KNZ/12/18/DKZP

Warszawa, dnia 2018rr.

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére bylo przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

Wszczecie postepowania:

Srodki UE:

Gmina Gogolin
ul. Krapkowicka 6, 47-320 Gogolin

ustuga
Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem
oraz zagospodarowaniem odpadow komunalnych

wytwarzanych przez wiadcicieli nieruchomosci, na ktérych

zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarnéw Opolski

zamoéwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo

zamowien publicznych

835.000,00 zt (200.004,79 euro)

4.12.2017 r. (data przekazania zaproszenia do negocjacji)

nie



Informacja o stwierdzonych naruszeniach lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamoéwienia,
na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm., dalej:
sustawa Pzp”), Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej: ,,Prezes Urzedu”),
na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie przez
Zamawiajacego przepisow art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwiazku z art. 67 ust. 1 pkt 15i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego (t. j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1025
z poézn. zm.) poprzez udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na realizacje zadan
przejetych od innej gminy w drodze porozumienia miedzygminnego spéice

kontrolowanej wylgcznie przez Zamawiajgcego.

UZASADNIENIE

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych przez
Zamawiajgcego — Gmine Gogolin — wynika, iz podstawg wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki na Swiadczenie ustug
zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych wytwarzanych
przez wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkaricy z terenu Gminy Tarnow

Opolski byt art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W dniu 30 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy — Gmina Gogolin zawart z Gming Tarnéw
Opolski porozumienie miedzygminne nr WG.I11.7021.35.2016 (dalej: ,Porozumienie”)
w sprawie powierzenia Gminie Gogolin zadan wtasnych Gminy Tarnoéw Opolski w zakresie
gospodarki odpadami komunalnymi, majgce na celu podjecie wspétpracy Gminy Gogolin
z Gming Tarndéw Opolski, w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi, polegajgcej
na wykonywaniu przez Gminge Gogolin zadan wiasnych Gminy Tarnéw Opolski

obejmujacych:

1) odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych, wytwarzanych przez
wiadcicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, z terenu Gminy
Tarnéw Opolski,

2) utrzymanie punktu selektywnego zbierania odpadow komunalnych dla mieszkancéw

Gminy Tarnéw Opolski.

Zgodnie z §1 Porozumienia, Gmina Tarnéw Opolski oswiadcza, iz powierza Gminie

Gogolin wykonywanie zadan wiasnych w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi,
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tj. odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych, wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy, z terenu Gminy Tarnéw Opolski
oraz utrzymanie punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych dla mieszkancow

Gminy Tarnow Opolski, a Gmina Gogolin przyjmuje powierzone jej zadania.

Zgodnie z §5 ust. 3 Porozumienia, Gmina Tarnéw Opolski ponosi koszty realizacii
powierzonych Gminie Gogolin zadan, w szczegodlnosci jest obowigzana do uiszczania

na rachunek Gminy Gogolin kwoty poniesionych na realizacje tych zadan kosztow:

1) w wysokosci wynikajgcej z porozumienia/lumowy pomiedzy Gming Gogolin
a podmiotem/ami realizujgcym/i ustugi;
2) za miesieczne okresy swiadczenia ustug zwigzanych z przedmiotem niniejszego

Porozumienia, w terminie do 14 dnia nastepnego miesigca.

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

niestosowania sie jednej ze stron do zawartych w nim postanowieh.

W zwigzku z zawartym Porozumieniem, Gmina Gogolin udzielita wykonawcy -
Gogolinskie Ustugi Komunalne sp. z 0.0. przedmiotowego zamowienia. Umowa w sprawie
zamowienia publicznego nr WG.1.272.18.2017 zostata zawarta w dniu 29 grudnia 2017 r.
na okres od dnia 1 stycznia 2018 r. do dnia 31 grudnia 2018 r. Zgodnie z §3 ust. 1 umowy,
przedmiot umowy obejmuje swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego przez Wykonawce ustug
zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych, wytwarzanych przez
wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Tarnow
Opolski.

Na podstawie aktu zatozycielskiego spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
oraz informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow Krajowego
Rejestru Sgdowego dotyczgcych wykonawcy Gogolinskie Ustugi Komunalne sp. z o.0.
ustalono, iz Zamawiajgcy — Gmina Gogolin jest obecnie oraz byt przez caty okres

funkcjonowania spotki jej jedynym udziatowcem.

Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje.

Uzasadnienie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15
i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki na realizacje zadan przejetych od innej gminy
w drodze porozumienia miedzygminnego spoéice kontrolowanej wylacznie przez

Zamawiajacego.



Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia

zZ wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznoSci:

12) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1

pkt 1-3a, osobie prawnej, jeZeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie
na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej
osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg
sprawuje inna osoba prawna Kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam
Sposob,

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole
lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole,
o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz wyrokiem z dnia 27 grudnia 2017 r. (sygn. KIO
2567/17) Krajowa Izba Odwotawcza przesadzita o niedopuszczalnosci udzielenia
zamoéwienia na odbieranie odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy z terenu gminy innej anizeli gmina — zamawiajgcy w trybie z wolnej
reki w ramach tzw. ,in-house” spoétce komunalnej kontrolowanej przez zamawiajgcego,
w sytuacji w ktorej gmina — zamawiajgcy przejeta zadania innej gminy na podstawie
porozumienia miedzygminnego. W powyzszym wyroku lzba, powotujgc sie na orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 czerwca 2013 r., sygn. C-386/11) wskazata, iz porozumienie
miedzygminne, na ktérego podstawie przekazanie zadania odbioru odpadéw komunalnych
pomiedzy jednostkami publicznymi nastepuje za rekompensatg, a strona powierzajgca
posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie porozumienia, w tym w wypadku
niewtasciwej realizacji zadania, nie stanowi zamdwienia, ktérego mozna udzieli¢ w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 lub pkt 15 ustawy Pzp. Izba podkreslita
ponadto, iz dla oceny dziatania zamawiajgcego najwazniejsze jest uprawnienie
do skorzystania celem realizacji zadania przez jednostke zobowigzang z podmiotow trzecich,
ktore zdolne sg do dziatania na rynku, tj. spotke komunalng zamawiajgcego.
Wskazano, iz porozumienie, na podstawie ktérego gmina — zamawiajgcy powierza w trybie
z wolnej reki swojej spotce komunalnej ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow

komunalnych na terenie innej gminy stawia te spotke w sytuacji przewagi nad konkurentami,
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co w zasadzie eliminuje konkurencje na tym rynku. lzba nie zgodzita sie takze
z twierdzeniem, iz powierzenie spoice komunalnej realizacji przedmiotowego zadania
nastepuje nie w drodze porozumienia, a jedynie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz taka
kwalifikacja prawna pomija etap i podstawe powierzenia realizacji zadania
zamawiajgcemu, tj. porozumienie miedzygminne. Zdaniem skfadu orzekajgcego KIO,
przyjeta przez zamawiajgcego wyktadnia prowadzitaby do ominiecia wymogu udzielania
zaméwien publicznych z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, ktéry to wymog
nie znajduje zastosowania jedynie w sytuacjach okreslonych w art. 12 dyrektywy PE i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych (Dz. Urz. UE.L Nr 94,

str. 65). W przedmiotowym wyroku wskazano takze:

Nalezy przy tym zauwazyc, ze zaréwno art. 12 Dyrektywy, jak i art. 67 ZamPublU
przewiduje mozliwosci udzielania zamowienia in-house przez wiecej niz jeden podmiot
publiczny. Artykut 12 ust. 3 Dyrektywy i analogicznie art. 67 ust. 1 pkt 14 ZamPublU stanowig
0 zamowieniu in-house udzielanym przez wiecej niz jednego zamawiajgcego. Z kolei art. 12
ust. 3 Dyrektywy i art. 67 ust. 1 pkt 15 ZamPublU okreS$lajg przestanki tzw. zamowienia
in-house wertykalnego, w wyniku ktérego dwoch lub wiecej zamawiajgcych ustanawia
lub wdraza wspoéftprace. Znamiennym jest, ze wszystkie z powotanych przepiséw umozliwiajg
udzielenia zamoéwienia in-house pod warunkiem spetnienia przestanek, ktére uwzgledniajg
wielo$¢ zamawiajgcych, jak np. ta, ze podmiot ktéremu zamowienie jest udzielane, musi byc
kontrolowany przez Zamawiajgcych wspdlnie czy wspélne muszg byc¢ cele wspofpracy
Zamawiajgcych. Ustawodawca unijny oraz krajowy uwzglednit zatem mozliwoS¢ powierzania
zamoéwien in-house przez wielu zamawiajgcych, obwarowat to jednak zastrzezeniami
odnoszgcymi sie do istoty tych zamoéwien, tj. wykonywania ich przy uzyciu wiasnych
zasobow - w tym wspétpracy z innymi organami publicznymi. Odnoszgc to do niniejszej
sprawy, nalezy zwazy¢, ze MPGK stanowi jednoosobowg spotke Gminy Miasta T., jedynie
ta gmina posiada nad nig kontrole i na rzecz tej Gminy spotka - w opinii Zamawiajgcego -
wykonuje wymagany wolumen dziatalnosci. MPGK nie jest w Zaden sposob powigzana
z Gming R., nie mogly mie¢ zatem zastosowania ww. instytucje ,wspdinych” zamdéwien
in-house. Zamawiajgcy - Gmina Miasta T., by omingc¢ konieczno$c¢ spetnienia przestanek
okreS$lonych dla zamoéwien in-house udzielanych przez wielu zamawiajgcych, przejgt zadanie
od Gminy R. w drodze Porozumienia i postanowit o udzieleniu go trybie z wolnej reki spofce

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

[..]

Podsumowujgc, Zamawiajgcy Gmina Miasta T. nie byt uprawniony do udzielenia

przedmiotowego zamoéwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12



ZamPublU z powodu niespetnienia przestanek wskazanych w ww. przepisie

interpretowanych zgodnie z wytycznymi zawartymi w cytowanym powyzej wyroku TSUE.

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

ust. 1 pkt 1-3a, jezeli spetnione sg facznie nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia Ilub wdraza wspoOfprace miedzy uczestniczgcymi
Zamawiajgcymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore sg oni
obowigzani wykonac, z my$lg o realizacji ich wspoélnych celow,

b) wdrozeniem tej wspofpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem
publicznym,

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

dziatalnosci bedgcej przedmiotem wspofpracy.

Tres¢ §5 ust. 3 Porozumienia wskazuje na jego odpfatny charakter, podczas gdy
z tresci §8 ust. 2 Porozumienia wynika, iz m.in. strona powierzajgca posiada uprawnienia
do rozwigzania Porozumienia. Ponadto analiza dokumentacji uzyskanej od Zamawiajgcego,
w tym prognozy przychodow dotyczacej wykonawcy wskazuje, iz wykonawca jest podmiotem

zdolnym do dziatania na rynku.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowe Porozumienie nie stanowi umowy,

o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na fakt, iz powyzsze Porozumienie stanowito podstawe powierzenia
realizacji zadania Zamawiajgcemu, zasadne jest uznanie, ze implikuje to niedopuszczalnos¢
udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp. Nalezy podkreslic, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowito obejscie

wymogow z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i jako takie byto sprzeczne z ustawg Pzp.

Tym samym, Zamawiajgcy, udzielajgc zamowienia, ktorego przedmiot obejmuje

Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpadow komunalnych
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wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu
Gminy Tarnéw Opolski, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 67
ust. 1 pkt 15 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego.

PowyZzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia

z wolnej reki.

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.



