brzmienia art.



74 u.s.g., reguluje on kwestie wspotdziatania miedzy gminami w zakresie wykonywania
zadan publicznych. Podmiotami zawierajgcymi porozumienie zgodnie z prawem sg gminy, a
nie zwigzki gmin". Rowniez A. Agopszowicz (zob. tenze, Mienie zwigzkow, s. 42) podkreslit,
ze sytuacja zwigzkéw i porozumien jest nieporownywalna, gdyz w pierwszym przypadku
chodzi w zasadzie o osobe prawng, ktéra ponosi odpowiedzialnos¢ za swoje poczynania z
wlasnym majatkiem, podczas gdy w wyniku porozumienia nie powstaje ani odrebna osoba
prawna, ani odrebny majgtek tego porozumienia. W zwigzku z tym, mimo ze mozna do
porozumien odpowiednio stosowaé przepisy o zwigzkach komunalnych, nie mozna przenosié¢
na grunt porozumien komunalnych tych cech, ktére sg rodzajowo rézne od cech porozumien.
Przy zwigzku komunalnym powstaje nowa struktura organizacyjna: ma ona osobowosc¢
prawng i dziata przez swoje organy. Przy porozumieniu komunalnym pozostajg te same
struktury organizacyjne, a jedynie nastepuje zmiana wiasciwosci organu wykonujgcego
zadania i kompetencje (tak Z. Leonski, Glosa do wyroku NSA z 27.9.1994 r., SA/t.d 1906/94,
s. 52)".

Zdaniem Zamawiajgcego, skoro zatem przejgt on zadanie innej gminy do
wykonywania, ma prawo wykonac¢ je przez swoje jednostki organizacyjne, a jedng z nich jest
spotka komunalna. Realizujgc nadto zadanie innej gminy, nie swiadczy ustugi na jej rzecz.
Gmina bowiem nie $wiadczy ustugi na rzecz osoby prawnej, ale realizuje wobec
mieszkancow gminy sgsiedniej jako ,organ witasciwy” jej zadanie z zakresu gospodarki
odpadowej. W przypadku przejecia zadania do realizacji, jego odbiorcg nie jest wiec Gmina
jako osoba prawna, ale jest ono swiadczone na rzecz jej mieszkancow, oséb indywidualnych
w zamian za uzyskiwang od nich optate, kidéra za posrednictwem gminy sgsiedniej wptywa

na rachunek Gminy Gogolin (do budzetu).

Zamawiajgcy podkreslat, ze w sytuacji wyroku dotyczgcego Gminy niemieckiej ustuga
sprzatania byta realizowana na rzecz innej jednostki samorzgdowej jako osoby prawnej, a
ustugi sprzagtania biur nie stanowig zadania wlasnego gminy. Mozna w przypadku
niemieckim mowi¢ o przejeciu obowigzku z zakresu obstugi administracyjnej instytucji
publicznej, ale nie o przejeciu zadania wtasnego gminy do realizacji przez inny organ
wiasciwy gminy przejmujgcej zadanie. Stad przedmiotowy wyrok KIO nie powinien mie¢ do
niej zastosowania i zostat wadliwie przyjety w ramach kontroli za podstawe do stwierdzenia
naruszen w przedmiocie zlecenia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podniost, ze
przyjecie do realizacji zadania wifasnego innej gminy w drodze porozumienia
miedzygminnego nie wyklucza realizacji go w gminie przejmujgcej w drodze zlecenia ,in

house” spétce komunalnej ze 100 % kapitatem Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wywiodt takze, ze przyjecie do realizacji zadania wtasnego innej gminy

w drodze porozumienia miedzygminnego nie wyklucza realizacji go w gminie przejmujgcej w



drodze zlecenia ,in house” spotce komunalnej, jest mozliwe w sytuacji jak w niniejszej
sprawie, gdyz gmina przejmujgca zadanie do wykonania, tj. Zamawiajgcy, spetnita warunki

okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy argumentowat, ze zawarcie porozumienia miedzygminnego na
podstawie art. 74 u.s.g. oznacza, ze gmina przejmujgca zadania do wykonania przejmuje
prawa i obowigzki pozostatych gmin zwigzane z powierzonymi jej zadaniami. Jednoczesnie
gmina (gminy) powierzajgca zadania do wykonania w drodze porozumienia miedzygminnego
traci zwigzane z tymi zadaniami uprawnienia i obowigzki (z wyjgtkiem finansowania ich
realizacji). Gmina przejmujgca zadania do wykonania na mocy porozumienia

miedzygminnego wykonuje je w swoim imieniu.

Zamawiajacy podnidst, ze gmina wykonujgca zadania publiczne (zaréwno wtasne jak
i zlecone) dysponuje prawem wyboru zaréwno sposobu, jak i formy prawnej realizacji tych
zadan. Wynika to z zagwarantowanej konstytucyjnie samodzielnosci jednostek samorzadu
terytorialnego, w tym samodzielno$ci zadaniowo-kompetencyjnej. Oznacza to, ze o ile z
przepisdw ustawy nie wynika nic innego, gmina ma wyfgczne prawo decydowania o tym, w
jaki sposob (w jakim trybie i formie organizacyjno-prawnej) zrealizuje zadanie publiczne, do
ktérego wykonania zostata zobowigzana albo w drodze ustawy, albo w drodze porozumienia
(w tym porozumienia miedzygminnego). Decydujgc o sposobie realizacji zadania gmina musi
oczywiscie kierowaé sie przepisami ustaw, w tym w szczegdlnosci przepisami ustawy o
gospodarce komunalnej, ktéra okresla zasady wykonywania zadah publicznych przez
jednostki samorzadu terytorialnego. W przypadku zawarcia porozumienia miedzygminnego
na podstawie art. 74 u.s.g., podmiotem decydujgcym o sposobie realizacji zadan bedacych
przedmiotem porozumienia jest gmina przejmujgca zadanie do wykonania. Gmina
przejmujgca zadanie musi je wykona¢ tak, jak gdyby byto to jej zadanie (wtasne), poniewaz
wraz z podpisaniem porozumienia gmina ta przejmuje prawa i obowigzki gminy
przekazujgcej zadanie. Gmina przejmujgca wykonuje to zadanie w swoim imieniu (a nie w

imieniu gminy powierzajgcej).

Zamawiajgcy wywiodt takze, ze skoro zawarcie porozumienia miedzygminnego rodzi
skutek w postaci przejecia zadania przez gmine od innej gminy (powierzajacej), to do
wytgcznej kompetencji gminy przejmujgcej zadanie do wykonania bedzie nalezat wybor
sposobu realizacji tego zadania. To gmina przejmujgca zadanie moze zadecydowac o
ewentualnym skorzystaniu z trybu zamowienia ,in house”, przy czym warunkiem udzielenia
zamoOwienia w tym trybie jest spetnienie przez gmine (przejmujacg) kryteriow okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Do ewentualnego udzielenia zamowienia ,in house” moze
dojs¢ na podstawie ww. przepiséw Pzp, ktére mogg znalez¢é zastosowanie takze w

przypadku realizacji przez gmine zadanh przejetych od innej gminy w drodze porozumienia



miedzygminnego. Podkreslat, ze zawarcie porozumienia miedzygminnego jest mozliwe na
podstawie art. 74 u.s.g. zupetnie niezaleznie od pozniejszych (ij. juz po zawarciu
porozumienia) wyborow odnosnie sposobu realizacji przejetych zadan, w tym w drodze
zamowienia z wolnej reki. Porozumienie wrecz nie powinno okresla¢ sposobu wykonania
zadania przez gminge przejmujgcg, poniewaz byloby to naruszenie samodzielnosci
zadaniowo-kompetencyjnej tej gminy. Niezaleznos¢ procedury przewidzianej w art. 74 u.s.g.
od instytucji ,in house” $wiadczy o autonomicznym charakterze porozumienia. W
przedmiotowej za$ sprawie Gmina Tarnéw Opolski nie wskazata sposobu realizacji zadania

Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy wywiodt, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp gmina (zamawiajgcy)
moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci
wymienionych w pkt 1 - 15. Okolicznosci te sg od siebie niezalezne, stad tez spetniajac
przestanki okreslone w pkt 12 nie trzeba ,dodatkowo” spetnia¢ przestanek z pkt 15.
Wskazywat, ze w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp okre$lono zasady udzielania zamodwienia z
wolnej reki w zakresie tzw. wspétpracy miedzyinstytucjonalnej. Najogdlniej rzecz biorgc,
zamowienie na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp moze by¢ udzielone wéwczas,
gdy podmioty zamawiajgce zawarty umowe, w ramach ktorej wspélnie wykonujg okreslone
zadania. Wymagane jest przy tym, by zadanie realizowane byto w ramach wspéidziatania
zamawiajgcych (wspdlnie), a wiec nie uznaje sie za wspoitprace jednostronnego powierzenia
wykonania zadania przez jeden podmiot innemu (jak to ma miejsce w przypadku zawarcia
porozumienia miedzygminnego na podstawie art. 74 u.s.g.). Przepis art. 67 ust. 1 pkt 15
ustawy Pzp mogtby zatem mie¢ zastosowanie (by¢ podstawg udzielenia zaméwienia z
wolnej reki) w przypadku zawarcia porozumienia (umowy) przez gminy na podstawie art. 10
u.s.g. (w ramach wspoidziatania miedzygminnego, ktérego istotg jest odmiennie niz w
przypadku porozumienia miedzygminnego z art. 74 u.s.g. wspoélne wykonywanie okreslonych
zadan publicznych). Przepis art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp stanowi przy tym swoiste
potwierdzenie, iz mozliwe i wlasciwe jest stosowanie zaméwien z wolnej reki w przypadku
zawarcia porozumienia miedzygminnego. Skoro bowiem taka mozliwos¢ zostata wprost
przewidziana w sytuacji, gdy gminy podejmujg wspoidziatanie polegajgce na wspolnym
wykonywaniu okreslonych zadanh publicznych (zawierajg porozumienie/umowe na podstawie
art. 10 u.s.g.), to nie wida¢ powodoéw, dla ktérych zastosowanie trybu ,in house” nie mogtoby
znalez¢ zastosowania w przypadku innych form wspoétdziatania miedzygminnego. Roéznica
miedzy porozumieniem miedzygminnym (zawieranym na podstawie art. 74 u.s.g.) oraz
innymi formami wspétdziatania (ktére mogg by¢ realizowane na podstawie art. 10 u.s.g.)
polega na tym, ze w przypadku porozumienia zadania sg przekazywane jednej gminie i

wykonywane przez nig we wilasnym imieniu. Z kolei rozmaite inne formy wspétdziatania,

10



ktore mogag bycC realizowane na podstawie art. 10 u.s.g. zaktadajg wspolne wykonywanie
zadan przez wspofdziatajgce ze sobg gminy. W razie wykonywania zadan wspolnie (na
podstawie art. 10 u.s,g.) gminy mogg stosowac tryb zaméwien z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, natomiast w razie zawarcia porozumienia miedzygminnego
na podstawie art. 74 u.s.g. mozliwe bedzie skorzystanie z procedury ,In house” na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. W obu przypadkach konieczne bedzie, w celu skorzystania z trybu
zamowien z wolnej reki, spetnienie warunkow okreslonych we wskazanych przepisach Pzp

(odpowiednio — w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp albo w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy podniost takze, Zze w przypadku zawarcia porozumienia
miedzygminnego na podstawie art. 74 u.s.g. zastosowanie moze znalez¢ art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. Na podstawie tego przepisu gmina przejmujgca zadanie do wykonania w
ramach porozumienia miedzygminnego, po spetnieniu warunkéw okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp, moze skorzysta¢ z instytucji ,in house” i powierzy¢ realizacje tego zadania
(przejetego w drodze porozumienia od innej gminy) swojej spétce komunalnej. Nie bedzie tu
natomiast miat zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, poniewaz dotyczy on takich
form wspotdziatania, ktére polegajg na wspdlnym wykonywaniu zadan przez podmioty, ktére
zawarly porozumienie (umowe) o wspotpracy. Porozumienie (umowa) tego typu moze byé
zawarta przez gminy (i inne jednostki samorzadu terytorialnego) na podstawie art. 10 u.s.g.
W razie zawarcia takiej umowy (innej niz porozumienie miedzygminne w rozumieniu art. 74
u.s.g.), skorzystanie z instytucji ,in house” uzaleznione bedzie od spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp. Oba wymienione przepisy Pzp (pkt 12 oraz
pkt 15 art. 67 ust. 1 ustawy Pzp) stanowig odrebng i autonomiczng podstawe udzielania
zamowien z wolnej reki, a spetnienie warunkéw okreslonych odpowiednio w jednym (pkt 12)
albo drugim przepisie (pkt 15) daje podstawe do zastosowania trybu zaméwienia ,in house”.
W przypadku zawarcia przez gminy porozumienia miedzygminnego (na podstawie art. 74
u.s.g.) wystarczajgcg podstawg prawng do skorzystania z trybu zaméwienia z wolnej reki
bedzie przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Warunki okreslone w tym przepisie muszg
by¢ spetnione wylgcznie przez gmine przejmujgcg zadania do wykonania, a nie przez gmine
.przekazujgcg”, poniewaz wraz z zawarciem porozumienia prawa i obowigzki gminy
.przekazujgcej” przechodzg na gmine przejmujgca. Przejete zadania sg wiec traktowane tak,
jak gdyby byty zadaniami wtasnymi gminy przejmujgcej. Gmina przejmujgca wykonuje te
zadania w dowolnie wybranej przez siebie formie organizacyjno-prawnej i we wiasnym
imieniu.

Zamawiajagcy podniost takze, ze w przypadku gdy gmina przejmujgca zadanie do
wykonania w ramach porozumienia miedzygminnego wybierze tryb zamdwienia ,in house”

przez zlecenie wykonania zadania swojej spotce komunalnej, jest ona jedynym
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zamawiajgcym w rozumieniu Pzp. Zamawiajgcym w Zzadnym razie nie jest gmina
powierzajgca zadanie, poniewaz — jak to juz podkreslono wczesniej — wraz z zawarciem
porozumienia gmina przejmujgca ,przejmuje prawa i obowigzki” gminy powierzajgcej zadania
do wykonania i od momentu wejscia w zycie porozumienia gmina przejmujgca wykonuje
zadania we wilasnym imieniu (jak swoje zadania wtasne). Mozliwos¢ skorzystania z trybu
zamowienia z wolnej reki przez gmine przejmujgcg jest zatem zdeterminowana wytgcznie
spetnieniem przez te gmine warunkéw okredlonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Gmina powierzajgca zadanie na podstawie art. 74 u.s.g. w zadnym razie nie musi spetnia¢
wymogow okreslonych w tym przepisie, poniewaz to nie ona jest zamawiajgcym w

rozumieniu ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wywiodt takze, ze orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 13.06.2013 r. (C-386/11) nie moze byC traktowane jako adekwatne do
sytuacji, w ktérej gminy zawierajg porozumienie miedzygminne na podstawie art. 74 u.s.g.
Podkreslat, ze porozumienie miedzygminne w rozumieniu art. 74 u.s.g. moze dotyczy¢
wytgcznie zadan publicznych (w szczegdlnosci zadan o charakterze uzytecznosci publicznej,
ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w
drodze s$wiadczenia ustug powszechnie dostepnych). Tymczasem w sprawie C-386/11
zadania przekazane przez powiat Duren gminie Duren nie byty tego typu zadaniami, nie jest
bowiem zadaniem gminy ani powiatu (zadaniami publicznymi) ustuga polegajgca na
utrzymaniu w czystosci budynkéw uzytecznosci publicznej nalezgcych do jednostki
samorzgdu terytorialnego. W przyktadzie niemieckim chodzito zatem o umowe
cywilnoprawng (odptatng), a nie publicznoprawng forme wspétdziatania miedzygminnego,
ktérg mozna by poréwna¢ do porozumienia miedzygminnego w rozumieniu art. 74 u.s.g. Nie
ma zadnej analogii miedzy umowg (cywilnoprawng) zawartg przez niemieckie jednostki
samorzgdu terytorialnego i porozumieniem miedzygminnym zawartym przez polskie gminy
na podstawie art. 74 u.s.g., ktérego przedmiotem mogg by¢ wytgcznie zadania publiczne
okreslone w samorzgdowych ustawach ustrojowych oraz w ustawie 0 gospodarce

komunalnej.

Zamawiajgcy podniést rowniez, ze gdyby chcieC przenies¢ przykiad niemiecki na
grunt polskich regulacji prawnych, to musielibySmy uznaé, ze chodzi o jaka$ inng forme
wspotpracy niz porozumienie miedzygminne. Mogta by to by¢ umowa cywilnoprawna (np.
umowa zlecenia, ktorej przedmiotem bytaby np. ustuga sprzatania budynkéw/biur
komunalnych). Abstrahujgc od watpliwo$ci zwigzanych z zasadnos$cig zawarcia takiej umowy
ze wzgledu na jej przedmiot (sprzatanie budynkéw i lokali nie jest bowiem zadaniem gminy,
nie jest tez ustuga, ktorej Swiadczeniem gmina zajmuje sie jako podmiot prawa prywatnego,

.przedsiebiorca”), trzeba zauwazyé, ze inaczej niz w przypadku porozumienia
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miedzygminnego, zadania ,zlecane” do wykonania w drodze umowy cywilnoprawnej nie
.przechodzg” na zleceniobiorce. Zamawiajgcym (i udzielajgcym zamdwienia w trybie ,In
house”) bytby wiec w takim przypadku de facto podmiot zlecajgcy wykonanie ustugi -
Zleceniodawca (a nie podmiot przyjmujgcy - zleceniobiorca). Sytuacja ta jednak w zaden
sposob nie przystaje do przypadku, w ktorym gminy zawarty porozumienie miedzygminne,
na mocy ktérego doszto do przejecia zadan publicznych. W ogodle trudno poréwnywac
instytucje prawa prywatnego i publicznego, zas wycigganie wnioskéw na podstawie rzekomej
analogii (ktérej tu nie ma) pomiedzy rozwigzaniami stosowanymi w réznych systemach

prawnych, jest nieuzasadnione.

Zamawiajagcy podkreslat, ze nie mozna poréwnywa¢ umowy cywilnoprawnej (w
dodatku zawartej na podstawie przepiséw obowigzujgcych w innym systemie prawnym) z
umowa publicznoprawna, jakg jest porozumienie miedzygminne zawierane na podstawie art.
74 u.s.g. Tym bardziej pozbawione jakichkolwiek podstaw jest wycigganie na podstawie
takiego porownania wniosku, iz skoro ww. umowa zostata uznana (przez TSUE) za
.Zamowienie publiczne”, to takim ,zamoéwieniem publicznym” jest réwniez porozumienie
miedzygminne zawarte przez gminy na podstawie art. 74 u.s.g., a zatem to porozumienie —
w celu skorzystania z instytucji ,in house” — powinno uwzglednia¢ wymagania okreslone w
Pzp. Taka interpretacja stoi w sprzecznosci z niebudzacym watpliwosci interpretacyjnych
przepisem art. 74 u.s.g. oraz catoksztattem regulacji prawnych dotyczgcych organizacji i
zasad dziatania jednostek samorzadu terytorialnego. Porozumienie miedzygminne jest jedng
z prawnych form wykonywania przez te jednostki zadan publicznych, a jego polega na
przekazaniu zadania jednej gminie przez (inne) inng gmine. Przejecie zadan w drodze
porozumienia otwiera gminie przejmujgcej te zadania pole wyboru najlepszego — jej
zdaniem — sposobu realizacji przejetego zadania. Tym sposobem moze by¢ rowniez
udzielenie zamdéwienia ,in house” wlasnej spotce komunalnej, o ile spetnione zostang (przez

gmine przejmujgcg) warunki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego zamawiajgcy wniost o zmiane wyniku kontroli przez przyjecie
legalnosci wyboru przez Gmine Gogolin trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp dla postepowania o udzielenie zamowienia na swiadczenie ustug zwigzanych z
odbiorem oraz zagospodarowaniem odpadow komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli

nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu gminy Tarnéw Opolski.

Prezes Urzedu nie uwzglednit powyzszych zastrzezen. Ustosunkowujgc sie do nich
podniost, ze zasadnicza argumentacja Zamawiajgcego sprowadza sie do uznania, iz ze

wzgledu na szczegolny charakter prawny porozumienia miedzygminnego zawartego na
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podstawie art. 74 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (t. j. Dz.U. z 2018
r. poz. 994, dalej: ,SamGminU”), ktdre wigze sie z przeniesieniem zadan publicznych gminy
powierzajgcej na gmine przejmujgcg na mocy regulacji administracyjnoprawnych, przepis art.
67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania w odniesieniu do tego typu
porozumien. Zamawiajgcy podkreslat réznice pomiedzy umowg cywilnoprawng, jaka w jego
opinii stanowita podstawe rozwazan TSUE przywotywanych w ww. wyroku KIO, a

porozumieniem zawartym na podstawie art. 74 SamGminU.

W odniesieniu do powyzszego, Prezes Urzedu przyjgt za wiasne nastepujgce

ustalenia prawne sktadu orzekajgcego KIO wyrazone w wyroku o sygn. KIO 2567/17:

Tak samo zatem, jak w sprawie rozpoznawanej w niniejszym postepowaniu Gminie T.
powierzono zadanie Gminy R., S.D. przejmowato obowigzki K.D. i byto jedynym
zobowigzanym w zakresie przejetych obowigzkdéw. Zastosowana konstrukcja przejecia
zadania i obowigzkdw, oparta o 23 ust. 2 GKG NRW, jest analogiczna do tej z Porozumienia,
majgcej podstawe w art. 74 ust. 2 SamGminU. W ocenie Izby, ww. tzw. umowy w sprawie
delegacji sg odpowiednikiem porozumienn miedzykomunalnych, zawieranych na podstawie
art. 74 SamGminU.

Prezes Urzedu argumentowat, ze TSUE w wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r. (sygn.
C-386/11) wskazat przestanki uznania okreslonych porozumien za zamdwienia publiczne,

podkreslajgc co nastepuje:

28. Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18 odptatna umowa
zawarta na pismie miedzy wykonawcg i instytucjg zamawiajgcg, ktorej przedmiotem jest
Swiadczenie ustug wymienionych w zatgczniku IIA do tej dyrektywy, stanowi zamoéwienie

publiczne.

29. W tym wzgledzie, po pierwsze, nie jest istotne, czy ten wykonawca sam jest instytucjg
zamawiajgcg oraz ze z drugiej strony dany podmiot nie ma zasadniczo celu zarobkowego,
nie posiada struktury przedsiebiorstwa czy tez ze nie jest stale obecny na rynku (zob. wyrok
Z dnia 1999 grudnia 2012 r. w sprawie C-159/11 Ordine degli Ingegneri della provincia di

Lecce i in., nieopublikowany dotychczas w Zbiorze, pkt 26).

30. Po drugie, dziatalno$¢ taka, jak ta bedgca przedmiotem analizowanego w
postepowaniu krajowym projektu umowy stanowig ustugi sprzgtania budynkoéw, o ktorych

mowa w zatgczniku Il A, kategoria 14 do dyrektywy 2004/18.

31. Po trzecie, umowe nalezy uznac jako umowe ,,0 charakterze odptatnym” w rozumieniu
art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, nawet jezeli przewidziane wynagrodzenie jest
ograniczone do zwrotu kosztow powstatych przy okazji dostarczania uméwionej ustugi (zob.

podobnie ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 29).
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Prezes Urzedu podniést, Z2e mimo zmiany stanu prawnego skutkujgcej
wprowadzeniem Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18ME (Dz.Urz.UE.L
Nr 94, str. 65, dalej: ,Dyrektywa 2014/24/UE”), nalezy uznac, iz powyzsze twierdzenia TSUE
stanowig =zasadniczg wskazowke interpretacyjng dla wykladni pojecia zamowienia

publicznego takze na gruncie Dyrektywy 2014/24/UE oraz ustawy Pzp.

Wskazywat, Ze Porozumienie zostato zawarte pomiedzy instytucjami zamawiajgcymi,
natomiast tres$¢ § 5 ust. 3 Porozumienia wskazuje na jego odptatny charakter. W zakresie
przestanki dotyczgcej rodzaju dziatalnosci podkreslit, zgodnie z konkluzjg zawartg w wyroku
KIO o sygn. KIO 2567/17, iz nie budzi watpliwosci, ze swiadczenie ustugi odbioru odpaddéw
komunalnych jest swiadczeniem ustug w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 9 Dyrektywy
2014/24/UE, a co za tym idzie - nabycie takich ustug jest zaméwieniem zgodnie z art. 1 ust.
2 Dyrektywy 2014/24/UE. W konsekwencji zasadne jest uznanie, iz Porozumienie stanowi
zamowienie publiczne takze w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, a co za tym idzie,
dopuszczalnosé¢ jego zawarcia powinna podlega¢ badaniu w ramach przepisoéw tej ustawy, w

szczegolnosci dotyczacych udzielania zaméwieh z wolnej reki.

Prezes UZP podnidst, ze niezasadne sg argumenty Zamawiajgcego wskazujgce na
nieporownywalnos¢ umowy bedgcej przedmiotem analizy TSUE w wyroku o sygn. C-386/11 i
Porozumienia w zwigzku z faktem, iz zdaniem Zamawiajgcego, przedmiotowa umowa miata
charakter cywilnoprawny. Opis stanu faktycznego przedstawiony w sprawie rozstrzyganej
przez TSUE wskazuje bowiem, iz sad odsylajacy, tj. sgd niemiecki, uznat przedmiotowg
umowe zawartg pomiedzy jednostkami samorzgdu terytorialnego za umowe o charakterze
publicznoprawnym (akapit 18 wyroku). Wobec powyzszego podtrzymat konkluzje wyrazone
w informaciji o wyniku kontroli, gdzie wykazano, iz Porozumienie nie stanowi umowy, o ktérej
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp. Réwniez zaden inny przepis ustawy Pzp, w
szczegolnosci przepisy okreslajgce poszczegdlne podstawy udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie stanowit podstawy do zawarcia

Porozumienia w trybie niekonkurencyjnym.

W odniesieniu do argumentu Zamawiajgcego dotyczacego braku zalezno$ci
pomiedzy art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp i mozliwosci udzielenia
zamowienia w oparciu o pierwszg z ww. podstaw bez koniecznosci uzasadniania spetnienia
przestanek drugiej podstawy, Prezes UZP podniést, iz nalezy zgodzi¢ sie z wnioskami
przedstawionymi przez skfad orzekajgcy KIO w wyroku o sygn. KIO 2567/17, gdzie

wskazano:
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Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego MPGK, iz
powierzenie spoéice MPGK realizacji przedmiotowego zadania nastepuje nie w drodze
Porozumienia, a jedynie arf. 67 ust. 1 pkt 12 ZamPublU. Taka kwalifikacja prawna
przedmiotowej czynnosci Zamawiajgcego nie jest petna, bowiem pomija etap i podstawe
powierzenia realizacji zadania Gminie Miasta T. Pomija tym samym Porozumienie, ktore jak
wykazano powyzej - interpretowane zgodnie z wytycznymi zawartymi w wyroku TSUE C-
386/11 stanowi zamdwienie publiczne, wobec czego winno by¢ objete zakresem dyrektywy
(w obecnym stanie prawnym - Dyrektywy 2014/24/UE). Przyjeta przez Zamawiajgcego
wyktadnia prowadzitaby do ominiecia wymogu udzielania zamobwien publicznych z
zachowaniem zasady konkurencyjno$ci, ktéry to wymaog nie znajduje zastosowania jedynie w
sytuacjach okreslonych w art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE. Nalezy przy tym zauwazyc, ze
zarowno art. 12 Dyrektywy, jak i art. 67 ZamPublU przewiduje mozliwosci udzielania
zamowienia in-house przez wigcej niz jeden podmiot publiczny. Artykut 12 ust. 3 Dyrektywy i
analogicznie aft. 67 ust. 1 pkt 14 ZamPublU stanowig o zaméwieniu in-house udzielanym
przez wiecej niz jednego zamawiajgcego. Z kolei art. 12 ust. 3 Dyrektywy i art. 67 ust. 1 pkt
165 ZamPublU okreSlajg przestanki tzw. zamowienia in-house wertykalnego, w wyniku
ktérego dwoch lub wiecej zamawiajgcych ustanawia lub wdraza wspofprace. Znamiennym
jest, ze wszystkie z powotanych przepiséw umozliwiajg udzielenia zamdéwienia in-house pod
warunkiem spetnienia przestanek, ktore uwzgledniajg wieloS¢ zamawiajgcych, jak np. ta, Zze
podmiot ktéremu zamowienie jest udzielane, musi by¢ kontrolowany przez Zamawiajgcych
wspolnie czy wspdolne muszg byc¢ cele wspotpracy Zamawiajgcych. Ustawodawca unijny oraz
krajowy uwzglednit zatem mozliwo$¢ powierzania zamodwien in-house przez wielu
zamawiajgcych, obwarowat to jednak zastrzezeniami odnoszgcymi sie do istoty tych
zamowien, tj. wykonywania ich przy uzyciu wfasnych zasobow - w tym wspofpracy z innymi
organami publicznymi. Odnoszgc to do niniejszej sprawy, nalezy zwazyc¢, ze MPGK stanowi
Jjednoosobowg spotke Gminy Miasta T., jedynie ta gmina posiada nad nig kontrole i na rzecz
tej Gminy spoétka - w opinii Zamawiajgcego wykonuje wymagany wolumen dziatalnoSci.
MPGK nie jest w zaden sposdb powigzana z Gming R., nie mogly mie¢ zatem zastosowania
ww. instytucje ,wspdlnych” zaméwien in-house. Zamawiajgcy - Gmina Miasta T., by oming¢
koniecznos$¢ spefnienia przestanek okreS$lonych dla zaméwien in-house udzielanych przez
wielu zamawiajgcych, przejat zadanie od Gminy R. w drodze Porozumienia i postanowit o
udzieleniu go trybie z wolnej reki spétce MPGK - co nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne w

Swietle wyzej powotanych przepisow.

Zdaniem Prezesa Urzedu analogiczny charakter przedmiotowej sprawy pozwala na
uznanie, iz Porozumienie zawarte pomiedzy Zamawiajgcym a Gming Tarnéw Opolski, jako

stanowigce podstawe powierzenia realizacji zadania Zamawiajgcemu, determinowato
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mozliwo$¢ udzielenia przez Zamawiajgcego przedmiotowego zamowienia publicznego, tym
samym zasadne jest przyjecie, iz dopuszczalnos¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej
reki przez Zamawiajgcego spotce komunalnej nad ktérg Zamawiajgcy ten sprawuje kontrole
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP w przedmiotowej sprawie uzalezniona jest od

legalnoéci zastosowania trybu niekonkurencyjnego do zawarcia Porozumienia.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Prezesa Urzedu, zawarcie porozumienia
miedzygminnego w przedmiocie przejecia zadan gminy polegajgcych na swiadczeniu ustug
zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych w celu udzielenia
przez gmine przejmujgcg zadania zamdwienia publicznego kontrolowanej wytacznie przez te
gmine spotce komunalnej w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
i zawarcia z tg spotkg umowy stanowi prébe obejscia ustawy. Uznat takze, iz przez
udzielenie przedmiotowego zamodwienia zostaty naruszone zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie

bowiem z tredcig wyroku KIO o sygn. KIO 2567/17:

W ocenie Izby, wobec stwierdzenia zasadnos$ci zarzutu 1 - w tym oceny dziatania
Zamawiajgcego jako bezprawnego, nalezy przyjgé, iz postepowanie Zamawiajgcego w
niniejszej sprawie bezsprzecznie stanowito naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 ZamPublU
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne udzielenie zamowienia w trybie z wolnej
reki stanowi jeden z najbardziej jaskrawych przyktadow naruszenia zasad, jakimi powinien
kierowac sie Zamawiajgcy zgodnie z art. 7 ZamPublU. Co wiecej, art. 18 ust. 1 zdanie 2 i 3
Dyrektywy 2014/24/UE wprost stanowi, ze ,ZamoOwien nie organizuje sie w sposéb majgcy
na celu wylgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne
zawezanie konkurencji. Uznaje sie, Ze konkurencja zostata sztucznie zawezZona, gdy
zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem hieuzasadnionego dziatania na korzysc¢ lub
niekorzy$c niektorych wykonawcow”. Dziatanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost
miato na celu wytgczenie zamowienia z zakresu stosowania dyrektywy i sztuczne zawezenie

konkurencji z zamiarem dziatania na korzy$¢ wykonawcy (...).

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, iz przedstawione przez Zamawiajgcego
argumenty nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszen
wykazanych w informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 21 grudnia 2018 r. Uznat, ze
Zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia, ktorego przedmiot obejmuje Swiadczenie ustug
zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpadéw komunalnych wytwarzanych
przez wiascicieli nieruchomos$ci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarnow
Opolski, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 i
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego.
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Krajowa Izba Odwolawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli nie zastugujg na

uwzglednienie.

Zgodnie art. 167 ust. 3 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza, w formie uchwaty,
opinie w sprawie zastrzezen (...). Jak wynika zas z art. 167 ust. 1 Pzp, umotywowane
zastrzezenia formutowane sg przez zamawiajgcych wobec informacji o wyniku kontroli
doreczanej im przez Prezesa Urzedu. Kierujgc sie trescig przywotanych przepisow, Izba
podejmujgc ww. uchwate oceniata wylgcznie zasadnos¢ zastrzezeh Zamawiajgcego

przedstawionych w tej sprawie wobec okreslonej informacji o wyniku kontroli.

Stan faktyczny ustalony w trakcie postepowania kontrolnego okazat sie bezsporny,

sporna natomiast pozostata jego ocena prawna.

Izba uznata za wiasne stanowisko przedstawione przez Prezesa Urzedu w informacji
o wynikach kontroli, a takze przytoczone przez Kontrolujgcego rozwazania prawne
wyartykutowane przez Izbe w wyroku z dnia 27 grudnia 2017 r., wydanym w sprawie o sygn.
akt KIO 2567/17. Nie powtarzajgc przedstawionej przez Prezesa Urzedu i Izbe
wyczerpujgcej argumentacji, ktérg Izba w tej sprawie podziela, warto przedstawi¢ dodatkowe
argumenty odnoszgc sie bezposrednio do zastrzezen przedstawionych przez

Zamawiajgcego.

Po pierwsze, chybione okazato sie stanowisko Zamawiajgcego, jakoby Prezes
Urzedu opierajgc swg ocene prawng na wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO
2567/17 i wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca 2013 r. C-

386/11, miat poming¢ specyfike rozwigzan prawa polskiego.

Zamawiajgcy przedstawit w zastrzezeniach szeroki wywod na temat charakteru
instytucji porozumienia miedzygminnego, uregulowanej w art. 74 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U z 2017 r. poz. 1875 ze zm.). Stosownie do ww.

przepisu:

1. Gminy mogg zawiera¢ porozumienia miedzygminne w sprawie powierzenia jednej z nich

okreslonych przez nie zadan publicznych.

2. Gmina wykonujgca zadania publiczne objete porozumieniem przejmuje prawa i obowigzki
pozostatych gmin, zwigzane z powierzonymi jej zadaniami, a gminy te majg obowigzek

udziatu w kosztach realizacji powierzonego zadania
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Zamawiajacy wywiodt, ze — jego zdaniem — przedmiotem rozwazan w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca 2013 r. C-386/11 byta
umowa cywilnoprawna, a ponadto zawarta na podstawie przepiséw obowigzujacych w innym
systemie prawnym, to jest systemie niemieckim. Argumentowat, Zze umowy tej nie mozna
poréwnywaé z umowg publicznoprawng, jakg jest porozumienie miedzygminne zawierane na
podstawie art. 74 u.s.g. Ponadto o odrebnosci porozumienia miedzygminnego od umowy,
bedacej przedmiotem analizy Trybunatu, miato swiadczy¢ to, ze na gruncie prawa polskiego
gmina przejmujgca miata przejmowac prawa i obowigzki gminy oddajgcej zadanie, zwigzane
z tym zadaniem. Zamawiajgcy wskazywat, ze tym samym gmina przekazujgca miafa tracic¢
uprawnienia i obowigzki zwigzane z zadaniem (z wyjatkiem finansowania realizacji).
Powyzsze miato odrézniac takie zadania przekazane od zadan ,zlecanych” do wykonania w
drodze umowy cywilnoprawnej, ktére nie ,przechodzg” na zleceniobiorce. Ponadto
Zamawiajagcy wskazywat na autonomie gmin wykonujgcych zadania publiczne co do wyboru

sposobu i formy prawnej realizacji tych zadan.

Stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Uszio uwadze
Zamawiajgcego, ze umowa analizowana przez TS UE w przywotanym wyroku C-386/11
réwniez posiadata charakter publicznoprawny, a nie — jak btednie utrzymywat Zamawiajgcy —
cywilnoprawny. Jak wynikato jednoznacznie z opisu stanu faktycznego w sprawie
rozstrzyganej przez Trybunat, umowa ta zostata zawarta na podstawie § 23 ust. 1 pierwsza
alternatywa i § 23 ust. 2 zdanie pierwsze Gesetz Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit
des Landes Nordrhein-Westfalen (ustawy landu Nadrenii Potnocnej Westfalii w sprawie
wspotpracy miedzygminnej, zwanej dalej ,GkG NRW?”). Dostrzezenia wymagato, ze przepisy

te mialy nastepujgce brzmienie:

»1) Gminy i zwigzki gmin mogg zawiera¢ umowy, w mys$I ktérych jedna ze stron przejmuje w

zakres swoich obowigzkéw poszczegodlne zadania spoczywajgce na pozostatych stronach
albo (...).

2) W _przypadku przejecia przez jedng ze stron w zakres swoich obowigzkow zadan

nalezgcych do pozostatych przechodzg na nig prawo i obowigzek wykonywania tego

zadania. (...).

Na uwage zastugiwat fakt, ze w akapicie 18 wyroku, sgd odsytajgcy wyraznie zwracat

uwage Trybunatu na publicznoprawny charakter umowy. Co wiecej, sad odsytajacy
wskazywat nawet, ze sad | instancji - analogicznie jak Zamawiajgcy w tej sprawie — uznat
ww. umowe za decyzje w ramach krajowej organizacji wewnetrznej, ktéra nie podlega
przepisom o zamdéwieniach publicznych, co wywodzono z autonomii administracyjnej gmin.

Sad odsylajgcy jako zrodto watpliwosci wskazat na okolicznos¢, ze organizacja
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administracyjna panstw czionkowskich nie nalezy do kompetencji Unii Europejskiej (por.
akapit 17 i akapit 23 wyroku).

Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze stanowisko zamawiajgcego,
jakoby przedmiotem rozwazan Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej byta umowa
cywilnoprawna, a nie porozumienie publicznoprawne, nie polegato na prawdzie. Jak wynikato
z ustalen faktycznych i prawnych poczynionych przez Trybunat w sprawie C-386/11,
organowi temu znany byt publicznoprawny charakter analizowanej przez niego umowy i
dotychczasowa praktyka sadow niemieckich. Pomimo to, traktujgc kwestionowane
porozumienie jako zamowienie publiczne, Trybunat wyraznie uznat za mniej istotng samg
podstawe formalng transferu kompetencji, kladgc nacisk na przedmiot i skutki gospodarcze

kwestionowanego porozumienia.

Z przywotanych fragmentow wyroku TS UE wynikato takze, ze skutkiem umowy
zawartej na gruncie analizowanych przepiséw prawa niemieckiego bylo przejecie praw i
obowigzkdédw zwigzanych z powierzanym zadaniem przez Stadt Duren (Zadania opisane w
ust. 1 i 2 Stadt Diiren przejmuje do swojej wytgcznej kompetencji. Prawo i obowigzek do
wykonania tego zadania zostajg przekazane na Stadt Diren (§ 23 ust. 1 pierwsza
alternatywa i § 23 ust. 2 zdanie pierwsze GkG NRW). Stadt Diiren przejmuje obowigzki Kreis
i jest jedynym podmiotem zobowigzanym w tym zakresie. — por. akapit 11 wyroku). Zatem —
wbrew stanowisku Zamawiajgcego — nalezalo doj$¢ do wniosku, ze kontrolowane
Porozumienie i w tym elemencie niczym nie réznito sie od umowy miedzy Kreis Duren i Stadt
Duren, uznanej przez TS UE za zamoéwienie publiczne. Skutkiem umowy, co jednoznacznie
wyrazono w jej tresci, bylo przejscie analizowanych kompetencji na Stadt Duren. Powyzszy
skutek wynikat takze z § 23 ust. 2 zdanie pierwsze ,GkG NRW”. Wobec powyzszego
nalezato dojs¢ do wniosku, ze przedmiotem umowy analizowanej przez Trybunat nie byto
,Zzadanie zlecane do wykonania w drodze umowy cywilnoprawnej, ktére nie przechodzi na

Zleceniobiorce”, jak utrzymywat Zamawiajgcy w zastrzezeniach.

Za chybiony uznano argument Zamawiajgcego co do odmiennego charakteru
przedmiotu umowy analizowanej przez TS UE w sprawie C-386/11. Zamawiajgcy podniost w
zastrzezeniach, ze przedmiotem umowy miedzy Kreis Duren i Stadt Duren byto przekazanie
Stadt Duren praw i obowigzkéw zwigzanych z zadaniem polegajgcym na utrzymaniu w
czystosci budynkéw nalezgcych do Kreis Duren, potozonych na terenie Stadt Duren.
Zamawiajgcy argumentowat, ze zadania tego nie mozna porownywac do ustugi polegajgcej
na odbiorze oraz zagospodarowaniu odpadéw komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarnéw Opolski,
bedacej przedmiotem Porozumienia. Wywodzit, ze przedmiotem Porozumienia jest bowiem

przejecie zadania o charakterze uzytecznosci publiczne;j.
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Jak wynikato jednoznacznie z wyroku C-386/11, Trybunat za decydujgcy w tym
zakresie uznat fakt, ze przedmiotem umowy zawartej miedzy Kreis Duren a Stadt Duren byto
Swiadczenie odpfatnej ,ustugi” w rozumieniu zatgcznika |IA kategoria 14 do dyrektywy
2004/18. Ponadto Trybunat w wyroku, w opisie stanu faktycznego wskazat, ze przedmiotowe
zadanie nie wchodzi w zakres wykonywania wfadzy publicznej w rozumieniu art. 51 akapit
pierwszy TFUE i art. 62 TFUE i z tego wzgledu nie wymyka sie spod obowigzywania
przepiséw dotyczgcych swobody przedsiebiorczoSci i swobodnego Swiadczenia ustug, jak
rowniez przepiséw aktow prawa wtérnego realizujgcych te swobody, takich jak dyrektywa
2004/18.

Dostrzezenia wymagato, ze przedmiotem kontrolowanego Porozumienia byfa ustuga
odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarndéw Opolski.
Przedmiot Porozumienia wypetniat zatem dyspozycje pojecia ,ustuga” w rozumieniu art. 2
ust. 1 pkt 9 obecnie obowigzujgcej dyrektywy 2014/24/UE. Ponadto, analogicznie jak w
sprawie rozpoznawanej przez Trybunat, przedmiotem Porozumienia nie byto przekazanie
.wiadzy publicznej” w rozumieniu przywotanych przepiséw traktatowych. Przepis art. 51
TFUE (Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) stanowi, ze Postanowienia niniejszego
rozdziatu (zatytutowanego ,Prawo Przedsiebiorczosci” — przyp. Izby) nie majg zastosowania
do dziatalno$ci, ktéra w jednym z Panstw Cztonkowskich jest zwigzana, choc¢by przej$ciowo,
Z wykonywaniem wtadzy publicznej. Zdaniem Izby, dziatalnos¢ w zakresie ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych wytwarzanych przez wiascicieli nieruchomosci z
pewnoscig nie jest wylgczona spod rezimu przepiséw traktatowych, regulujgcych prawo
przedsiebiorczosci, gdyz nie polega na wykonywaniu wtadzy publicznej. Co do znaczenia
pojecia ,wykonywanie wiadzy publicznej’ Izba uznata za zasadne przywotanie wskazéwek
interpretacyjnych wyartykutowanych w wyroku Trybunatu z dnia 21 czerwca 1974 r. w
sprawie 2/74 (Conseil d’Etat (Belgia) vs Jean Reyners). W orzeczeniu tym Trybunat po
pierwsze wskazat na konieczno$¢ Scistej interpretacji pojecia ,wykonywanie wiadzy
publicznej”, jako wyjgtku od zasady swobody przedsiebiorczosci. Po drugie za$, nie uznat za
sprawowanie wtadzy publicznej czynnosci realizowanych przez adwokata, nawet
wykonywanych obowigzkowo przed organem witadzy. Na uwage =zastugiwaty w
szczegolnosci motywy takiego rozstrzygniecia. Ne mozna w szczegdlnoSci uznac za udziat w
wykonywaniu wiadzy publicznej najbardziej typowych czynnosci adwokata, jak doradztwo i
pomoc prawna, podobnie jak reprezentowanie i obrona stron przed sgadem, nawet jezeli
udziat lub pomoc adwokata sg obowigzkowe lub adwokaci majg w tej mierze wytgcznosc z
mocy prawa; bowiem czynnoSci te nie majg wplywu na rozstrzygniecie dokonywane przez
sedziego i swobodne wykonywanie wtadzy sgdowniczej.). Z powyzszego wyroku wynika, ze

tylko czynnosci sScisle i bezposrednio utozsamiane z atrybutem sprawowania wiadzy
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publicznej podlegaja wylgczeniu ze wspdlnych regut  unijnych  dotyczacych
przedsiebiorczosci. Czynnoscig takg z pewnoscig nie jest dziatalno$¢ w zakresie odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci,
nie posiadajgca takich cech.

W konsekwencji za chybione nalezato uznaé stanowisko Zamawiajgcego jakoby
wykazat przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp. Gmina Tarnéw Opolski ,przekazata” gminie Gogolin zadanie w zakresie
ustugi zwigzanej z odbiorem i zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych, wytwarzanych
przez wtadcicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, z terenu Gminy
Tarnow Opolski. Nastepnie zas gmina Gogolin udzielita zamdwienia na ww. ustugi
wykonawcy Gogolinskie Ustugi Komunalne sp. z 0.0., powotujgc sie na instytucje zamoéwien
in house uregulowang w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w zastrzezeniach
wywiodt, ze warunki okre$lone w przepisie muszg by¢ spetnione wylgcznie przez gmine
przejmujgcg zadania do wykonania, a nie przez gmine ,przekazujacy”.

Jak wskazat Trybunat w wyroku C-386/11, w ramach umowy takiej jak umowa bedgca
przedmiotem postepowania krajowego nie jest spefniona zadna z tych przestanek. Z
postanowienia odsyfajgcego wynika bowiem, Ze w kontekScie postepowania krajowego
przede wszystkim Zadna jednostka nie stanowi wfasnosci drugiej. Nastepnie jednostka
powierzajgca wykonanie zadania innej, choC zastrzega sobie prawo kontrolowania
odpowiedniego wykonania tego zadania, nie sprawuje nad tg drugg jednostkg kontroli, ktora
mogtaby zostac okreSlona jako analogiczna do kontroli sprawowanej nad wtasnymi stuzbami.
Wreszcie ta druga jednostka nie prowadzi zasadniczej czesci swojej dziatalnosci dla
pierwszej jednostki. (por. akapit 35 wyroku). Jak wynikato z przytoczonego fragmentu
wyroku, Trybunat jednoznacznie uznat, iz przy badaniu spetnienia przestanki ,sprawowania
kontroli” nad wykonawcg nalezy uwzglednia¢ takze podmiot ,przekazujgcy” ustuge.
Przestanka ta nie zostala wykazana w analizowanej sprawie. Oczywistym bylo bowiem, ze
Gmina Gogolin nie stanowita wlasnosci Gminy Tarnéw Opolski. Gmina Tarnéw Opolski nie
sprawowata takze nad Gming Gogolin kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej nad
wilasnymi stuzbami. W konsekwencji nie mozna bylo méwié o sprawowaniu wymaganej
kontroli przez Gmine Tarnéw Opolski wobec wykonawcy Gogolinskie Ustugi Komunalne sp.

Z 0.0., skoro jedynym udziatowcem tego wykonawcy byta Gmina Gogolin.

Podsumowujgc nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w
Informacji o wyniku kontroli przez udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na realizacje
zadan przejetych od innej gminy w drodze porozumienia miedzygminnego spotce

kontrolowanej wytgcznie przez Zamawiajgcego.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

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

Czlonkowie:  ..oooeiiiinnnens
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