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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 3 marca 2015 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 2 lutego 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez:

Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o.0.
ul. Obroki 140
40-833 Katowice

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 19 stycznia 2015 r.,
(znak: UZP/DKD/KND/19/14)

w przedmiocie postepowania na:
dostawa soli drogowej do zimowego utrzymania drog w sezonach zimowych 2011/2012,
2012/2013, 2013/2014

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agnieszka Trojanowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Katowicach —
udzielit w latach 2011 - 2013 szeregu zamoOwien na dostawy soli drogowej na potrzeby
zimowego utrzymania drog w trakcie trzech kolejnych sezonéw zimowych: 2011/2012,
2012/2013 i 2013/2014 bez zastosowania przepisébw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Prezes Urzedu ZamoOwien Publicznych, zwany dalej Prezesem UZP lub Kontrolujgcym,
powotujgc sie na przepisy ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole dorazng powotanych
postepowan. W jej wyniku stwierdzit, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt stosowac przepisy
ustawy do udzielania zamoéwien zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp.
Zaniechanie stosowania przez Zamawiajgcego tego aktu prawnego spowodowato
naruszenie przez niego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez udzielenie zamodwienia wykonawcy,
ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Pzp. Podstawg do postawienia
Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia powotanych przepisow ustawy Pzp, byly dokonane
przez Prezesa UZP ustalenia faktyczne.

Prezes UZP, odwotujgc sie do przepisu art. 3 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, uznat,
iz zgodnie z trescig tegoz przepisu dla uznania podmiotu za zamawiajgcego zobowigzanego
stosowac przepisy ustawy Pzp, koniecznym jest aby podmiot ten posiadat osobowosc
prawng, aby utworzony zostat w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, a ponadto,
aby spetniona zostata jeszcze jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3)
lit. a)-d) ustawy Pzp.

W tym kontekscie, Kontrolujgcy uznat, iz co do dwoch z przywotanych przestanek,
oczywistym jest, ze w przypadku Zamawiajgcego zostaty spetnione. Prowadzit on dziatalnos$é
w formie spotki kapitatowej (sp. z 0.0.), posiadat zatem osobowos$¢ prawng. Zgodnie zas
z odpisem z KRS znajdujgcym sie w aktach jedynym wspolnikiem spoétki jest Gmina Miasto
Katowice, a zatem jednostka sektora finanséw publicznych, co odpowiadato regulacji art. 3
ust. 1 pkt 3) lit. b) ustawy Pzp.

Majac to na uwadze, Prezes UZP przyjat, iz rozstrzygajgcym o przesgdzeniu,
ze Zamawiajgcy zobowigzany byt stosowac przepisy ustawy Pzp, bedzie wynik badania,
czy zostat on utworzony w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego.



W ocenie Prezesa UZP takze ta przestanka w przypadku Zamawiajgcego zostata spetniona.

Kontrolujgcy ustalit, ze Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o.o0.
w Katowicach powstato w wyniku przeksztatcenia przedsiebiorstwa pod nazwg Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Katowicach — przedsiebiorstwa komunalnego
istniejgcego pierwotnie.

Majac to na uwadze, przyjat jednoczesnie, zgodnie z powotanym przez siebie pogladem
doktryny, ze za podmiot okreslony w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uznac¢ nalezy instytucje
nienastawiong na zysk w swojej podstawowej dziatalnosci, zazwyczaj nie napotykajgca
na konkurencje ze strony innych podmiotéw na wolnym rynku, dziatajgcg w celu
zaspokajania potrzeb ogélnych, ktérych nie zaspokajajg komercyjne przedsiebiorstwa
prywatne, albo takich potrzeb ogélnych, na zaspokajanie ktérych panstwo chce mieé
wytacznos¢ czy szczegdlny wptyw. Ponadto odwotujgc sie do orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (d. Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci), przyjat on,
ze decydujgce dla nadania danej jednostce organizacyjnej statusu podmiotu prawa
publicznego ma okreslenie celu, dla realizacji ktérego zostata dana jednostka powotana
(wyrok z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie "Mannesmann"). Przywotat rowniez
orzeczenie wydane w sprawie C-470/99 w ktérym przyjeto, ze pojecie ,podmiotu prawa
publicznego” powinno by¢ rozumiane funkcjonalnie — istotne jest réwniez to, jaka dziatalnos¢
jest faktycznie wykonywana w danym momencie przez okreslony podmiot, przy czym
prawnie obojetny pozostaje fakt wykonywania przez taki podmiot takze innych zadan anizeli
zaspakajanie potrzeb o charakterze powszechnym.

W kontekscie tak przywotanych pogladéw doktryny i orzecznictwa, Prezes UZP podnidst,
ze z punktu 2 uchwaty nr XXXI1/205/91 z dnia 30 grudnia 1991 r. w sprawie wyboru formy
organizacyjno - prawnej dla prowadzenia dziatalnosci komunalnej na terenie miasta
Katowice, o ktdérej mowa w rubryce 6 dziatu 1 informacji odpowiadajgcej odpisowi
aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow wynika, ze przeksztatcenie dotychczasowego
komunalnego  przedsiebiorstwa  uzytecznosci  publicznej pod nazwg  Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Katowicach w jednoosobowg spétke gminy -
spétke prawa handlowego nastgpi¢ miato z zapewnieniem ciagtosci $wiadczenia ustug
komunalnych na terenie miasta Katowice. Z okolicznosci tej wywiddt, ze spédtka Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej powstata w celu zapewnienia $wiadczenia ustug
komunalnych na terenie miasta Katowice. Przedmiotem jej dziatalnosci w momencie jej
utworzenia byto bowiem swiadczenie ustug z zakresu zadan wtasnych gminy, polegajgcych
na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspélnoty polegajagcych na utrzymaniu czystosci i
porzadku oraz unieszkodliwiania odpadéw komunalnych [(art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia



8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz. U. z 2013 r., poz. 594 ze zm.)].
Zywigc to przeswiadczenie uznat on, ze skoro spétka miata za swdj przedmiot
ww. dziatalnosé, ktorej celem jest biezace i nieprzerwane zaspakajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci, w szczego6lnosci mieszkancow lokalnej spotecznosci poprzez swiadczenie ustug
powszechnie dostepnych, to nalezy uznac¢, ze spotka ta zostata utworzona w szczegd6lnym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcym charakteru
przemystowego ani handlowego. Poczynit przy tym réwniez spostrzezenie,
ze maksymalizacja zysku oznacza nie tylko zamiar zachowania posiadanego kapitatu,
gdyz nawet podmiot zorganizowany na wzOr przedsiebiorcy nastawionego
na maksymalizacje zysku, a wiec dziatajgcy w formie spétki prawa handlowego, prowadzacy
rachunkowos$¢ na zasadach komercyjnych, moze by¢ uznany za podmiot, ktéry nie posiada
charakteru przemystowego lub handlowego. Podkreslit rowniez, ze cel spotki jest pojeciem
nadrzednym wobec przedmiotu jej dziatalno$ci, stanowigcego niejako konkretyzacje tego
celu i wskazujgcego, jakie dziatania spétka zamierza podejmowaé, by cel zostat
zrealizowany. Stad tez, jego zdaniem, forma organizacyjno - prawna, w jakiej dziata Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej, sama w sobie nie determinuje jedynie
zarobkowego charakteru prowadzonej przez nie dziatalnosci. Z drugiej strony, realizowanie
celow w interesie ogodlnospotecznym nie stoi na przeszkodzie dazeniu do uzyskania

maksymalnie wysokiej efektywnosci ekonomicznej.

Majagc na uwadze tak poczynione ustalenia, Prezes UZP zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie powotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami, okreslonymi w ustaleniach kontrolnych, Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazat je Zamawiajgcemu, wskazujac na mozliwosc

zgtoszenia zastrzezen do wynikéw kontroli.

W dniu 2 lutego 2015 r., pismem z tego samego dnia, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
do informacji o wyniku kontroli doraznej. W jego ocenie Prezes UZP dokonat
nieprawidtowych ustalen w zakresie stanu faktycznego dotyczacego okolicznosci powstania
Spotki, jej wczesniejszej oraz obecnej dziatalnosci, zasad finansowania, czy tez warunkéw
w jakich ona dziata. Uwazat on, ze Kontrolujgcy nie odniést sie przy tym w zaden sposéb,
a tym samym catkowicie je pominat, do szeregu argumentdw, informacji, wyjasnien i
dowodow (w tym raportow organdéw centralnej administracji rzadowej, czy tez opinii
prawnych) przedstawionych mu w toku postepowania kontrolnego przez Zamawiajgcego.
W celu wykazania zasadnosci tak sformutowanych twierdzen, Zamawiajacy odwotywat sie
do wyjasnien przedstawianych Prezesowi UZP w pismach z dnia 6 listopada i 10 grudnia
2013 r. oraz z dnia 3 lutego 2014 r., a takze do przedstawianych z tymi pisami dokumentow,



w szczegblnosci do aktu przeksztatcenia przedsiebiorstwa komunalnego w spotke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, dwéch opinii prawnych, wyciggu z raportu Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), wyciggu z zasad nadzoru wiascicielskiego
na spotkami z udziatem miasta Katowice. Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze z powotanych
dokumentéw, z uwzglednieniem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
uzna¢ nalezy, ze konkuruje on na rynku z innymi podmiotami, osigga zysk, nie uzyskuje
zadnego dofinansowania ze $rodkéw publicznych, w cato$ci ponosi ryzyko swojej
dziatalnosci, kieruje sie interesem ekonomicznym i nie moze liczy¢ na finansowanie
dziatalnosci przez jedynego wspoélnika (tj. ptatnosci przekazywane bez ekwiwalentnego
swiadczenia ze swojej strony, ptatne bez zawarcia odpowiedniego kontraktu). Zdaniem
Zamawiajgcego prowadzona przez niego dziatalnos¢ ma charakter przemystowy lub
handlowy — dziata on jak kazdy inny komercyjny podmiot, na potwierdzenie czego przywotat
tres¢ § 37 aktu przeksztaicenia, ktory przesgdzac¢ miat o tym, ze zobowigzany jest on do
osiggania zysku, a przy tym nie zostat tam przewidziany zaden mechanizm pokrywania
przez jedynego wspdlnika pokrywania strat ze srodkéw Gminy Miasta Katowice. Podkreslat
przy tym, ze organ zarzgdzajgcy jest rozliczany przez wiasciciela wytgcznie z punktu
widzenia wynikéw finansowych. Wyjasnit, iz dziata w formie spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ktéra powstata w wyniku przeksztatcenia wczesniej istniejgcego
przedsigbiorstwa komunalnego, zaznaczajgc, ze gmina podejmujac  decyzje
0 przeksztatceniu tegoz przedsiebiorstwa miata na uwadze wytgcznie cel ekonomiczny oraz
zysk. Podkreslat, ze bardzo atrakcyjny od strony finansowej rynek ustug komunalnych,
poczgwszy od roku 1996, charakteryzuje sie wysokim stopniem Kkonkurencyjnosci
(co potwierdza¢ miat wyciag z raportu UOKIK), a po ostatnich zmianach prawnych, aby mégt
on uzyska¢ zamowienie od poszczegdlnych gmin (w tym od miasta Katowice) musi ubiegac
sie 0 to przez uczestnictwo, na tych samych zasadach co podmioty prywatne, w publicznym
przetargu. Majgc to na uwadze, twierdzit on, ze od czasu powstania spo6tki rynek ustug
komunalnych ulegt catkowitemu przeobrazeniu, stajgc sie rynkiem w petni konkurencyjnym.
W tym wiasnie kontek$cie powotywat sie na poglady wyrazane w orzecznictwie i doktrynie,
ze celem dyrektyw nie jest rozszerzanie ich zakresu podmiotowego ponad potrzebng miare,
a istnienie znacznej konkurencji, wskazujgcej na wysoka optacalno$¢ danej dziatalnosci
winno stanowi¢ negatywng przestanke uznania jednostki dziatajgcej na takim rynku
za instytucje prawa publicznego. Zywigc to przekonanie, Zamawiajgcy uwazat, ze obcigzanie
go obowigzkiem stosowania restrykcyjnych i sformalizowanych procedur opisanych
w ustawie Pzp nie pozostatoby obojetne dla jego zdolnosci konkurencyjnej na rynku,
na ktérym decydujgcymi sg cena, szybkos¢ dziatania i wysoka jako$é swiadczonych ustug.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy nie zgodzit sie z wynikiem przeprowadzonej



przez Prezesa UZP kontroli dorazne;j.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem 2z dnia 16 Ilutego 2015 r.
(znak: UZP/DKD/MJ/PWKZ/421/55(12)/14/MJ), Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie
uwzglednit zastrzezen wobec stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw, dlatego tez przekazat
je, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, do zaopiniowania przez Krajowag lzbe
Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajac zastrzezenia Zamawiajgcego W odniesieniu

do naruszen wykazywanych w informaciji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP ustalita i

zwazyla, co nastepuie.

Pierwszg istotng dla rozstrzygniecia sprawy okolicznoscig jest ustalenie przez Izbe zakresu
regulacji art. 167 ustawy Pzp. W Swietle przepisu art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezenh
od wyniku kontroli doraznej. Dalej, zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza opinie
w sprawie zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego, o ile Prezes UZP nie uwzgledni

powotanych zastrzezen.

Uwzgledniajagc powyzsze, a takze analizujgc zakres zarzutéw sformutowanych
przez Kontrolujgcego, Izba stwierdzita, ze nie podziela stanowiska Prezesa UZP w zakresie
zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen przepisoOw ustawy Pzp, uznajgc to stanowisko
za niewykazane. W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy w zgtoszonych przez siebie
zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej przedstawit argumenty pozwalajgce uznaé
twierdzenia zawarte w informacji o stwierdzeniu naruszenia za nie uwzgledniajgce

wszystkich okolicznosci faktycznych istotnych w sprawie.

lzba podzielita przekonanie Prezesa UZP, iz dla uznania okreslonego podmiotu
za zobowigzanego do stosowania przepiséw ustawy Pzp zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp, koniecznym jest aby podmiot ten posiadat osobowos$¢ prawng,
aby utworzony zostat w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, a ponadto, aby spetniony zostat
jeszcze jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3) lit. a)-d) ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie, nie byto sporne to, ze Zamawiajgcy prowadzi dziatalno$¢
w formie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, posiada tym samym osobowos$¢ prawna,
jak réwniez to, ze jedynym wspdlnikiem spoétki jest Gmina Miasto Katowice,
a zatem jednostka sektora finanséw publicznych, co odpowiadato regulacji art. 3 ust. 1 pkt 3)
lit. b) ustawy Pzp.



W ocenie lzby, w informacji o wyniku kontroli doraznej nie zostalo wykazane,
aby w odniesieniu do Zamawiajgcego mozna byto uznaé, ze spetniona zostata réwniez
ostatnia, trzecia przestanka przypisania mu statusu podmiotu zobowigzanego do stosowania
przepisobw ustawy Pzp, tj. fakt ,utworzenia go w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb
0 charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego”
w takim znaczeniu, jakie temu pojeciu nalezy przypisywac¢ w swietle orzecznictwa Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Podejmujac takie rozstrzygniecie I1zba uwzglednita poglad wyrazony w uchwale KIO/KD 7/09,
gdzie w kontekscie powotanego tu wyrazenia lzba zauwazyta co nastepuje: ,Zakres tego
pojecia jest interpretowany szeroko. Zgodnie z wyktadnia jezykowg dziatalnoscig
sprowadzajgcg sie do zaspokajania potrzeb powszechnych bedzie kazdy rodzaj aktywno$ci
gospodarczej nakierowanej na oferowanie doébr i ustug odpowiadajgcych spotecznemu
zapotrzebowaniu, jezeli nie jest nastawiona na maksymalizacje zysku (niehandlowa i
nieprzemystowa) (P. Granecki, Prawo Zamdwien Publicznych, Komentarz, Warszawa 2007,
8.33). Przy czym maksymalizacja zysku oznacza nie tylko zamiar zachowania posiadanego
kapitatu. Zamiar maksymalizacji zysku jest czym$ wiecej niz tylko wolg unikania utraty
substancji majgtkowej. Dlatego nawet podmiot zorganizowany na wzor przedsigbiorcy
nastawionego na maksymalizacje zysku, a wiec dziatajgcy w formie spotki prawa
handlowego, prowadzgcy rachunkowo$¢ na zasadach komercyjnych, moze by¢ uznany
za podmiot, ktory nie posiada charakteru przemystowego lub handlowego (G. Wicik, Prawo
Zamowien Publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s.61). Przestanka ta jest bowiem
spetniona, gdy dziatalno$¢ handlowa Ilub przemystowa jest determinowana przez inne,
zwiaszcza publiczne cele, w tym rowniez wtedy, gdy dziatalno$¢ polegajgca na zaspokajaniu
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego Ilub
handlowego, stanowi jedynie niewielkg cze$¢ dziatalnosci danego podmiotu,
zas przewazajgca jest dziatalno$¢ handlowa (wyrok ETS z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96
w sprawie ,Mannesmann’). Status podmiotu prawa publicznego nie zalezy wiec od wielkosci
udziatu ustug niemajgcych charakteru przemystowego lub handlowego. Przesgdza o tym
charakter powierzonych zadan, o ile sg one powigzane z dziatalnoscig parstwa.

Istotnym jest wiec, czy celem, dla ktdrego dany podmiot zostat utworzony jest dziatalno$¢
nastawiona na zaspokajanie potrzeb powszechnych i, czy taki zapis znajduje sie w akcie
zafozycielskim. Powody utworzenia Konkretnej instytucji sg bowiem okoliczno$cig
przesgdzajgcg o zakwalifikowania jej dziatalnosci jako dziatalno$ci publicznej. Jednak wazne
jest nie tylko to, co zostato zapisane w dokumentach, ale i faktyczny cel powotania osoby
prawnej. (...) Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze nawet gdyby dany podmiot nie zostat



pierwotnie utworzony w celu zaspokajania potrzeb powszechnych, to istotne jest jaka
dziatalnosc¢ faktycznie wykonuje.

Rowniez w sytuacji, gdy powigzania okre$lonego podmiotu z panstwem Ilub organem
panstwowym majg charakter posredni, istnieje mozliwo$¢ wptywania przez panstwo
na zamowienia udzielane przez zamawiajgcego i w takich wypadkach ETS stwierdzat
zaliczenie podmiotu do zamawiajgcego (M. Stachowiak, Prawo Zamdwiern Publicznych,
Komentarz, Warszawa 2007, s. 44-45).

Instytucja, aby mogta by¢ zakwalifikowana jako instytucja prawa publicznego musi by¢
ustanowiona w celu Zzaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Potrzebami
0 charakterze powszechnym bedg takie potrzeby, ktorych Zzaspokajanie jest $Scisle
powigzane <z instytucjonalnym funkcjonowaniem panstwa oraz stuzy pozytkowi
spoteczenstwa jako catosci (wyrok ETS z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie
-Mannesmann”), przy czym ,powszechny” nie oznacza ,dostepny dla wszystkich,
a w znaczeniu ,dotyczacy wielu, dostepny dla wielu”, czy tez dla tych, ktorzy spetniajg
warunkami okreslone odpowiednimi przepisami (G. Wicik, Tamze, s. 60).”

Podobne zapatrywanie na ocene faktu powigzania dziatalnosci wykonywanej przez podmiot
zobowigzany do stosowania ustawy z dziatalnoscig panstwa wyrazita Izba w orzeczeniu
KIO 144/14, gdzie stwierdzita ona, ze ,Zgodnie z orzecznictwem TSUE w zakresie wyktadni
pojecia podmiotu prawa publicznego, ktdra to instytucja zostata transponowana
z prawodawstwa unijnego (dyrektywa sektorowa 2004/17/WE oraz dyrektywa klasyczna
2004/18/WE) do prawa polskiego w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, pojecie to powinno byc
interpretowane szeroko i funkcjonalnie. W wyroku z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-
44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i inni v. Strohal Rotationsdruck GesmbH, ECR
1998, nr 1, s. [-00073, TSUE zadecydowat, ze o0 uznaniu danego podmiotu
za zamawiajgcego przesgdza powigzanie powierzonych mu zadan z dziatalno$cig panstwa.
W orzecznictwie wskazano takze, ze podmiot faktycznie zaspokajajgcy potrzeby
0 charakterze powszechnym, bez wzgledu na okre$lenie celu dziatalnosci w momencie jego
utworzenia, bedzie instytucjg prawa publicznego, a zatem nawet jesli nie byt utworzony
w tym celu, a Zzadania takie przypisano mu poézniej (zob. C-373/00). Trybunat
Sprawiedliwosci UE wskazat takze, ze nie ma znaczenia, czy jedynym celem prowadzenia
aziatalno$ci przez podmiot jest zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym,
czy tez towarzyszy mu prowadzenie dziatalnosci o charakterze komercyjnym. Status
podmiotu prawa publicznego nie zalezy bowiem od wielko$ci udziatu ustug niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego.”



Uwzgledniajgc tak wyrazone poglady, Izba uznata jednakze, Ze nie moze pozostac
obojetnym przy ocenie charakteru prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci, zmiana
na rynku ustug, do swiadczenia ktérych Zamawiajacy zostat powotany, zaistniata od czasu
powstania spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Poglad ten Izba oparta w gtéwnej
mierze na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jak pisze
(M. Stachowiak, w Prawo Zamdwien Publicznych, Komentarz, LEX, 2014. ,w wyroku z dnia
1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komisja WSspdinot Europejskich v. Republika
Francuska, ECR 2001, nr 2, s. 1-00939, TSUE wypowiedziat sie, ze do ustalenia,
czy podmiot jest instytucjg prawa publicznego, niewystarczajgce jest ustalenie, iz podmiot
ten wykonuje zadania o charakterze powszechnym. Wyktadnia zaktadajgca, ze wszystkie
interesy ogdlne nie majg charakteru przemystowego i handlowego, pozbawitaby celu
to sformutowanie dyrektyw. (...) dla uznania podmiotu za instytucje prawa publicznego nie
jest kluczowe, czy na rynku istnieje konkurencja, a potrzeby mogag by¢ zaspokajane rowniez
przez podmioty o charakterze prywatnym. Jednak istnienie konkurencji na danym rynku nie
jest catkowicie obojetne dla okreslenia, czy potrzeby, do ktoérych spetnienia dany podmiot
zostat utworzony, majg rzeczywiscie charakter niekomercyjny i nieprzemystowy. Istnienie
silnej konkurencji jest okoliczno$cig, ktdra powinna by¢ wzigeta pod uwage (tak w sprawach
C-237/99, C-373/00, C-283/00).” Analogiczny poglad wyrazita A. Softysinska w Europejskie
prawo zamowien publicznych. Komentarz. WKP, 2012: ,Nalezy jednak podkreslic,
ze istnienie konkurencji na danym rynku nie jest catkowicie obojetne dla okreslenia,
czy potrzeby, dla spetnienia ktorych dany podmiot zostat utworzony, majg rzeczywiscie
charakter niekomercyjny i nieprzemystowy. Istnienie znacznej konkurencji i fakt,
ze utworzone przedsiebiorstwo musi stawiac jej czoto, moze by¢ wskazowka, ze nie istniejg
takie potrzeby, ktére nie majg charakteru komercyjnego (rynkowego). (...) Nie jest jednak
wystarczajgce dla uznania danego organu za podmiot prawa publicznego przyjecie
wylgcznie samej przestanki zaspokajania potrzeb o charakterze ogdlnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego. Nawet jezeli okre$lony podmiot sam nie
prowadzi dziatalno$ci zmierzajgcej do osiggania zysku - to gdy jest on administrowany
zgodnie z zasadami prawidtowej gospodarki, efektywnos$ci i rentowno$ci, i dziata na rynku
uwzgledniajgcym regufy konkurencji, nie moze byc¢ uznany za podmiot prawa publicznego
w rozumieniu dyrektywy o zamdwieniach publicznych (tak orzekt TSUE w orzeczeniu z dnia
10 maja 2001 r. w sprawach potgczonych C-223/99 i C-260/99 Agora Srl v. Ente Autonomo
Fiera Internazionale di Milano, ECR 2001, s. I-03605).”

Kierujac sie powotang powyzej argumentacjg, Izba staneta na stanowisku, ze przypisanie
Zamawiajgcemu statusu podmiotu prawa publicznego, nie jest mozliwe jezeli nawet w

momencie wszczecia byt powotany w celu swiadczenia ustug odpowiadajgcych swym



zakresem zadaniom realizowanym przez panstwo, a juz po dacie jego powstania zmienity sie
w sposéb istotny warunki prawne oraz otoczenie konkurencyjne w jakich musi on

funkcjonowac.

Jak wynika z kolejnych wyjasnien przedstawianych przez Zamawiajgcego w toku kontroli
Prezesowi UZP, podmiot ten w okresie objetym kontrola, dziatat na rynku, ktéry moze zostaé
uznany, za charakteryzujacy sie istnieniem silnej konkurencji. Nie bez znaczenia jest tu
réwniez fakt, ze w tym wiasnie okresie ustawowym obowigzkiem gmin stato sie udzielanie
zamoOwien na ustugi objete przedmiotem dziatalnosci Zamawiajgcego (odbieranie odpaddw
komunalnych) z wykorzystaniem procedur opisanych w ustawie Pzp.

Co istotne, a co podnosit w swych zastrzezeniach Zamawiajgcy, Kontrolujgcy w informaciji
o wyniku kontroli doraznej nie odniost sie w zaden sposéb do tego wiasnie aspektu
prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci. Zdaniem Izby, Prezes UZP stawiajgc
podmiotowi kontrolowanemu zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp winien zaistnienie
tych naruszeh odpowiednio wykaza¢. Tymczasem, w rozpoznawanym przypadku,
Kontrolujgcy pomingt w uzasadnieniu stawianych Zamawiajacemu zarzutéw jedna
z istotnych okolicznosci, ktora, w Swietle przywotanego przez Izbe orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w odniesieniu do Zamawiajgcego winna zosta¢ uznana za
rozstrzygajacg o koniecznosci, czy tez o jej braku, stosowania przez ten podmiot przepiséw
ustawy Pzp. W przekazanej Zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli doraznej brak
mianowicie jakichkolwiek dowodow, czy nawet argumentéw, przemawiajgcych za tym,
ze Zamawiajgcy prowadzi dziatalnos¢ na rynku, ktéry nie charakteryzuje sie znaczng

konkurencjg pomiedzy podmiotami na nim dziatajgcymi.

Kierujgc sie opisanymi ustaleniami Izba uznata, Zze nie zostatlo wykazane przez
Kontrolujgcego, aby Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3) lit. b)
ustawy Pzp do stosowania przepisow tej ustawy, a co za tym idzie, ze dopuscit sie on

naruszenia przepiséw ustawy wskazywanych przez Prezesa UZP.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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