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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 listopada 2016 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 8 listopada 2016 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Woéjta Gminy
Suchy Las dotyczgcych wyniku kontroli doraznej w zakresie braku zastosowania ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przy zawarciu dwéch uméw na odbidr, transport i zagospodarowanie
odpaddédw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Suchy Las (umowa Nr CRU
855/14 z dnia 23.12.2014 r. oraz umowa Nr CRU 908/15 z dnia 23.12.2015 r.) wskazujacych na
naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1, art. 4 pkt 8, art. 10
ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6 d ucpg

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Cztonkowie:  Ryszard Tetzlaff
Anna Packo

Wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie



UZASADNIENIE

W dniu 23 grudnia 2014 r. i w dniu 23 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy, Gmina Suchy Las,
zawarta umowy z Zaktadem Gospodarki Komunalnej Suchy Las Sp. z o.0., ul. Mtodziezowa 1,
62- 002 Suchy Las, ktérych przedmiotem byt odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wta$cicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Suchy Las - sektor nr1 i 2 (umowa Nr CRU 855/15 i Nr CRU 908/2015), bez stosowania
przepis6w ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, iz ,dnia 16.02.2014 r. Parlament Europejski i Rada wydaty Dyrektywe nr 2014/24/UE, z
ktorej art. 12 wynika, Zze regulowany w tej dyrektywie obowigzek udzielania zamowien
publicznych nie dotyczy m. in. sytuacji, gdy zamawiajgca gmina, jako wifasciciel udziatow
sprawuje kontrole nad spotka, ktora ma wykonywac zadanie, bedgce przedmiotem zamdwienia,
ti. nie dotyczy takiej sytuacji, jaka wystepuje w Gminie Suchy Las, ktdra jest udziatowcem
wszystkich udziatow Zaktadu Gospodarki Komunalnej Suchy Las Sp. z o.0., ktéry w 2015 r.
wykonuje zlecony przez Gmine odbidér odpadow. (...) Wobec powyzszego, kierujgc sie
wyzszoscig prawa unijnego nad prawem krajowym, przy jednoczesnym Zzaistnieniu swoistego
stanu wyzszej koniecznosci, polegajgcego na znacznych trudnosciach z opanowaniem sytuacji z
odbiorem odpaddw przez miasto Poznan i Gminy zrzeszone w zwigzku GOAP, Gmina Suchy
Las postanowita powierzy¢ odbior odpaddéw wtasnemu zaktadowi komunalnemu, wobec
spetniania przez niego wymogow ww. Dyrektywy.” Na koniec Zamawiajgcy przytoczyt wyrok
Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK 105/05), w
zakresie mozliwosci zasadnosci realizacji zadan witasnych gminy przez spétki prawa
handlowego bedace jej wlasnoscia, zgodnie z ktdérego trescig nie stosuje sie przepisow ustawy
Prawo zamdwien publicznych do wykonywania zadan o charakterze uzyteczno$ci publicznej

realizowanych przez jednostke organizacyjng utworzong w tym celu przez gmine.

W wyniku przeprowadzonego postgpowania kontrolnego, Prezes UZP stwierdzit, co
nastepuje.

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

gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli



nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Ww. przepis wskazuje jednoznacznie, iz
organizacja odbioru odpaddéw komunalnych stanowi zadanie wtasne gminy.

Co wiecej, wskaza¢ nalezy, ze ucpg wielokrotnie wskazuje w swoich przepisach, iz
odbiorem odpaddw od wtascicieli nieruchomosci zajmuje sie przedsiebiorca, wytoniony w drodze
przetargu, o ktéorym mowa w art. 6d ust. 1 ucpg. Zgodnie z art. 6e ucpg spotki z udziatem gminy
bedg mogty odbiera¢ odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci tylko, jezeli zostang
wybrane w postepowaniu przetargowym, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1 ucpg. Oznacza to, ze
odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci moze by¢ przez gmine zlecone
spotce z udziatem gminy tylko jesli spotka ta zostanie wytoniona w wyniku prowadzonego
przetargu. Odbieranie odpadéw komunalnych nie moze by¢ powierzone takiej spoétce
bezprzetargowo, gdyz zgodnie z art. 6e ucpg jest ona traktowana jak podmiot zewnetrzny i
moze odbiera¢ odpady komunalne od wtadcicieli nieruchomosci tylko jezeli zostanie wybrana w
drodze przetargu.

Prawo zamowien publicznych rozréznia dwa rodzaje przetargow:

1) przetarg nieograniczony zdefiniowany w art. 39 ustawy Pzp, jako tryb udzielania zamdwienia,
w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu oferty mogg sktadaé wszyscy
zainteresowani wykonawcy,

2) przetarg ograniczony zdefiniowany w art. 47 ustawy Pzp, jako tryb udzielania zaméwienia, w
ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu, wykonawcy sktadajg wnioski o
dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty moga sktada¢ wykonawcy zaproszeni do
sktadania ofert, przy czym ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia konkurencji, zaproszonych
do sktadania ofert nie moze byé mniej niz 5 ani wiecej niz 20.

Poniewaz ustawa o utrzymaniu czystosci t porzadku w gminach nie wskazuje, o jaki
przetarg chodzi, zatem od decyzji Zamawiajgcego =zalezy, czy =zorganizuje przetarg
nieograniczony, czy tez przetarg ograniczony.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
stanowi lex specialis wzgledem ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej
(Dz.U. z 2011 r., Nr 45, poz. 236 ze zm.), zwanej dalej ,ugk", w zakresie regulujgcym
gospodarke odpadami. Art. 6d i art. 6e ucpg stanowig regulacje szczegblng w rozumieniu art. 4
ust. 1 pkt 1 ugk i ograniczajg jednostki samorzadu terytorialnego w okreslaniu form i zasad
realizacji zadan wtasnych. Co wiecej, art. 6d i art. 6e ucpg nie pozbawiajg gminy mozliwosci
realizacji zadania wtasnego, a jedynie doprecyzowujg procedury wtasciwe dla jego realizaciji.
Zatem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do udzielenia zamdwienia obejmujgcego odbidr,



transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych w innym trybie niz wynikajacy z ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Nalezy rowniez wskazaé, ze w powyzszej sprawie wielokrotnie wypowiadato sie
Ministerstwo Srodowiska. Z odpowiedzi podsekretarza stanu w Ministerstwie Srodowiska - z
upowaznienia ministra - na interpelacje nr 2479 w sprawie interpretacji zapiséw ustawy o
utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach (dostepna na: www.sejm.gov.pl) wynika, ze celem

ustawodawcy wyrazonym w art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 152, poz.
897) byto zobowigzanie wojta, burmistrza, prezydenta miasta do wybrania podmiotu
odbierajacego odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci w drodze przetargu. Ustawa nie
dopuszcza innego sposobu wyboru podmiotu swiadczgcego te ustugi. Ponadto art. 6f ust. 2
ucpg precyzuje przypadek, w jakim gmina moze zleci¢ odbieranie odpadéw komunalnych w
trybie zamowienia z wolnej reki. Jedynym takim przypadkiem jest rozwigzanie umowy na
odbieranie odpadéw komunalnych z podmiotem wytonionym w drodze przetargu i koniecznosé
zapewnienia $wiadczenia odbierania odpadéw komunalnych do czasu rozstrzygniecia
nastepnego przetargu (ktéry wéjt, burmistrz, prezydent jest zobowigzany zorganizowaé
niezwtocznie). (...) Ponadto nalezy zauwazy¢, ze art. 6g ww. ustawy wskazuje, ze do przetargow
w zakresie nieuregulowanym ustawag o utrzymaniu porzgdku i czystosci w gminie stosuje sie
ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych. Jednoczesnie nalezy
wskazag, iz ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach stanowi réwniez lex specialis
wzgledem ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy dojs¢ do wniosku, iz gmina jest zobowigzana zawsze
zorganizowa¢ przetarg na odbiér odpaddéw komunalnych odbieranych od wihascicieli
nieruchomosci (czy tez na odbiér i zagospodarowanie odpaddw).

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze powotywane przepisy art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg byty
rébwniez przedmiotem rozwazahn Trybunatu Konstytucyjnego. Na tle zakwestionowanych
przepisdw pojawito sie zagadnienie, czy wymdg zorganizowania przetargu na odbior odpadow
komunalnych albo odbiér i zagospodarowanie tych odpaddéw jest bezwzgledny i wylgcza
mozliwos¢ powierzenia tych czynnosci komunalnym jednostkom organizacyjnym niezaleznie od
procedury przewidzianej w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Trybunat Konstytucyjny
stwierdzit, ze gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy i w tym wypadku zasadg jest
organizowanie "przetargow" (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 listopada 2013 r.,
sygn, K 17/12).



Na gruncie rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego zostaty poréwnane dwie sprzeczne ze
sobg interpretacje art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg, ktére funkcjonujg w doktrynie prawa. Pierwsza z
nich, na ktérg powotat sie Zamawiajgcy, stanowi, ze ustawa o utrzymaniu czystosci nie czyni
przeszkody w prowadzeniu przez gminne jednostki organizacyjne odbioru odpadéw
komunalnych. Stanowisko to opiera sie na zatozeniu, ze art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg znajduja
zastosowanie jedynie w wypadku skorzystania przez rade gminy z kompetencji przewidzianej w
ustawie i powierzeniu podmiotowi zewnetrznemu odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci. Art. 3 ust. 2 pkt 1 ucpg przewiduje bowiem, ze gminy tworzg warunki do
wykonywania prac zwigzanych z utrzymaniem czystosci i porzadku lub zapewniajg wykonanie
tych prac przez tworzenie odpowiednich jednostek organizacyjnych. Gmina moze zatem wybrac
druga z tych mozliwosci i sama zapewni¢ odbiér odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (zob. m.in. W. Radecki, Utrzymanie czystosci i porzgdku w gminach. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 223).

Natomiast drugi z pogladoéw stanowi, ze obowigzek wynikajgcy z art. 6d ust. 1 i art. 6e
ucpg ma charakter bezwzgledny i gmina nie moze organizowaé odbioru odpadéw komunalnych
we wiasnym zakresie. Przemawia¢ za tym ma kategorycznie brzmienie art. 6e oraz funkcja art.
6f ust. 2 ucpg, a takze uzewnetrznione m.in. w art. 3a ucpg zatozenie prawodawcy o
ograniczonej roli gminnych jednostek organizacyjnych w odbiorze odpadéw komunalnych (K.
Kuzma, D. Chojnacki, W. Hartung, K. Maékowska, K. Szymczak, P. Zdrajkowski, Utrzymanie
czystosci i porzadku w gminach. Komentarz do ustawy, Warszawa 2013, s. 126 i 137).

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, w $wietle art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg nie jest
mozliwe powierzenie odbioru odpadéw komunalnych jednostkom organizacyjnym gminy poza
procedurg zamowienia publicznego. Dziatanie na tym polu wymaga przeksztatcenia
samorzgdowego zaktadu budzetowego, ktdry zgodnie z art. 6e ustawy o utrzymaniu czystosci
moze odbiera¢ odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, na zlecenie gminy, o ile zostat
wybrany w drodze przetargu, o ktorym mowa w art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci.
Przemawia za tym argument z przebiegu prac legislacyjnych. W uzasadnieniu projektu ustawy
przyjeto, ze "gminy beda wytanialy w drodze przetargu podmioty prowadzgce dziatalnos¢ w
zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, co tym samym bedzie
Sie wigzato z koniecznoscig przeksztatcenia gminnych jednostek organizacyjnych w spotki
prawa handlowego" (druk sejmowy nr 3670A/lkadencja) oraz powotane wcze$niej stanowisko
Ministerstwa Srodowiska. Co wiecej, art. 6e ustawy o utrzymaniu czystosci zostat sformutowany
kategorycznie, a prawodawca nie przewidziat w tym Zzakresie zadnych wyjgtkdw. Przyjecie
odmiennej interpretacji prowadzitoby w istocie do obej$cia ustawy. Spotki z udziatem gminy sg



uprawnione do odbierania odpaddéw komunalnych, o ile zostang wybrane w drodze okre$lonej w
art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci. Przy interpretacji art. 6d ust. 1 i art. 6e ustawy o
utrzymaniu czysto$ci nie znajduje podstaw odwofanie sie do art. 3 ust. 2 pkt 1 tejze ustawy.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze przepis odnosi sie do cafoksziaftu dziatalnosci gminy
przewidzianej w tej ustawie dla realizacji zadania utrzymania w niej czystosci i porzadku.
Zakwestionowane przepisy dotyczg zas przetargu na odbidr odpaddw komunalnych. W tym
sensie art. 6d ust. 1 i art. 6e ustawy o utrzymaniu czysto$ci sg regutg ograniczajgcg stosowanie
zasady wynikajgcej z art. 3 ust. 2 pkt 1 tef ustawy (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28
listopada 2013 r., sygn. K 17/12).

Odnoszgc sie natomiast do zastosowania przepiséw dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r., do ktorych odwotuje sie Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach, nalezy wskazac,
iz termin implementacji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uptywat 18 kwietnia 2016 r. Z powyzszego
wynika, iz dyrektywa 2014/24/UE w momencie udzielania kontrolowanych zaméwien
publicznych nie zostata jeszcze wdrozona do krajowego systemu prawnego i z tych tez
wzgledow powotywanie sie na jej postanowienia byto nieuprawnione.

Warunkiem sine qua non bezposredniej skutecznosci przepisow dyrektyw jest
niewtasciwe ich wprowadzenie przez panstwo Ilub brak wprowadzenia, mimo uptywu
wyznaczonego w tym celu terminu. Ponadto dodatkowymi cechami przepisu dyrektywy
warunkujgcymi bezposrednig jego skuteczno$¢ mogg by¢ dostateczna klarownos¢ takiego
przepisu, jego bezwarunkowos¢ czy brak kompetencji po stronie panstwa do dalszego
doprecyzowania jego tresci. Jak wskazano wyzej termin implementacji Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, na
ktdrej bezposrednie zastosowanie powotat sie Zamawiajgcy nie uptynagt w dacie udzielenia
przedmiotowych zaméwien.

Zgodnie z trescig art. 249 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska (TWE)
Ladyrektywa wigze kazde panstwo cztonkowskie, do ktorego jest kierowana, w odniesieniu do
rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru
formy i $rodkéw’. W odréznieniu od rozporzgdzen UE, dyrektywy nie wigzg w catosci, lecz
jedynie ,co do rezultatu". Oznacza to, ze na panstwo czionkowskie Unii Europejskiej zostaje
natozony obowigzek uregulowania danej materii w prawie krajowym (np. ustawach) w sposob
okreslony w dyrektywie, pozostawiajgc jednak panstwu swobode w wyborze do osiggniecia
okreslonego celu. Dyrektywa zasadniczo nie wywotuje skutku bezposredniego wobec jednostki,
jednakze z orzecznictwa ETS wynika, ze dyrektywa wyjgtkowo moze wywotywacé bezposredni



skutek, ale tylko w relacjach jednostka-panstwo i tylko na korzysé¢ podmiotow prywatnych.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku ETS w sprawie o sygnaturze C - 236/92 Comitato di
Coordinamento per la Difesa Delta Cava v Regione Lombardia, gdzie Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze Jesli przepisy dyrektywy wydajg sie by¢ odnos$nie ich tresci
bezwarunkowe i wystarczajgco precyzyjne jednostka moze polegac na tresci takich przepisow
wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie wprowadzito takich przepiséw do prawa wewnetrznego
w terminie przewidzianym w dyrektywie lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidfowo.”

Majac powyzsze na uwadze, podkreslic nalezy iz przepisy Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych
pozostajg neutralne w zakresie krajowych regulacji panstw cztonkowskich dotyczacych tzw.
zamoéwien in-house. Oznacza to, ze ustawodawca unijny pozostawit panstwom cztonkowskim
swobode decyzji co do tego, czy zamierzajg przenies¢ wytgczenie z art. 12 ust. 1 dyrektywy na
grunt prawa krajowego. Tym samym zasadne wydaje sie stwierdzenie, iz ustawodawca unijny w
dyrektywie odnosnie tzw. zamoéwien in-house zawart wytgcznie upowaznienie dla panstw
cztonkowskich do wprowadzenia do krajowych porzgdkéw prawnych przepiséw
materialnoprawnych w zakresie zaméwien publicznych miedzy podmiotami sektora publicznego.
Powyzsze prowadzi do wniosku, iz przepisy dyrektywy w zakresie tzw. zaméwien in-house, nie
majg charakteru materialnoprawnego, gdyz nie przyznajg instytucjom zamawiajgcym prawa do
skorzystania z przedmiotowego wytgczenia. Adresatem tej normy pozostaje wytgcznie panstwo
cztonkowskie, ktére moze, ale nie musi, dokona¢ transpozycji ww. przepiséw dyrektywy do
krajowego porzgdku prawnego. Tak wiec, przepisy dyrektywy w przedmiotowym zakresie nie sg
zrédtem praw podmiotowych dla instytucji zamawiajacych, co wytagcza mozliwosé udzielania
zamoéwienia publicznego miedzy podmiotami sektora publicznego bezposrednio w oparciu o
przepisy dyrektywy. Ponadto nalezy wskazac, iz regulacje prawa europejskiego w zakresie
zamoéwien publicznych pozwalajg panstwom cztonkowskim na wprowadzenie bardziej
restrykcyjnych obwarowan niz regulacje unijne uwzgledniajgc przy tym historyczne, prawne,
ekonomiczne czy spoteczne sytuacje wtasciwe dla panstw cztonkowskich (tak tez Trybunat
Sprawiedliwosci  Unii Europejskiej w sprawie C-425/14). W zwigzku z powyzszym,
Rzeczpospolita Polska jako panstwo czionkowskie Unii Europejskiej skorzystata z ww.
uprawnienia i na podstawie przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych wdrozyta do ustawodawstwa
krajowego przepisy odnosnie zamowien in-house, ktére normujg ww. kwestie w sposéb bardzie;
restrykcyjny niz regulacje ww. dyrektywy.



Reasumujac, Prezes Urzedu stwierdzit, Zze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie byt
uprawniony do skorzystania z wytgczenia stosowania procedury przetargowe;j.

Zamawiajgcy wnibst pisemne zastrzezenia do nadestanej informacji i protokotu z kontroli.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej podtrzymat swoje stanowisko,
wskazujac, ze zgodnie z art. 161 Prawa zaméwien publicznych Prezes Urzedu przeprowadza
kontrole udzielania zamoéwien. Celem kontroli przeprowadzanych przez Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia z
przepisami prawa zamowien publicznych (Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz pod red.
Anety Bazan wyd. Il - zamieszczony w lex). Z protokotu kontroli natomiast wynika, ze w
przypadku obu kontrolowanych umow nie byto stosowane prawo zaméwien publicznych, a wiec
nie byto prowadzone postepowanie w rozumieniu tej_ustawy. Z tresci obu tych umoéw wynika
natomiast, ze zamiast tego byta stosowana dyrektywa unijna z dnia 26.02.2014r.

Skoro do kontrolowanych umow nie byto stosowane Prawo zamowien publicznych,
zarazem nie byto prowadzone postepowanie. Brak zatem przedmiotu kontroli, ktéra ma polecac
na ocenie zgodnosci tego postepowania z pzp. Zdaniem kontrolowanej Gminy przedmiot tych
umow podlegat zleceniu w trybie ,in house", a nie w trybie pzp.

Gmina podtrzymata argumentacje, ze nie byta obowigzana do zorganizowania przetargu
na odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw w trybie ustawy Prawo zamodwien
publicznych, w sytuacji kiedy zlecita zadanie wlasne gminy spétce prawa handlowego bedacej
wtasnoscig Gminy Suchy Las, choé kwestia istnienia obowigzku organizowania przetargu w w.w.
przedmiocie w sytuacji, gdy gmina na zasadzie art. 3 i 4 ustawy o gospodarce komunalnej w
zwigzku z art. 9 ust. 1 i 2 ustawy o samorzgdzie gminnym powierzyta tego rodzaju zadanie
powotanej przez siebie spbtce komunalnej jest sporna (Wojciech Radecki Komentarz do art. 6(d)
w.w. ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, teza 1). Przed dodaniem przepisu
art. 6(d) w.w. ustawy sprawa byta oczywista, gdyz to mieszkancy, a nie gminy byli wiascicielami
odpadéw komunalnych, i to oni zlecali odbiér odpadéw wybranemu przedsiebiorcy,
posiadajgcemu wymagane zezwolenie.

W zwigzku z wejsciem w zycie w.w. art. 6(d) ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach, Gmina Suchy Las, chcac zastosowac sie do wchodzgcych w zycie przepisow w 2013
roku zorganizowata przetarg na odbiér odpaddéw. W wyniku przetargu zostat wytoniony
wykonawca, ktéry odbierat odpady w roku 2014.

Jednakze dnia 16.02.2014r. Parlament Europejski i Rada wydaty Dyrektywe nr
2014/24/UE z dnia 26.02.2014r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe



2004/18/WE (Dziennik Urzedowy UE nr L 94/65 z dnia 28.03.2014r.), z kt6rej art. 12 wynika, ze
regulowany w tej dyrektywie obowigzek udzielania zamoéwien publicznych nie dotyczy m.in.
sytuacji, gdy zamawiajgca gmina jako wtasciciel udziatéw sprawuje kontrole nad spotkg, ktéra
ma wykonywac¢ zadanie, bedgce przedmiotem zaméwienia, tj. nie dotyczy takiej sytuacji, jaka
wystepuje w Gminie Suchy Las, ktéra jest udziatowcem wszystkich udziatébw Zaktadu
Gospodarki Komunalnej Suchy Las Spétka z o.0., ktéry wykonuje zlecony przez Gmine odbior
odpaddéw. W zwigzku z wydaniem Dyrektywy nawet z k6t rzadowych zaczety wyptywaé poglady
o koniecznosci zmiany tresci art. 6(d), celem uwzglednienia zmian prawa unijnego wynikajgcych
z dyrektywy.

Wobec powyzszego, kierujgc sie wyzszoscig prawa unijnego nad prawem Kkrajowym, przy
jednoczesnym zaistnieniu swoistego stanu wyzszej koniecznosci, polegajacego na znacznych
trudnosciach z opanowaniem sytuacji z odbiorem odpaddéw w przypadku zawarcia przez gminy
umow po wytonieniu wykonawcdw w drodze przetargu - czego najdrastyczniejszym przyktadem
byta sytuacja Miasta Poznan i Gmin zrzeszonych w zwigzku GOAP, Gmina Suchy Las
postanowita wzigé sprawy w swoje rece i powierzy¢ odbioér odpadéw wlasnemu zaktadowi
komunalnemu, wobec spetniania przez niego wymogéw Dyrektywy. Mieszkancy Gminy Suchy
Las unikneli w ten sposéb ciezkich perturbacji z zaleganiem przez dtugi czas catych stert
odpaddéw zaréwno zmieszanych, jak i segregowanych, co miato miejsce zwtaszcza w Poznaniu.
Gmina Suchy Las postgpita w tym przypadku jak dobry gospodarz, ktéry stat przed trudnym
wyborem. Co do zaistnienia stanu wyzszej konieczno$ci wypowiedziat sie natomiast Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 1 lipca 2014r. w sprawie o sygn. SK 6/13 (LEX nr 1785751).

Wskazaé nalezy, ze niezaleznie od tego, ze Dyrektywa z dnia 26.02.2014r. jednoznacznie

wskazata na dopuszczalnos¢ zlecenia zadania ,, in house " - juz wczesniej uksztattowato sie
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci akceptujgce mozliwos¢é udzielania
zamOwien z wylgczeniem rezimu zaméwien publicznych, a zapoczgtkowane przez
precedensowe orzeczenie Teckal (orzeczenie ETS z dnia 19 listopada 1999 r. wydane w
sprawie C-107/98). W powotanym wyroku Trybunat orzekt, ze umowa odptatna w przedmiocie
objetym regulacjg dyrektyw dotyczacych koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych,
zawierana pomiedzy organem lokalnym a osobg (jednostka) z prawnego punktu widzenia inng
niz organ lokalny, podlega regulacji tychze dyrektyw, niezaleznie od tego, czy osoba ta sama
jest instytucjg zamawiajgcg. Jednak w przypadku, kiedy organ lokalny ma w stosunku do danej
osoby uprawnienia podobne do uprawnien przystugujacych mu wobec jego wtasnych wydziatéw,
oraz jednocze$nie, osoba ta wykonuje istotng czes¢ dziatalnosci organu, wraz ze sprawujgcym

nad nig takg kontrole organem lub organami nie ma wymogu przeprowadzania postepowania



przetargowego. Podobnie stwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006r.
sygn. C-410/04 w sprawie Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) v. Comune
di Bari, AM.T.A.B. Servizio SpA, wskazujac wyraznie, ze Artykuty 43 WE, 49 WE i 86 WE oraz
zasady réwnosci traktowania, niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg i
przejrzystosci nie stojg na przeszkodzie w bezposrednim udzieleniu zamoéwienia przez organ
publiczny na $wiadczenie ustug publicznych spétce, w ktérej organ ten posiada catos¢ kapitatu,
pod warunkiem ze organ sprawuje nad tg spotkg kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje nad
wlasnymi stuzbami, a spétka ta prowadzi swojg podstawowg dziatalno$¢ wspdlnie z organem,
ktory posiada w niej udziaty. Do orzecznictwa unijnego odwotujg sie tez wyroki krajowych sgdéw
administracyjnych - NSA z dnia 11 sierpnia 2005r. w sprawie o sygn. Il GSK 105/05. (LEX nr
180740) oraz Wojewddzki Sagd Administracyjny w Warszawie z 14 grudnia 2005 r., sygn. akt: llI
SA/Wa 2815/05 (LEXnr 200785).

Nalezy zauwazy¢, ze na tle pojawiajgcych sie watpliwosci co do koniecznosci
zorganizowania przez gminy przetargdw na odbiér odpaddw w pismiennictwie pojawity sie takze
poglady, ze art. 3 ust. 2 pkt. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci przewiduje takze alternatywna
mozliwos¢ polegajaca na tym, ze gminy tworzac warunki do wykonywania prac zwigzanych z
utrzymaniem czystosci i porzadku lub zapewniajac wykonanie tych prac przez tworzenie
odpowiednich jednostek organizacyjnych same mogg zapewni¢ odbiér odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci (W. Radecki, Utrzymanie czystosci i porzadku w gminach.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 223). Z kolei M. Zak wskazuje nawet, ze ,Przyjecie tezy, ze
ustawa zezwalata na odbiér odpaddéw jedynie przez podmioty wybrane w drodze przetargu, a
wiec bez mozliwosci zastosowania zamoéwienia in-house oznacza¢ bedzie, ze polskie
ustawodawstwo wytgcza rozwigzanie o prawidtowosci ktérego pozytywnie wypowiedziat sie
ETS" (Administracja i Prawo, Nr 7 z 2012r. s. 27, 28).

Powyzsze w powigzaniu z powotanym powyzej orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci zdaniem Zamawiajgcego przesadzato o tym, ze Gmina Suchy Las byta
uprawniona do zlecenia wtasnej spétce zadania odbioru, transportu oraz zagospodarowanie
odpadéw komunalnych wobec czego nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw
art. art. 7 ust. 3 ust. 1 pkt 1, art. 4 pkt 8, art. 10 ust. 1 art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach.

Nie bez znaczenia jest okolicznos¢, ze wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia
22.06.2016r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. 2016, poz. 1020) zostato przesgdzone (art. 7 w zwigzku z art. 22 tej ustawy), iz z dniem
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1.01.2017r. wejdzie w zycie zmiana przepisu art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, zgodnie z kt6rg takze w Swietle prawa krajowego gminy mogg realizowac w trybie ,in
house” m.in. obowigzek organizowania odbioru i zagospodarowania odpaddéw od witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych. Podejmowane przez Gmine Suchy Las jeszcze przed wejsciem
wzycie zmienionych przepisow prawa krajowego czynnosci zlecania zadania wtasnemu
zaktadowi komunalnemu bez uprzedniego przeprowadzenia przetargu byly wczesniegj
dopuszczalne na podstawie dyrektywy nr 2014/24/UE z dnia 26.02.2014r., ktérej proces
implementacji do porzadku krajowego przebiegat ze znacznym opdznieniem.

Skoro dyrektywa ta nie zostata implementowana do dnia 18 kwietnia 2016r. - tym bardziej
wywotuje bezposredni skutek i moze byé stosowana z pierwszenstwem przed normami
krajowymi. Wobec powyzszego nalezy ponownie podkreslic, ze nie sg zasadne zarzuty
naruszenia przepisow wskazywane w omawianym wyniku kontroli dorazne;.

Reasumujgc, wnoszono o uwzglednienie ztozonych zastrzezen i uwag do wynikow

kontroli.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od
wyniku kontroli doraznej postepowania wskazat, ze nie podziela argumentaciji Zamawiajacego i
w catosci podtirzymuje ustalenia zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26
wrzesnia 2016 r.

W pierwszej kolejnosci wskazano, iz Zamawiajgcy uzasadniajgc prezentowane przez
siebie stanowisko we wniesionych zastrzezeniach powtérzyt wigkszo$¢ argumentow
dotyczgcych zasadnosci odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp, podniesionych juz w
toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli.

W toku kontroli ustalono, ze kontrolowane umowy z dnia 23 grudnia 2014 r. oraz z dnia
23 grudnia 2015 r. zostaly zawarte na podstawie art. 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajgcej
Dyrektywe 2004/18/WE, tj. bez stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Odpowiadajac na uwagi Zamawiajgcego dotyczace uprawnien kontrolnych Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych odnosnie zaméwien udzielonych z pominieciem stosowania
przepis6w ustawy Pzp, nalezy wskazac¢ iz ustawa Prawo zaméwien publicznych, okresla zasady
i tryb udzielania zaméwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamoéwien
publicznych oraz organy wtasciwe w tych sprawach. Zgodnie z art. 152 ust. 1 tejze ustawy
centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym w sprawach zamdwien publicznych jest

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych. Szczegotowe kompetencje Prezesa Urzedu wymienia
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art. 154 ustawy, w ktérym wskazano m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzeganiem zasad
systemu zamowien, w szczegdlnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zaméwien w zakresie
przewidzianym ustawa. Zasady prowadzenia kontroli okreslone zostaty w Rozdziale 3 Dziatu V
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy Pzp celem kontroli jest
sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zaméwienia z jej przepisami. Oznacza to, ze
Prezes Urzedu bada legalno$é udzielenia zamoéwienia, tj. m.in. zgodno$¢ wybranej przez
zamawiajgcego formy jego udzielenia z przepisami ustawy. Jednoczesnie art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp definiuje zaméwienia publiczne, jako umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktérych przedmiotem sg dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Powyzsze oznacza,
ze Prezes Urzedu posiada kompetencje kontrolne w stosunku do wszystkich zaméwien
publicznych bez wzgledu na sposob ich udzielenia. Przyjecie przeciwnego pogladu prowadzitoby
do niedopuszczalnego wniosku, ze nieuzasadnione pomijanie przepiséw ustawy Pzp pozostaje
catkowicie poza kontrolg organu wilasciwego w sprawach zamowien publicznych.
Niezastosowanie przepisow ustawy Pzp jest wysoce karygodne i stanowi naruszenie zasady
uczciwej konkurencji w stopniu znacznym. Ponadto zamawiajacy, ktory nie stosuje zasad t
trypow przewidzianych w ustawie Pzp, pozbawia sie w istocie mozliwosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Kontroli Prezesa Urzedu bedg podlegaty zatem takze zamowienia, do
ktérych zamawiajgcy nie zastosowat procedur wskazanych w ustawie, w szczegdélnosci pod
katem oceny zasadnosci skorzystania z przestanek wytgczenia jej stosowania. Ustawa Prawo
zamoOwien publicznych zawiera bowiem zamkniety katalog przestanek uprawniajgcych do
odstgpienia od jej zastosowania. Przepisy te nalezg jednak do kategorii przepiséw
szczegéblnych, gdyz tworzg wyjatek od ogolnej zasady, ze podmioty okreslone w art. 3 ust. 1
ustawy Pzp udzielajg zaméwien publicznych po przeprowadzeniu postepowan zgodnie z
przepisami ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy wyjatek od obowigzku stosowania procedur
wskazanych w ustawie Pzp nalezy interpretowac scisle. Jednoczesnie, w sytuacji gdy przepisy
innych ustaw szczegodlnych, odnoszacych sie do danego przedmiotu zamowienia wprowadzajg
kolejne ograniczenia w tym zakresie, majg one pierwszenstwo przed regulacjami ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut Zamawiajgcego dotyczacy braku kompetencii
Prezesa Urzedu Zaméwien do przeprowadzenia kontroli trybu zawarcia przedmiotowych uméw
nalezy uznaé¢ za nieuzasadniony.

Odnoszac sie z kolei do twierdzen Zamawiajacego dotyczacych mozliwosci udzielenia
kontrolowanych zaméwien obejmujgcych odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych w
oparciu o art. 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014

r. w sprawie zamoéwien publicznych, wskaza¢ nalezy, ze ww. dyrektywa w momencie udzielania
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kontrolowanych zaméwien (23 grudnia 2014 r. oraz 23 grudnia 2015 r.) nie zostata jeszcze
wdrozona do krajowego porzadku prawnego i nie uptynat termin jej implementacji (18 kwietnia
2016 r.), dlatego powotywanie sie przez Zamawiajgcego na mozliwos¢ bezposredniego
zastosowania jej postanowien byto nieuprawnione.

Warunkiem sine qua non bezposredniej skutecznosci przepiséw dyrektyw jest bowiem
niewtasciwe ich wdrozenie przez panstwo lub brak implementaciji, mimo uptywu wyznaczonego
w tym celu terminu. Dyrektywa zasadniczo nie wywotuje skutku bezposredniego wobec
jednostki, jednakze z orzecznictwa ETS wynika, ze dyrektywa wyjgtkowo moze wywotywaé
bezposredni skutek, ale tylko w relacjach jednostka-pahstwo i tylko na korzys¢ podmiotéw
prywatnych. Ponadto dodatkowymi cechami przepisu dyrektywy warunkujgcymi bezposrednig
jego skutecznos¢ mogg by¢ dostateczna klarownosé takiego przepisu, jego bezwarunkowos$é
czy brak kompetencji po stronie panstwa do dalszego doprecyzowania jego tresci. Jak
wskazano wyzej, termin implementacji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
nie uptynagt w dacie udzielenia przedmiotowych zaméwien. Ponadto, jak juz wyjasniono w
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 wrzesnia 2016 r., regulacje zawarte w art. 12
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. nie majg
charakteru materialnoprawnego i nie przyznajg wprost instytucjom zamawiajacym prawa do
skorzystania z zawartego w nich wytgczenia. Adresatem tej normy pozostaje wytgcznie panstwo
cztonkowskie, ktére moze, ale nie musi, dokonaé transpozycji ww. przepiséw dyrektywy do
krajowego porzgdku prawnego. Tak wiec, przepisy dyrektywy w przedmiotowym zakresie nie sg
zrédtem praw podmiotowych dla instytucji zamawiajgcych, co wytgcza mozliwosé udzielania
zamoéwienia publicznego miedzy podmiotami sektora publicznego bezposrednio w oparciu o
przepisy dyrektywy.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, iz wprowadzajgc tzw. zamowienia in house do regulacji art.
12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. unijny
prawodawca uznat jednoczesnie ww. formy wspétpracy za zamdéwienia publiczne, przewidujgc
jednakze wytgczenie od zastosowania dyrektywy w przypadku zajscia przestanek okreslonych
ww. przepisie. Polski ustawodawca na mocy ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw zdecydowat, ze w ramach polskiego
porzadku prawnego zamoéwienia te nie bedg catkowicie wyrzucone poza procedury udzielania
zamoéwien. Krajowy ustawodawca podjgt decyzje o wdrozeniu zaméwien in house dopiero z
dniem 1 stycznia 2017 r. Przewidziat tez, ze zaméwienia te beda udzielane w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przewidujacy mozliwos¢ udzielania zamowien, ktére odpowiadajg
charakterystyce wspodtpracy zinstytucjonalizowanej, w trybie z wolnej reki. Oznacza to, ze
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dopiero z ww. datg wspotpraca wertykalna bedzie objeta regulacjg ustawy Pzp i bedzie mozna
podejmowac jg po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie z wolnej reki.

Majgc na wzgledzie powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz nie byto dopuszczalnym udzielenie
kontrolowanych zamoéwien bezposrednio w oparciu o przepisy Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych.

Ponadto, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy istothe znaczenie ma tres¢ ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Ustawa ta wskazuje w swoich przepisach, iz
odbiorem odpadow od wtascicieli nieruchomosci zajmuje sie przedsiebiorca, wytoniony w drodze
przetargu (art. 6d ust. 1 ucpg). Ustawa w art. 6e precyzuje réwniez, ze spétki z udziatem gminy
moga odbiera¢ odpady komunalne od wtadcicieli nieruchomosci tylko, jezeli zostang wybrane w
postepowaniu przetargowym, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1 ucpg. Tym samym, odbieranie
odpadéw komunalnych nie mogto by¢ powierzone takiej spétce w innym trybie.

Nalezy zaznaczy¢, ze ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach stanowi /ex
specialis wzgledem ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 2011 r.,
Nr 45, poz. 236 ze zm.), zwanej dalej ,ugk"”, w zakresie regulujgcym gospodarke odpadami.
Natomiast art. 6d i art. 6e ucpg stanowig regulacje szczeg6lng w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 1
ugk i ograniczajg jednostki samorzadu terytorialnego w okreslaniu form i zasad realizacji zadan
wiasnych. Co wiecej, art. 6d i art. 6e ucpg nie pozbawiajg gminy mozliwosci realizacji zadania
wiasnego, a jedynie doprecyzowujg procedury wiasciwe dla jego realizacji. Tym samym
Zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia zamowienia obejmujgcego odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych w innym trybie niz wynikajgcy z ustawy o utrzymaniu
czystodci i porzadku w gminach, a zatem zgodnie z jej regulacjami powinien byt przeprowadzi¢
przetarg.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze powotywane przepisy art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg byty
rébwniez przedmiotem rozwazahn Trybunatu Konstytucyjnego. Na tle zakwestionowanych
przepisdw pojawito sie zagadnienie, czy wymdg zorganizowania przetargu na odbior odpadow
komunalnych albo odbiér i zagospodarowanie tych odpaddéw jest bezwzgledny i wylgcza
mozliwos¢ powierzenia tych czynnosci komunalnym jednostkom organizacyjnym niezaleznie od
procedury przewidzianej w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Trybunat Konstytucyjny
stwierdzit, ze gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od
witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy i w tym wypadku zasadg jest
organizowanie "przetargéw" (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 listopada 2013 r.,
sygn. K 17/12).
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Na powyzsze ustalenia nie wptywa podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznosé
zmiany przepiséw ustawy Pzp, w zakresie zamowien in-house, ktéra wejdzie w zycie od dnia 1
stycznia 2017 r. i zwigzane z tym zmiany ustawy ucpg. Kontrolowane zamdéwienia udzielone
zostaty bowiem odpowiednio w dniu 23 grudnia 2014 r. i w dniu 23 grudnia 2015 r., a wiec w
okresie, kiedy zarowno Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE, jak rowniez
wprowadzone na jej podstawie do ww. ustaw zmiany nie obowigzywaty.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja,
w ktérej dopuszczalne byto pominiecie zastosowania przez Zamawiajgcego regulacji ustawy
Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia Zamawiajacego zgtoszone wobec
informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wyrazone
w informacji o wyniku kontroli doraznej oraz odpowiedzi na zlozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

Dostrzezenia niewatpliwie wymaga, ze mozliwo$¢ skorzystania przepiséw dyrektywy
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., do ktérych odwotuje sie Zamawiajgcy w swoich
wyjasnieniach, nie mogta mie¢ miejsca w przypadku umoéw objetych przedmiotem kontroli,
poniewaz, co podkreslat Prezes UZP w informacji o kontroli i odpowiedzi na zastrzezenia, termin
implementacji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uptywat 18 kwietnia 2016 r. Z powyzszego wynika, iz
dyrektywa 2014/24/UE w momencie udzielania kontrolowanych zaméwien publicznych nie
zostata jeszcze wdrozona do krajowego systemu prawnego, a przede wszystkim nie uptynat
jeszcze termin na jej wdrozenie przez panstwo cztonkowskie i z tych tez wzgledéw powotywanie
sie na jej postanowienia byto nieuprawnione. Jak stusznie zaznaczono w protokole kontroli
dyrektywy wigzg panstwa cztonkowskie w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety,
natomiast warunkiem bezposredniego ich obowigzywania jest niewtadciwe ich wprowadzenie
przez panstwo lub brak wprowadzenia, mimo uptywu wyznaczonego w tym celu terminu, co nie
miato miejsca w przypadku kontrolowanych uméw. Ponadto dyrektywa wyjgtkowo moze
wywotywaé bezposredni skutek, ale tylko w relacjach jednostka-panstwo i tylko na korzysé
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podmiotéw prywatnych. W kontrolowanym przypadku mamy do czynienia z podmiotami
nalezgcymi do jednej sfery — dominium, reprezentujgcymi interesy panstwa. Przepisy dyrektywy
w przedmiotowym zakresie nie sg wobec tego zrédtem praw podmiotowych dla instytucji
zamawiajgcych, co wytgcza mozliwos¢ udzielania zamowienia publicznego miedzy podmiotami
sektora publicznego bezposrednio w oparciu o przepisy dyrektywy. Ponadto regulacje prawa
europejskiego w zakresie zamoéwien publicznych pozwalajg panstwom cztonkowskim na
wprowadzenie bardziej restrykcyjnych obwarowan niz regulacje unijne, z czego polski
ustawodawca skorzystat przy nowelizacji Prawa zamodwien publicznych na mocy ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw. Tak wigc w momencie zawierania uméw przez Zamawiajgcego nie istniata mozliwos¢

bezposredniego zastosowania prawa unijnego jako nadrzednego do prawa krajowego.

Na marginesie doda¢ mozna, ze nawet gdyby uzna¢, ze mozliwe byto udzielenie
zamowienia typu ,in house”, to zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, w mysl dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych nie ma
obowigzku ogtaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem
prawnie odrebnym od instytucji zamawiajgcej, gdy spetnione zostang dwa warunki. Po pierwsze,
organ administracji publicznej bedacy instytucjg zamawiajgcg musi sprawowaé nad tym
odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi
stuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywaé¢ swojg dziatalnos¢ w zasadniczej czesci na
rzecz kontrolujgcej jg jednostki lub jednostek (zob. ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50; wyroki z
dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 49; z
dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. I-139, pkt
38; z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawieC-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. 1-9705,
pkt 34; z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb.Orz. s. I-
4137, pkt 33 oraz z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo, Zb.Orz. s. 1-2999, pkt
55). W kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy nie odnosit sie do drugiej z przestanek, a
wiec nie wykazat, ze Zaktad Komunalny, z ktérym zawarto umowy wykonuje dziatalnos¢ w
zasadniczym jej trzonie na rzecz Zamawiajgcego.

Izba podziela takze argumentacje Prezesa Urzedu, ze istotne znaczenie w
przedmiotowej sprawie ma tres¢ ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Ustawa
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wskazuje w swoich przepisach, iz odbiorem odpadéw od wtascicieli nieruchomosci zajmuje sie
przedsiebiorca, wytoniony w drodze przetargu (art. 6d ust. 1 ucpg). Ustawa ta w art. 6e
precyzuje réwniez, ze spotki z udziatem gminy moga odbieraé¢ odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci tylko, jezeli zostang wybrane w postepowaniu przetargowym, o ktérym mowa w
art. 6d ust. 1 ucpg. Tym samym, odbieranie odpaddéw komunalnych nie mogto by¢ powierzone
takiej spotce w innym trybie. Przepisy w tym zakresie nie przewidujg wyjatkéw i stanowig one
normy o charakterze specjalnym wobec przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych i
przepisdw ustawy o gospodarce komunalnej. Jak stusznie zauwazono w protokole z kontroli
powotywane przepisy art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg byty réwniez przedmiotem rozwazan Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry zgodzit sie z interpretacjg nakazujgcg organizowanie postepowan o
udzielenie zamdéwienia publicznego przy realizacji zadahn zwigzanych z odbiorem odpaddéw

komunalnych.

Jedynym przypadkiem kiedy mozliwe jest zastosowanie trybu z wolnej reki stanowi
okoliczno$¢ rozwigzania umowy na odbieranie odpadéw komunalnych z podmiotem wytonionym
w drodze przetargu i konieczno$¢ zapewnienia swiadczenia odbierania odpadéw komunalnych
do czasu rozstrzygniecia nastepnego przetargu. Podkresli¢ jednak nalezy, ze po pierwsze
potwierdza to koniecznos¢ stosowania przepiséw Pzp, poniewaz tryb z wolnej reki jest jednym z
trypoéw niekonkurencyjnych przewidzianych przez ustawe do zastosowania w sytuacjach
wyjatkowych i szczegdtowo wymienionych w ustawie Pzp. Po drugie, umowa taka moze by¢
zawarta tylko do momentu wytonienia kolejnego wykonawcy w trybie konkurencyjnym przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, zgodnie z wyborem zamawiajgcego. Wéjt Gminy Suchy
Las nie powotywal sie wyjasnieniach zwigzanych z odstgpieniem od stosowania Pzp na
okoliczno$¢ rozwigzania wczesniejszej umowy na odbiér odpadéw komunalnych. Wskazywano
jedynie na ,znaczne trudnosci z opanowaniem sytuacji z odbiorem odpaddw przez miasto
Poznan i Gminy zrzeszone w zwigzku GOAP”, co zdaniem lzby nie uprawniato Zamawiajgcego
do zawarcia umow w kontrolowanym trybie z pominieciem przepisbw ustawy Pzp. Na
marginesie jedynie warto zauwazy¢, iz mozliwosé powierzenia spotce komunalnej bez
przeprowadzania postgpowania z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp istnieje przy
powierzeniu zadania zagospodarowania odpadéw komunalnych, jednakze takiej argumentaciji
Zamawiajgcy w sktadanych wyjasnieniach i zastrzezeniach do wyniku kontroli nie przywotywat.

Kohcowo odnie$¢ nalezy sie do zastrzezen Zamawiajgcego zwigzanych z uprawnieniami
Prezesa UZP do przeprowadzenia kontroli w przypadku niezastosowania przepiséw ustawy Pzp.
Jak zauwazono w odpowiedzi na zastrzezenia, Prezes UZP jest centralny organem administracji
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rzgdowej wiasciwym w sprawach zamowien publicznych, czuwa nad przestrzeganiem zasad
systemu zamowien, w szczegolnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zaméwien w zakresie
przewidzianym ustawg. Celem takich kontroli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia z jej przepisami. Zatem Prezes Urzedu bada legalnos$¢ udzielenia
zaméwienia, tj. m.in. zgodno$¢ wybranej przez zamawiajgcego formy jego udzielenia z
przepisami ustawy. Absolutnie nielogicznym bytoby przyjecie pogladu, wobec ktérego poza
kontrolg jakiegokolwiek organu pozostawatyby umowy zawarte z pominieciem przepiséw Pzp
przez jednostki zobowigzane do stosowania tych przepiséw z racji przynaleznosci do sektora
finanséw publicznych. W uprawnieniach Prezesa UZP do przeprowadzenia kontroli mieszczg sie
zatem zardwno sytuacje zastosowania okreslonych regulacji (przy zatozeniu sprawdzenia
poprawnosci ich zastosowania), jak tez sytuacje pominiecia i niezastosowania okreslonych
regulacji (przy zatozeniu sprawdzenia, czy dany podmiot zobowigzany byt do ich zastosowania).
Majac na uwadze powyzsze, zastrzezenia Zamawiajgcego nie znajdujg jakiegokolwiek

uzasadnienia w przepisach prawa.

Podsumowujgc ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamoéwienia
publicznego Zamawiajacy nie wykazat, ze uprawniony byt do zawarcia uméw z pominieciem
stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informaciji

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 68/16 nie zastuguja na
uwzglednienie.
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Reasumujac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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