Sygn. akt: KIO/KD 26/20
UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 czerwca 2020 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 22 maja 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych w dniu 22 maja 2020 r. przez:

Zamawiajgcego: Gmine Miasta Lebork dotyczacych informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 12 maja 2020 r. UZP/DKZP/WKZ3/421/17(3)/20/JB KND/17/20/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa:
przetwarzanie zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpaddw komunalnych zbieranych
selektywnie pochodzgcych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie
zamieszkujg mieszkanhcy z terenu Gminy Miasto Lebork w okresie od 1 sierpnia 2016 r.
do 31 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Czionkowie: Ewa Sikorska

Bartosz Stankiewicz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku

kontroli doraznej nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Po przeprowadzeniu niniejszej kontroli doraznej na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843),
dalej jako ,ustawa Pzp”, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego: Gmine Miasta Lebork przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) oraz art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym na dzien
wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. 20 lipca 2016 r., poprzez zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade

prymatu trybow przetargowych.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg oceng Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
Zamawiajgcy w dniu 22 maja 2020 r. zgtosit do tego organu umotywowane zastrzezenia do

naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli dorazne;.

W swoim uzasadnieniu w pkt 1 zastrzezen powotat sie na okolicznosé uprzedniego
zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktérym wskazano miedzy innymi,
ze Gmina Miasto Lebork chce powierzy¢ wykonywanie ustugi zagospodarowania odpadow
komunalnych pochodzgcych od wtascicieli nieruchomosci, na ktoérych zamieszkujg i nie
zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasto Lebork podmiotowi prowadzgcemu
instalacje potozong najblizej miejsca powstawania odpadow, tj. Regionalng Instalacje do
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych Zaktad Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta
Bfekitna Kraina" Sp. z 0.0. w Czarnéwku.

Zwrocit uwage, ze w zawiadomieniu tym powotano sie na przede wszystkim na
zasade bliskoéci wynikajacg z art. 20 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o
odpadach ( w wersji obowigzujgcej na dzien sporzgdzenia zawiadomienia ), zgodnie z
ktérym odpady, z uwzglednieniem hierarchii postepowania z odpadami, w pierwszej
kolejnosci poddaje sie przetwarzaniu w miejscu ich powstania, natomiast odpady, ktére nie
mogg by¢ przetwarzane w miejscu ich powstania przekazuje sie, uwzgledniajgc hierarchie
sposobow postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepng technike lub technologie do
najblizej potozonych miejsc, w ktérych w mogg by¢ przetworzone.



Zauwazyt przy tym, ze RIPOK w Czarndéwku jest oddalony od miasta Leborka o ok. 5
km, natomiast inny najblizej potozony w Chlewnicy, jest oddalony o ok. 18 km.

Jako dodatkowy argument wskazat fakt, ze RIPOK w Czarnéwku zostat wybudowany
przez Gmine Miasto Lebork wraz z innymi gminami osciennymi i ze Gmina Miasto Lebork
posiada w spofce prowadzacej instalacje wigkszosciowe udziaty.

Nadto, zaznaczyt, ze do zlozonego zawiadomienia nie wniesiono zadnych uwag i

zastrzezen.

Oswiadczyt, ze z tych wzgledéw uznano za spetnione warunki okreslone w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit a) i b) ustawy PZP i zawarto umowe z wykonawcg Zaktadem
Zagospodarowania Odpaddéw Czysta Biekitna Kraina sp. z 0.0. w Czarnéwku prowadzgcym
regionalng instalacje przetwarzania odpadoéw komunalnych w Czarnéwku w sprawie
zamoéwienia publicznego w przedmiocie przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych
oraz odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie pochodzgcych od wtadcicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkanhcy z terenu Gminy Miasto
Lebork w okresie od 1 sierpnia 2016r. do 31 maja 2019r.

Wskazat rowniez, ze we wnioskach z kontroli powotano sie miedzy innymi na pismo
Departamentu Gospodarki Odpadami Ministerstwa Klimatu, ktére jednak wedtug
zamawiajgcego odnosi sie do stanu po wprowadzeniu z dniem 6 wrzesnia 2019 r. nowelizacji
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, zgodnie z ktérg dokonano
deregionalizacji.

Argumentowat, ze na dzien zawierania umowy w 2016 r. funkcjonowat obowigzek
regionalizacji, ktéory w powigzaniu z wyzej wskazang zasadg bliskosci determinowat
koniecznos¢ przekazywania odpadow do instalacji potozonych najblizej na okreslonym

obszarze.

W pismie tym dokonano jednoczesnie interpretacji wyrazenia ,do najblizej
potozonych miejsc, w ktérych mogg by¢ przetworzone”, jakie znajduje sie w art. 20 ust.
ustawy o odpadach, wyjasniajgc: ze wyrazenie to wskazuje na mozliwos¢ dokonania wyboru
takiego miejsca.



Wedlug zamawiajgcego interpretacja taka nie jest precyzyjna chocby przez to, ze
ustawodawca nie nakazuje, aby wszystkie ze wzgledu na rodzaj odpady bylty przekazywane
do jednej instalacji i to uzasadnia uzycie liczby mnogiej, natomiast nie ulega watpliwosci, ze
odpady nalezy przekazywaé do instalacji najblizej potozone;j.

W pkt 2 motywaciji zastrzezen wyjasnit, ze Gmina Miasto Lebork jest wiekszosciowym
udziatowcem ( ok. 71% udziatéw ) w spotce komunalnej utworzonej wraz z innymi gminami
osciennymi Zaktadu Zagospodarowania Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" Sp. z o.o0.

Czarnéwku.

Spotka ta zostata powotana w celu wykonywania wspdlnego przedsiewziecia
realizowanego przez gminy tworzgce spotke polegajgcego na zagospodarowywaniu
odpaddéw komunalnych z tych gmin. Spétka jest utworzona z majgtkdw tylko gmin bez
udziatu w jej kapitale podmiotéw zewnetrznych.

Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajagcy stwierdzit, ze Gmina Miasto Lebork nie
miata obowigzku stosowania przetargu do wytonienia podmiotu do zagospodarowywania
odpaddw z terenu miasta Leborka.

Przyznat, ze zgodnie z art. 3a ustawy z dnia 13.09.1996r. o utrzymaniu czysto$ci i
porzadku w gminach obowigzujgcego w dniu zlecania zamoéwienia z wolnej reki obowigzek
taki od 01.01.2012 roku istniat, jednakze zgodnie z art. 19 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o
Zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku gminach oraz niektérych innych ustaw, w
odniesieniu do instalacji ujetej w wojewddzkim planie gospodarki odpadami jako zaktad
zagospodarowania odpadow dla ktérej przed dniem wejscia w zycie ustawy wydano decyzje
0 sSrodowiskowych uwarunkowaniach lub decyzje o warunkach zabudowy i
zagospodarowania terenu czy tez ktérej budowa lub eksploatacja rozpoczeta sie przed
dniem wejscia w zycie ustawy, przepiséw art.3a ustawy zmienianej w art. 1 nie stosuje sie.

Poinformowat, ze w przypadku Spétki Zaktad Zagospodarowania Odpadow ,Czysta
Bfekitna Kraina” Sp. z 0.0. w Czarndéwku jest to podmiot utworzony w 1994 roku przez dwie
gminy: Gmine Miasto Lebork i Gming Nowa Wie$§ Leborska. Eksploatacje instalacji
sktadowiska odpadéw rozpoczeto w lipcu 1995 roku.

Wyjasnit przy tym, ze aktualnie udziatowcami Spofki jest dwanascie gmin potozonych
w Wojewddztwie Pomorskim, gdzie najwiekszym udziatowcem, z iloscig udziatéw ok. 71% ,

jest Gmina Miasto Lebork.



Zwrdcit rowniez uwage, ze zgodnie z § 1 Uchwaty Rady Miejskiej w Leborku nr XXXV
-379/93 z dnia 29.12.19.93r. w sprawie utworzenia Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w celu urzadzenia i eksploatacji wysypiska smieci w Czarnéwku: ,Wyraza sie zgode na
utworzenie z Gming Nowa Wies$ Leborska Spotki z ograniczong odpowiedzialno$ciag, ktorej
celem bedzie urzadzenie i eksploatacja wysypiska Smieci w Czarnéwku.”.

Z kolei zgodnie z § 5 pkt 1) Umowy Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia,
zawartej w formie aktu notarialnego Rep. ,A” numer 1982/1994 z dnia 11.04.1994 roku: ,1.
Celem spofki jest budowa i eksploatacja wysypiska $mieci. Inwestorem wysypiska jest
Miasto Lebork.”.

Zauwazyt rowniez, ze z tekstu jednolitego umowy spdétki na dzien zawarcia
przedmiotowej umowy na zagospodarowanie odpadéw komunalnych wynika, Zze
udziatowcami Spotki byto 10 gmin z Wojewoddztwa Pomorskiego: Gmina Miasto Lebork.
Gmina Nowa Wie$ Leborska, Miasto teba, Gmina teczyce, Gmina Choczewo, Gmina
Cewice, Gmina Wicko, Gmina Krokowa, Gmina Linia, Gmina Miasto Wtadystawowo.
Aktualnie dodatkowo udziatowcem zostata Gmina Miasto Puck. Innych udziatowcéw - nie
bedacych gminami nie ma.

Powotat sie rowniez na okolicznosé, ze dnia 23.03.2018r. Rada Miejska w Leborku
podjeta Uchwate nr XXXIII-497/2018 w sprawie wyrazenia zgody na zawarcie umowy
wykonawczej z Zaktadem Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina” sp. z o.0.
Czarndéwku, niezbednej dla realizacji projektu pn.: ,Rozbudowa kompostowni w RIPOK
Czarnowko”. Umowe podpisano 29.03.2018 roku. Zgodnie z punktem 3 podpunktem 1
umowy: ,Przedmiotem Umowy jest okreslenie szczegdétowych zasad Swiadczenia Ustug
publicznych, ktére obejmujg m.in. budowe, eksploatacje i utrzymanie Instalacji zakresie
niezbednym do realizacji powierzonych Ustug publicznych z zakresu przetwarzania odpadéw
komunalnych tj. odzysku i unieszkodliwiania, zgodnie z Planem Inwestycyjnym.”.

Swoje zastrzezenia opart miedzy innymi o stanowisko Naczelnego Sadu
Administracyjnego z wyroku z dnia 9 lipca 2015 roku ( sygn. Il OSK 2974/13).

Podkreslit, Zze umowa zawarta przez Gmine Miasto Lebork z Zakfadem
Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitha Kraina” Sp. z 0.0. w Czarnéwku dotyczy
jedynie zagospodarowania odpaddéw, a nie odbioru, czy tez odbioru i zagospodarowania
odpadow, z czego wynika, ze w tym przypadku nie ma zastosowania art. 6d ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, z ktérego wynika obowigzek udzielenia



zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych lub na odbieranie i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych.

Stwierdzit rowniez, ze w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z
powierzeniem wykonywania zadan publicznych wiasnej jednostce organizacyjnej. Mozliwosc¢
taka wynika wprost z postanowien art. 2 ustawy z dnia 20.12.1996r. o gospodarce
komunalnej (t.j. Dz.U. z 2019r. poz. 7 1 2), zgodnie z ktorym: ,Gospodarka komunalna moze
by¢ prowadzona przez jednostki samorzgdu terytorialnego w szczegdlnosci w formach

samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spétek prawa handlowego.”.

Dodat przy tym, ze zagospodarowanie odpadow bez watpienia nalezy da sfery zadan
uzytecznosci publicznej, co wynika z art. 7 ust. 1 pkt 3), natomiast gospodarka komunalna
obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnoéci w drodze $wiadczenia
ustug powszechnie dostepnych. ( art. 7 ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o
samorzagdzie gminnym (Dz. U. z 2020r., poz. 713 w zwigzku z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia
20.12.1996r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz. U. z 2019r. poz. 712).

Reasumujgc powierzenie przez Gmine Miasto Lebork zadan wlasnych komunalnej
spotce prawa handlowego, do jakich zaliczy¢ nalezy Spétke Zaktad Zagospodarowania
Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina” Sp. z 0.0. w Czarndéwku, ktéra zostata powotana miedzy
innymi w celu wykonywania zadan o charakterze uzytecznosci publicznej zwigzanych z
prowadzeniem wysypisk i unieszkodliwianiem odpadéw nie stanowi udzielenia zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 201 9r., poz. 1843).

Btedem wiec byto stosowanie jakiegokolwiek trybu wynikajgcego z tej ustawy, w tym
takze trybu zamowienia z wolnej reki, bowiem powierzenie realizacji tego zadania wynika z

samego faktu powotania tej Spotki przez Gmine Miasto Lebork.

Poza tym, przywotat wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11.08.2005r.
(Il GSK 105/5).

Ostatecznie, przytoczyt argumentacje z informacji o wyniku kontroli doraznej nr
UZP/DKZP/KND/10/18 z dnia 28.09.2018r. o0 dopuszczalnosci pominiecia przepisow ustawy

Pzp i realizacji potrzeb w ramach tzw. ,in house”.



W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 22 maja 2020 r. (wptyw do Urzedu w
dniu 22 maja 2020 r.), zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej z dnia 12 maja
2020 r., przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: przetwarzanie zmieszanych
odpadéw komunalnych oraz odpadow komunalnych zbieranych selektywnie pochodzgcych
od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkancy z terenu
Gminy Miasto Lebork w okresie od 1 sierpnia 2016 r. do 31 maja 2019 r. poinformowano

Zamawiajgcego, ze nie uwzgledniono zastrzezen w nim zawartych.

Jednoczesnie Prezes Urzedu Zamowien Publicznych poinformowat Zamawiajgcego,
ze stosownie do tresci art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od
wyniku kontroli doraznej, przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg lIzbe

Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajagc zastrzezenia kontrolowanego
Zamawiajacego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o wyniku
kontroli Prezesa UZP, podzielita stanowisko Prezesa UZP w zakresie wskazanych

przez niego naruszen przez Zamawiajacego przepisow obowigzujacego prawa.

Izba, stwierdzajgc powyzsze wydata niniejszg opinie w przedmiotowej sprawie w

granicach zastrzezen zgtoszonych od wynikéw kontroli przez Zamawiajgcego.

Nadto, Izba potwierdzita ustalenia faktyczne dokonane przez Prezesa UZP w
przedmiotowej sprawie.

Majac na celu wyrazenie opinii w sprawie zastrzezen, lzba ustalita na podstawie akt
kontroli, ze poczynione przez Prezesa UZP ustalenia, co do faktéw sg rzetelne i niebudzace
watpliwosci.

Nastepnie lzba, biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowe;j
sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone w informacji o wyniku
kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikéw zgtoszonych przez
Zamawiajgcego, uwzgledniajgc rowniez tres¢ zastrzezen ztozonych przez Zamawiajgcego
od wynikébw kontroli Prezesa UZP, staneta na stanowisku, ze wnioski w zakresie

przeprowadzonej kontroli znajdujg uzasadnienie w odniesieniu do stwierdzonych naruszen.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego z powyzszych zastrzezen.



Wediug zapatrywania lzby - dokonujgc oceny naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) w zwigzku z art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym na dzien wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, tj. 20 lipca 2016 r., poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej
reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, Izba powinna przede wszystkim skoncentrowac
sie na badaniu wystgpienia przestanek lub ich braku opisanych w cyt. wyzej przepisach
prawa, bowiem to one stanowity podstawe prawng do dziatania zamawiajgcego.

Oceniajgc, argumentacje zaprezentowang przez zamawiajgcego hie uszio uwadze
Izby, Ze zamawiajacy nie podjat sie nawet proby wykazania czy swiadczone ustugi mogty byé
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, a
takze z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych

przepiséw.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okoliczno$ci:

1. dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych

przepiséw.

Zamawiajgcy deklarujgc udzielenie zamdwienia publicznego w trybie wyjgtkowym,
stanowigcym odstepstwo od trybow otwartych w Prawie zamowien publicznych byt
zobowigzany do wszechstronnego zbadania powyzszych przestanek ustawowych.

W ocenie Izby — w zastrzezeniach zamawiajgcego trudno doszukaé sie jakiejkolwiek
motywacji, ze swiadczona na rzecz jego ustuga przetwarzania zmieszanych odpadow
komunalnych oraz odpaddéw komunalnych zbieranych selektywnie pochodzgcych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkancy z terenu

Gminy Miasto Lebork mogta by¢ $wiadczona tylko przez jeden podmiot.

Juz w samej tresci zastrzezen zamawiajgcy przyznat, ze w poblizu Leborka w
odlegtosci okoto 18 km funkcjonowata réwniez instalacja RIPOK w Chlewnicy, co wskazuje,
ze istniaty warunki do prowadzenia konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, a ustuga mogta by¢ swiadczona nie tylko przez jednego wykonawce.



Zdaniem lzby — réznica pomiedzy odlegtoscig pomiedzy miastem Lebork a instalacjg
RIPOK w Czarnéwku, a takze pomiedzy miastem Lebork a instalacjg RIPOK w Chlewnicy
wynoszgca ok.13 km nie stanowita przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze, ktora
uniemozliwiataby wykonanie zamowienia w tej dalszej instalacji, w razie wygrania przez tego

wykonawce przetargu konkurencyjnego.

W przekonaniu Izby — nie majg rowniez znaczenia, ani zadnego zwigzku z oceng
przestanek z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) ustawy Pzp powotane przez
zamawiajgcego argumenty natury ekonomiczno-organizacyjnej.

Ostatecznie, jezeli zamawiajgcy miat zamiar udzielenia zaméwienia ,in house”, to
réwniez bylby zobowigzany to wykazania przestanek ustawowych do zastosowania tej
instytucji, czego jednak nie uczynit, a takze nie podjat sie ich okreslenia w ramach motywacji
w zastrzezeniach do informacji o wyniku kontroli.

Z tych powodow, lzba uznata, ze doszlo do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) w zwigzku z art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym na dzien wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia, tj. 20 lipca 2016 r., poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej
reki bez zaistnienia ustawowych przestanek.



Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji
uchwaty.
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