UZP/DKZP/KND/10/18

Warszawa, dnia 28.09.2018 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej

I. Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publiczneqo, ktére byto przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamdwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Data udzielenia zamoéwienia:

Wszczecie kontroli:

Gmina Rzekun
ul. Kosciuszki 33
07-411 Rzekun

ustuga

Umowa nr 6/ZUK.Z0/2016 z dnia 11 kwietnia 2016 r.

na zagospodarowanie odpadéw komunalnych

brak stosowania przepisow ustawy Pzp
2 204 400,00 zt (528 012,65 euro)

11 kwietnia 2016 r.

na wniosek

1. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu niniejszej kontroli doraznej, na podstawie art. 154 pkt 11

oraz art. 161 ust. 1 w zwiazku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej

»,ustawg Pzp”, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie



przepiséw art. 7 ust. 1 i 3, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy Pzp?
poprzez bezpodstawne udzielenie zamoéwienia na zagospodarowanie odpadéw

komunainych wykonawcy |

z pominieciem przepisoéw ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

Jak wynika z przekazanej dokumentacji, Zamawiajgcy, w imieniu ktérego dziatat
Wojt Gminy Rzekunh, zawart bez stosowania przepiséw ustawy Pzp w dniu 11 kwietnia 2016 r.
z wykonawca | »rowadzacym
instalacje do mechaniczno — biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych w m. | R,
posiadajgcg status regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych, umowe
nr 6/ZUK.Z0/2016, zwang dalej: ,Umow3g”, ktérej przedmiotem jest zagospodarowanie odpadéw

komunalnych.

Zgodnie z § 2 ust. 1 ww. Umowy Zamawiajgcy zobowigzat sie dostarcza¢ wykonawcy
odpady do zaktadu unieszkodliwiania odpadéw komunalnych (dalej jako: ZUOK) i do zaptaty
na rzecz wykonawcy wynagrodzenia za zagospodarowanie odpadéw, a wykonawca zobowigzat
sie do zagospodarowania przekazanych mu odpaddéw. Dostarczanie odpadoéw bedzie
sie odbywato za posrednictwem przekazujgcego odpady (podmiot odbierajgcy odpady komunalne
od witascicieli nieruchomoéci). Jak wynika z § 3 ust. 6 Umowy, przedmiot umowy obejmowat

nastepujgce szacunkowe roczne ilosci odpadow przewidzianych do zagospodarowania:

1) Odpady zmieszane 20 03 01 — 2 000 Mg;

2) Zmieszane odpady opakowaniowe 15 01 06 — 70 Mg;
3) Opakowania ze szkta 15 01 07 — 50 Mg;

4) Odpady wielkogabarytowe 20 03 07 — 20 Mg;

5) Odpady biodegradowalne 20 02 01 — 40 Mg.

Umowa réwnoczesnie stanowi, stosownie do § 3 ust. 1, ze za zagospodarowanie odpaddow
Zamawiajgcy zaptaci Prowadzgcemu Instalacje cene wg cennika stanowigcego zatgcznik
do niniejszej Umowy. Jak wynika z tresci tego zatgcznika, strony obowigzywaty nastepujgce ceny
za zagospodarowanie ww. kategorii odpadow: 270 z/Mg, 15 z/Mg, 280 zt/Mg, 105 zi/Mg.
Rozliczenia finansowe i ilosciowe przyjetych odpadéw nastepowaé miato — zgodnie

z § 4 ust. 1 Umowy — za okresy miesieczne, do 5 dnia nastepnego miesigca, na podstawie faktur

1(tj. Dz.U.z 2015 r. poz. 2164).


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtgi2tqobzg42tg

za zagospodarowanie dostarczonych odpadéw. Zgodnie z § 6 ust. 1 Umowa zostata zawarta

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

Z wyjasnien przekazanych przez Zamawiajgcego w toku kontroli doraznej wynika, ze 100%

udziatow w . bedace strona

przedmiotowej Umowy, posiada Miasto Ostroteka.

Ponadto, z ustalen dokonanych w toku przedmiotowej kontroli doraznej wynika,
ze w rejonie ostrotecko — siedleckim, poza instalacjg zarzgdzang przez
I vy stepuja dwa RIPOK-i, fj.

1. . Sotovwnia zmieszanych odpadéw komunalnych

oraz selektywnie zebranych i instalacja do kompostowania odpadoéw ulegajgcych

biodegradacji w m. Lawy, gm. Rzekun;
2 I  Linia sortowania zmieszanych odpadéw
komunalnych i kompostownia pryzmowa w Woli Suchozebrskiej, gm. Suchozebry

(potozona w odlegtosci okoto 140 km).

Z uzasadnienia odstgpienia od stosowania przepisow ustawy Pzp przekazanego
przez Zamawiajgcego w ramach udzielonych wyjasnien wynika, iz zgodnie z przepisami ustawy
z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach? nie jest obowigzkowy
przetarg na samo zagospodarowanie. (...). Zgodnie z art. 19 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r.
0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2011 nr 152 poz. 897), ,w przypadku instalacji wskazanej w wojewddzkim planie
gospodarki odpadami jako zakfad zagospodarowania odpadéw, dla ktdrej przed dniem wejscia
w zycie ustawy wydano decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach lub decyzje o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu, lub ktérej budowa lub eksploatacja rozpoczeta sie przed
dniem wejscia w Zycie ustawy, przepisow art. 3a ustawy zmienianej w art. 1 nie stosuje sie."”
Zamawiajgcy podat, iz biorgc pod uwage okoliczno$é, ze dla Stacji Segregacji odpadow
komunalnych Miasta Ostroteki i gmin powiatu ostroteckiego Wojt Gminy Rzekun wydat decyzje
Srodowiskowg w dniu 01.06.2009 r. Znak: 7644/2/2009, a nowelizacja miata miejsce dopiero
w 2011 roku, nie byto koniecznoSci przeprowadzania przetargu na wybor podmiotu, ktory bedzie
budowat, utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw

komunalnych.

2 (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 250)



Jednoczesnie, Zamawiajgcy wyjasnit, iz w procedurze wyboru regionalnej instalacji
przetwarzania odpadow komunalnych, zwanej dalej takze: ,RIPOK” wskazanej w SIWZ
postepowania pn: ,,Odbiér i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Rzekuri od marca
2016 r. do konca lutego 2017 r.” kierowano sie zapisami zawartymi w art. 7 ust. 1 pkt 3,
art. 10 ust. 1, art. 18 ust. 2 pkt 12 i art. 74 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie
gminnym (Dz. U. z 2001 r., Nr 42, poz. 1691, z p6zn. zm.) oraz art. 3 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 ustawy
Z dnia 13 wrze$nia 1996 r. ustawy o uftrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz. U. 22012 r., poz. 391 z pézn. zm.).

Z dalszych wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz: podjeto Uchwate Nr XXXVII/245/2013
Rady Gminy Rzekun z dnia 24 maja 2013 r. w sprawie zawarcia porozumienia miedzygminnego
pomiedzy Miastem Ostrotekg i Gming Rzekun w zakresie partycypacji w zadaniu pn. ,Stacja
segregacji odpaddw komunalnych Miasta Ostrofeki i gmin powiatu ostroteckiego”, w ktérej Rada
Gminy wyrazifa zgode na zawarcie porozumienia | partycypacje w kosztach w kwocie

nie przekraczajgcej 755.000,00 zt.
Dnia 22.10.2013 r. zawarto Porozumienie Miedzygminne Nr GKOS.7021.7.67.2013

w sprawie powierzenia Miastu Ostroteka zadania publicznego - budowy ,Stacji segregacji
odpadow komunalnych Miasta Ostrofeki i gmin powiatu ostroteckiego”. Zgodnie z zapisem
§ 4 ww. porozumienia zawarta zostata w dniu 25 pazdziernika 2013 r. Umowa do porozumienia
miedzygminnego w sprawie powierzenia Miastu Ostroteka zadania publicznego - Budowa Stacji
segregacji odpadow komunalnych Miasta Ostroteki i gmin powiatu ostroteckiego (...). Decyzjg
nr 41/2015 z dnia 27.07.2015 r. udzielono pozwolenia na uzytkowanie Miastu Ostroteka Stacji
segregacji odpadoéw komunalnych. Stacja Segregacji wpisana zostaje w Uchwale 144/15 Sejmiku
Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 21 grudnia 2015 r. zmieniajgca uchwate w sprawie
wykonania Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza na lata 2012-2017
z uwzglednieniem lat 2018-2023 jako RIPOK w rejonie Ostrofecko — Siedleckim.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz w celu uzyskania informacji o cenach obowigzujgcych
w regionalnych instalacjach przetwarzania odpaddéw komunalnych wystgpit do RIPOK-u
wiasciwego dla regionu ostrotecko — siedleckiego tj. || GczcIEININIIIIIIIIEEEEE
(Sortownia zmieszanych odpadow komunalnych oraz selektywnie zebranych i instalacja do
kompostowania odpadéw ulegajgcych biodegradacji w m. tawy) z prosbg o przedstawienie
kalkulacji kosztow zagospodarowania odpadow. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, iz ceny
zagospodarowania odpadow przez kolejny RIPOK wskazany w Uchwale Nr 144/15 Sejmiku

Wojewddztwa Mazowieckiego dla regionu ostrotecko - siedleckiego



) o< byly z cennika udostepnionego na stronie internetowe;.

Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego 26 stycznia 2016 r. prezes Ostroteckiego TBS
— Zarzgdzajgcego Stacjg Segregacji Odpadéw Komunalnych Miasta Ostrofeki i gmin powiatu
ostrofeckiego zaproponowat cene 270 zt netto/Mg za zmieszane odpady komunalne.

W wyniku analizy cen przedstawionych przez 3 RIPOK-i wiasciwe dla regionu ostrotecko
— siedleckiego Zamawiajgcy stwierdzit, iz cena za realizacje ustugi bedgcej przedmiotem

zaméwienia zaoferowana przez wykonawce | -t

najnizsza, a co za tym idzie zawarto umowe z ww. wykonawcg w dniu 11 kwietnia 2016 r.3

Jednoczesnie, w zatgczniku do ww. umowy zawarte zostaty ceny jednostkowe za ustugi
zagospodarowania odpadéw (ceny netto z/Mg dla odpadéw pochodzgcych z terenu gmin
uczestniczgcych w budowie stacji segregacji odpadéw komunalnych), ktére w przypadku

ww. kategorii odpaddw wynosity odpowiednio: 270 z{/Mg, 15 z/Mg, 5 zt/Mg, 280 zt/Mg, 105 zt/Mg.

Na gruncie przedmiotowej umowy, zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt 2b) ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie udzielenia przedmiotowego zamowienia, Zamawiajgcy zobowigzany byt
do uwzglednienia przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamowienia, catego okresu jego
wykonywania, tj. 48 miesiecy. Zatem, stwierdzi¢ nalezy, ze wartos¢ szacunkowa przedmiotowego
zamdéwienia z uwzglednieniem 4 - letniego okresu jego wykonywania wynosita 2 204 400,00 zt
(528 012,65 euro) i przekraczata prog wynikajgcy z art. 11 pkt 8 ustawy Pzp (209 000 euro),
obowigzujgcy w dacie udzielenia kontrolowanego zamdéwienia, od ktérego uzalezniony byt

obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢ w pierwszej kolejnoéci, iz Gmina Rzekun,
jako jednostka samorzadu terytorialnego, stosownie do art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych?, obowigzujgcej w dacie udzielenia zamoéwien, nalezy
do jednostek sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych.
A zatem, stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gmina posiada status zamawiajgcego

zobowigzanego do stosowania ustawy Pzp. W przypadku braku przestanek do zastosowania

3 Zamawiajgcy — Gmina Rzekun — w ramach przeprowadzanego postepowania o udzielenie zamowienia pn.
,Odbidr i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Rzekuh od marca 2016 r. do konca lutego 2017 r.” —
BZP nr 33388 - 2016 z dnia 15 lutego 2016 r. wskazat w pkt 2.2 Rozdziatu Il specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia instalacje do mechaniczno - biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych w miejscowosci Goworki,
gm. Rzekun bedacg Regionalng Instalacjg Przetwarzania Odpadéw Komunalnych.

4tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.



ktéregokolwiek z wytgczeh, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1-13 ustawy Pzp Gmina Rzekun
ma obowigzek stosowania ustawy Pzp w zakresie udzielanych przez siebie zamodwien

publicznych.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach®, obowigzujgcej w chwili zawarcia ww. Umowy, wéjt, burmistrz
lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowaC przetarg na odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo przetarg na odbieranie
i zagospodarowanie tych odpadéw. Na mocy odestania z art. 6g ww. ustawy, do ww. przetargow,
w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie stosuje sie ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych.

Jak wynika z powyzszego, ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
przewiduje nakaz stosowania przepiséw ustawy do dwoch rodzajow przetargdw:

a) na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci albo

b) na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw.

Z literalnego brzmienia art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach wynika, iz ustawodawca nie przewidziat w tej ustawie szczegdtowej regulacji
dotyczgcej przetargu w przedmiocie obejmujgcym wylgcznie zagospodarowanie odpadéw
poprzez ogtoszenie przetargu na odbiér odpadow. Wobec takiego braku oraz wobec odestania
zawartego w art. 6g ww. ustawy w niniejszej sprawie zastosowanie znajdg wprost przepisy ustawy

Prawo zamodwien publicznych i wskazane w tej ustawie tryby udzielania zamdwien publicznych.

W tym miejscu wymaga wskazania, ze ,zadania uzytecznosci publicznej gmina moze
wykonywac¢ za posrednictwem utworzonych przez siebie w tym celu jednostek organizacyjnych,
w szczegolnosci zakladow budzetowych lub spétek prawa handlowego (art. 9 ust. 113 SamGminU
i art. 2 u.g.k.) lub za posrednictwem innych, organizacyjnie niepowigzanych z gming podmiotéw,
0s0Ob fizycznych, oséb prawnych lub jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci
prawnej. W tym drugim przypadku na zasadach ogdlnych, czyli na podstawie zawartych z nimi
umow o wykonywanie zadan (art. 9 ust. 1 SamGminU i art. 3 ust. 1 u.g.k.). Ustawodawca okreslit

zatem dwa sposoby realizacji gminnych zadan uzytecznosci publiczne;.

W sytuacji gdy realizacja zadan zostaje przekazana podmiotowi niezaleznemu

organizacyjnie, gospodarczo i majgtkowo od gminy (chodzi tu o osoby fizyczne oraz jednostki

5tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 1399 ze zm.



organizacyjne niebedace wlasnymi jednostkami gminy) woéwczas odbywa sie to na zasadach
ogolnych z wykorzystaniem cywilnoprawnej umowy, ktora jest podstawg powierzenia
wykonywania gminnych zadan. Z tresci art. 3 ust. 1 u.g.k. wynika, ze wtedy konieczne jest
uwzglednienie przepiséw o finansach publicznych i przepiséw o zamowieniach publicznych.
Drugg mozliwg sytuacjg jest wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wtasnym zakresie
tj. przez utworzong w tym celu wiasng jednostke organizacyjng. Wowczas podstawg powierzenia
wykonywania zadan jest sam akt organu gminy powotujgcy do zycia te jednostke
i okreslajacy przedmiot jej dziatania. Nie stosuje sie przepisdw o zamodwieniach publicznych
i nie jest potrzebne zawieranie przez gmine umow z wiasng jednostkg organizacyjng w zakresie
zadan, dla ktérych gmina powotata te jednostke (vide: wyrok NSA z 11 sierpnia 2005 r.,
Il GSK 105/05)".°

Dodatkowo, w kwestii obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp do udzielenia
zamoéwienia na zagospodarowanie odpadow komunalnych wymaga wskazania, iz Wojewodzki
Sad Administracyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 20 grudnia 2013 r. (Il SA/Bk 95/13) zajat
nastepujgce stanowisko: ,zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy wéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany zorganizowa¢ przetarg na odbieranie odpadéw komunalnych od wilascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie tych
odpadow. (...) Z tresci tej regulacji wynika, ze przetarg moze obejmowaé samo odbieranie
jak i odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Gmina organizujgc przetarg
dotyczacy tylko odbioru odpaddéw moze wskazaé bez trybu przetargowego instalacje, do ktérej
majg trafi¢ transportowane odpady komunalne. Nie uzasadniajg stanowiska strony skarzacej,
co do koniecznosci przeprowadzenia przetargu, przepisy art. 3a ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci. Tryb przetargowy wynikajgcy z tej regulacji odnosi sie do budowy, utrzymania
i eksploatacji regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych. Regulacja ta nie ma
zastosowania do wyboru miejsca zagospodarowania odpadéw. Nie ma prawnych podstaw
by eksploatacje instalacji utozsamiaé¢ z zagospodarowaniem i przetwarzaniem w niej odpadéw,
sg to odmiennie zakresowo czynnosci. Wskazuje na to rowniez tres¢ art. 19 ustawy z dnia 1 lipca
2011 r. zmieniajgcej ustawe o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2011 r. Nr 152, poz. 897). W przypadku instalacji wskazanej w wojewddzkim planie
gospodarki odpadami jako zaktad zagospodarowania odpadow, dla ktorej przed dniem wejscia
w zycie ustawy wydano decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach lub decyzje o warunkach
i zagospodarowania terenu, lub ktérej budowa lub eksploatacja rozpoczeta sie przed dniem

wejscia w zycie ustawy, przepisow art. 3a ustawy o utrzymaniu czystosci nie stosuje sie.

6 wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 20 grudnia 2013 r. (Il SA/Bk 95/13).



W przypadku ZUOK w H. przed dniem wejscia w zycie ustawy zmieniajgcej ustawe o utrzymaniu
czystosci wydana zostata decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach, dlatego tez nie byto
koniecznosci przeprowadzania przetargu na budowe, utrzymanie i eksploatacje instalacji.

Sad nie podziela stanowiska skarzgcej Spoftki, zgodnie z ktorym, jesli w Regionie
Centralnym jest wiecej niz jeden RIPOK, Gmina B. powinna zorganizowa¢ przetarg na odbior
i zagospodarowanie odpadéw. Ustawodawca dopuscit mozliwos¢ istnienia w regionie dwdch
i wiecej RIPOK - 6w, ale nie wskazat na sposob wyboru jednego z nich. W ocenie Sadu jezeli obie
instalacje stanowig wilasnos¢ gminy gmina ma prawo powierzy¢, jednej z tych instalaciji,

wykonywanie zadania wtasnego zagospodarowania odpadéw w trybie bezprzetargowym”.

Reasumujgc powyzsze, udzielenie zamowienia bez stosowania przepiséw ustawy Pzp
w zakresie wyboru instalacji swiadczacej ustuge zagospodarowania odpadow jest mozliwe
w sytuacji wykonywania zadania wlasnego na gruncie ustawy o gospodarce komunalnej poprzez
powierzenie realizacji zadania utworzonym przez siebie w tym celu jednostkom organizacyjnym,

w szczegolnosci zaktadom budzetowym lub spétkom prawa handlowego.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego ustalonego w toku kontroli doraznej, stwierdzic¢
nalezy, iz nie zostaty spetnione przestanki warunkujgce mozliwos¢ bezprzetargowego udzielenia
zamoéwienia spoétce komunalnej przez Gmine Rzekun, a co za tym idzie w powyzszych
okolicznosciach nie zachodzita podstawa do odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp

do udzielenia przedmiotowego zamowienia.

W pierwszej kolejnosci uzna¢ nalezy, majac na uwadze powyzsze orzeczenie,
iz wyjasnienia Zamawiajgcego w zakresie podstaw prawnych odstgpienia od przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wobec wystgpienia sytuacji okreslonegj
w art. 19 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu porzgdku i czystosci
w gminach sg irrelewantne dla oceny sprawy. Jak wynika z ww. wyroku Tryb przetargowy
wynikajgcy z tej regulacji odnosi sie do budowy, utrzymania i eksploatacji regionalnej instalacji
do przetwarzania odpaddéw komunalnych. Regulacja ta nie ma zastosowania do wyboru migjsca
zagospodarowania odpadow. Nie ma prawnych podstaw by eksploatacje instalacji utozsamiac

Z zagospodarowaniem i przetwarzaniem w niej odpadow, sg to odmiennie zakresowo czynnoSci.

7 Art. 19 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. 2011 nr 152 poz. 897) — ,W przypadku instalacji wskazanej w wojewddzkim planie gospodarki
odpadami jako zaktad zagospodarowania odpadéw, dla ktérej przed dniem wejscia w zycie ustawy wydano decyzje o
Srodowiskowych uwarunkowaniach lub decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, lub ktérej budowa
lub eksploatacja rozpoczeta sie przed dniem wejscia w zycie ustawy, przepiséw art. 3a ustawy zmienianej w art. 1 nie
stosuje sig”.



Zatem, stwierdzi¢ nalezy, iz okolicznos¢, ze zgodnie z argumentacja Zamawiajgcego:
sdla Stacji Segregacji Wojt Gminy Rzekun wydat decyzje srodowiskowg w dniu 01.06.2009 r.,
a nowelizacja miata miejsce dopiero w 2011 r., nie byto konieczno$ci przeprowadzania przetargu
na wybor podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje
do przetwarzania odpadéw komunalnych” nie uzasadnia odstgpienia od stosowania przepisow
ustawy Pzp w zakresie udzielenia zamdwienia na Swiadczenie ustug zagospodarowanie odpadow
komunalnych.

Co wiecej, z dokumentacji postepowania zatgczonej przez Zamawiajgcego wynika,
iz pismem z dnia 25 stycznia 2016 r., dziatajgc na podstawie art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach skierowat on zapytanie do || GGG o o1zcdstawienie
kalkulacji kosztéw wykonania zamowienia do wszystkich dziatajgcych w regionie instalaciji.
Zgodnie z powyzszym artykutem prowadzgcy regionalng instalacje do przetwarzania odpadow
komunalnych jest obowigzany, na wniosek gminy lub podmiotu odbierajgcego odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci, przedstawi¢ kalkulacje kosztow zagospodarowania zmieszanych
odpaddow komunalnych, odpaddéw zielonych oraz pozostatosSci z sortowania odpadow
komunalnych przeznaczonych do sktadowania, w terminie 7 dni od dnia jego ztozenia. Regionalne
instalacje nie majg ustalonych pozioméw cenowych za przyjmowane odpady, dlatego
tez kalkulacja taka moze by¢ dla zamawiajgcego podstawg do weryfikacji cen proponowanych
przez prowadzacych instalacje. Moze stanowi¢ podstawe do ustalenia wartosci zamowienia
czy prowadzenia negocjacji, ale nie powinna stanowi¢ uzasadnienia do odstgpienia
od konkurencyjnych trybdw udzielania zamowien, w przypadku, gdy na danym rynku dziata wiecej

niz jeden podmiot mogacy je wykonac.

W drugiej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz brak jest podstaw pozwalajgcych uznag,
aby doszlo do wykonywania przez gmine zadan komunalnych we wiasnym zakresie,
ti. przez utworzong w tym celu wilasng jednostke organizacyjng lub by Zamawiajgcy byt

udziatowcem podmiotu prowadzgcego instalacje.

Na koniec, nalezy wskaza¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) mozliwe jest
Zlecenie przez jednostke samorzadu terytorialnego realizacji zadan wtasnych utworzonej
przez te jednostke spotce prawa handlowego, z pominigciem przepisow ustawy Pzp
(tzw. ,in house”). Przy czym dopuszczalno$¢ wytgczenia obowigzku stosowania przepiséw ustawy

Pzp w powyzszym przypadku uzalezniona jest od spetnienia nastepujgcych przestanek:



1) sprawowanie nad spoétkg przez podmiot publiczny kontroli podobnej, czy tez ,analogicznej”
do tej, jakg sprawuje w stosunku do swoich wiasnych stuzb oraz

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

Ponadto, w sytuacji opisanej powyzej, podmiot ktéremu zamawiajgcy udziela zaméwienia
»iN house”, powinien by¢ w stanie wykonac¢ je samodzielnie (wlasnymi sitami), zatem bez udziatu
podwykonawcow. W przeciwnym bowiem razie dosztoby do udzielenia zamowienia wykonawcy
(w tym rowniez podwykonawcy), ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp,

co stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK
105/05) wskazat, iz ustawa Pzp ,[...] nie ma zastosowania, jezeli wykonywanie przez jeden
podmiot na rzecz drugiego ustug, dostaw lub robot budowlanych, czyli Swiadczen, ktére mogg by¢
przedmiotem zamowienia publicznego, stanowi realizacje zobowigzania wynikajgcego
Z innego tytutu prawnego niz umowa”. Ponadto, Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit,
iz ,wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wiasnym zakresie — przez utworzong w tym
celu jednostke organizacyjng nie wymaga zawarcia umowy. Podstawg powierzenia wykonywania
tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujgcy do zycia te jednostke i okre$lajgcy
przedmiot jej dziatania”. Jezeli zatem powierzenie zadan uzytecznosci publicznej jednostce
organizacyjnej gminy nastepuje drogg aktu kreujgcego te jednostke, w przypadku takim
nie znajdujg zastosowania przepisy ustawy Pzp. Tym samym, powierzenie zadan spotce prawa
handlowego powinno nastgpi¢ nie w drodze zawarcia umowy cywilnoprawnej pomiedzy gming

a spotka, lecz na podstawie aktu ustanawiajgcego spotke.

Z ustalen dokonanych w toku prowadzonej przez Urzad Zaméwien Publicznych kontroli

doraznej wynika, iz nie zostaty spetnione przestanki do udzielenia zamdowienia w ramach instytucji

.in-house” wykonawcy I

Po pierwsze nalezy wskazac, iz Gmina Rzekun nie sprawuje nad spo6tkg kontroli podobnej,
czy tez ,analogicznej” do tej, jakg sprawuje w stosunku do swoich witasnych stuzb — catos¢
udziatéw (100 %) spotki |G ' i udzielenia
zamoOwienia posiadatlo Miasto Ostroteka. Po drugie, argumentem potwierdzajgcym, iz w

przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z udzieleniem zamdwienia publicznego z
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zaniechaniem stosowania przepiséw ustawy Pzp, a nie z udzieleniem tzw. zamowienia ,.in house”,
jest okoliczno$¢ zawarcia w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez Gmine Rzekuh z

_ odptatnej umowy cywilnoprawnej w sprawie realizacji

niniejszego zamaéwienia.

A zatem, nalezy stwierdzi¢, iz przedmiotowa Umowa zostata zawarta z naruszeniem

przepiséw art. 7 ust. 1 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stosownie do tresci art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamowien
publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym stosownie do art. 48 ust. 1 ustawy Pzp, zamoéwienia udzielane w tych trybach,
wymagajg obowigzkowego ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajgcego, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w mysl art. 40 ust. 3 ustawy Pzp
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a nastepnie jego

publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Reasumujgc nalezy stwierdziC, ze Zamawiajgcy zawierajac z _

w dniu 11 kwietnia 2016 r. umowe w sprawie zagospodarowania odpadéw Nr 6/ZUK.Z0/2016
(o charakterze odptatnym) w Swietle przedstawionych okolicznosci faktycznych i prawnych
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 3, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez bezpodstawne udzielenie zaméwienia z pominieciem procedur Pzp.
Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia Informacji o wyniku kontroli.

W przypadku gdyby ww. zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej zgtaszata osoba
upowazniona przez kierownika zamawiajgcego, prosze o przestanie petnomocnictwa
do wystepowania przed Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych, jako centralnym organem

administracji rzgdowe;j.
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