Warszawa, dnia A9 . O4 .2015r.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Departament Kontroli Dorazne;]

UZP/DKD/PWKZ/421/55( & )/14/M3
KND/19/14/DKD

Pan

Andrzej Malara
Prezes Zarzadu
MPGK Sp. z o.0.
ul. Obroki 140

40 - 833 Katowice

Uprzejmie inforfnuje, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajac na podstawie
art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych (tekst jedn. Dz. U.
z 2013 r., poz. 907 ze zm.), przeprowadzit kontrole dorazng w sprawie dokonywanych przez
Zamawiajacego zakupéw soli drogowej do zimowego utrzymania drég w sezonach zimowych
2011/2012, 2012/2013, 2013/2014 bez stosowania procedur okre$lonych w ustawie Prawo

zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zatgczeniu przesytam
informacje o wyniku ww. kontroli.
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Warszawa, dnia /9 .0/.2015 .

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Dorazne;j

UZP/DKD/KND/19/14

Informacja o wyniku kontroli doraznej

Okredlenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére byto przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zamdwienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
ul. Obroki 140

40 — 833 Katowice

dostawa

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

brak stosowania przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych

1. 1 064 902,92 (277 390,71 euro)
2. 2 124 338,58 (528 495,02 euro)
3. 339 491,88 (84 459,12 euro)

nie



Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W wyniku kontroli niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia, nalezy stwierdzic,
iz doszto do nastepujacych naruszen ustawy:

1. Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Katowicach w dniu 8 lipca 2005 r. zawart
umowe Nr 01/WIEL/2005/21/2005 z Kopalnig Soli ,Klodawa” S.A. na dostawe soli drogowej
niezbrylajacej gat. ,DR” i ,DS” do zwalczania $liskosci zimowej w ilodciach i terminach zgodnych
Z zapotrzebowaniem Zamawiajacego przez okres trzech sezondw zimowych, tj. 2005/2006,
2006/2007, 2007/2008.

Aneksem Nr 03 zawartym w dniu 28 kwietnia 2008 r. do ww. umowy Zamawiajacy dokonat
przedtuzenia okresu realizacji umowy o kolejne trzy sezony zimowe, tj. 2008/2009, 2009/2010,
2010/2011. Aneks miat obowigzywaé od dnia 11 wrzeénia 2008 r. do dnia 30 kwietnia 2011 r.

Aneksem Nr 08 zawartym w dniu 30 kwietnia 2011 r. do ww. umowy Zamawiajacy
dokonat kolejnego przedtuzenia realizacji umowy o kolejne trzy sezony zimowe, tj. 2011/2012,

2012/2013, 2013/2014. Aneks miat obowigazywa¢ od dnia 30 kwietnia 2011 r. do dnia
30 kwietnia 2014 .

Aneks przewidywat zakup soli drogowej wraz z kosztem transportu. Strony ustality na sezon
zimowy 2011/2012 nastepujace ceny soli drogowej netto:

Dostawa od dnia 1 maja 2011 r. do 30 wrzeénia 2011 r.

S6l drogowa niezbrylajaca gat. ,DR” loco Ktodawa 159,00 zi/tone + VAT.
Sél drogowa niezbrylajaca gat. ,,DS” loco Kiodawa 179,00 zt/tone + VAT.
Koszt transportu soli drogowej do m. Katowice 41,00 zt/tone +VAT.

Dostawa od dnia 1 pazdziernika 2011 r. do 30 kwietnia 2012 r.

S6l drogowa niezbrylajaca gat. ,DR” loco Ktodawa 181,00 zi/tone +VAT).
SAl drogowa niezbrylajaca gat. ,DS” loco Ktodawa 201,00 zt/tone +VAT.
Koszt transportu soli drogowej do m. Katowice 41,00 zt/tone + VAT.

Aneksem Nr 09 z dnia 30 pazdziernika 2012 r. strony ustality na sezon zimowy 2012/2013
nastepujgce ceny soli drogowej netto:
Dostawa od dnia 30 pazdziernika 2012 r. do 30 kwietnia 2013 r.

S6l drogowa niezbrylajaca gat. ,,DR” loco Kiodawa 188,00 zt/tone + VAT,
Sl drogowa niezbrylajaca gat. ,DS” loco Ktodawa 208,00 zi/tone + VAT.
Koszt transportu soli drogowej do m. Katowice 46,00 zt/tone + VAT.



Aneks miat obowigzywac od dnia 30 pazdziernika 2012 r. do dnia 30 kwietnia 2013 r.

Aneksem nr 10 z dnia 21 pazdziernika 2013 r. strony ustality na sezon zimowy 2013/2014
nastgpujace ceny soli drogowej netto:

SAl drogowa niezbrylajaca gat. ,DR” loco Kiodawa 188,00 zt/tone + VAT,
S6l drogowa niezbrylajaca gat. ,DS.” loco Kiodawa 208,00 zi/tone + VAT.
Koszt transportu soli drogowej do m. Katowice 46,00 zi/tone + VAT.

Aneks miat obowiazywac od dnia 21 pazdziernika 2013 r. do dnia 30 czerwca 2014 r.

Na podstawie faktur VAT przedtozonych przez Zamawiajacego ustalono, iz Zamawiajacy
od ww. wykonawcy zakupit:
- W sezonie zimowym 2011/2012 - 4 796,87 ton soli drogowej za kwote 1 064 902,92 =zt
netto (1 309 830,61 zt brutto).
- W sezonie zimowym 2012/2013 - 9 078,37 ton soli drogowej za kwote 2 124 338,58 zi
netto (2 612 936,43 zI brutto).
- W sezonie zimowym 2013/2014 - 1 450,82 ton soli drogowej za kwote 339 491,88 zt netto
(417 575,00 zt brutto).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ustawe Prawo zamdwien publicznych stosuje sie
do udzielania zaméwien publicznych przez inne, niz jednostki sektora finanséw publicznych,
osoby prawne, utworzone w szczegélinym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym
przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdinie, bezposrednio lub pogrednio przez inny
podmiot:

a) finansujq je w ponad 50% lub
b) posiadajq ponad potowe udziatéw albo akgji, lub
C) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) majq prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz dla uznania danej instytucii za Zamawiajacego
na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - tj. za podmiot prawa publicznego - konieczne jest
spetnienie warunku pierwszego (posiadania osobowosci prawnej) i drugiego (szczegdiny cel
dziatalnosci) oraz jednego z warunkéw okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a - d.

W celu ustalenia statusu Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
w Katowicach wskaza¢ nalezy, ze powyzszy podmiot powstat w wyniku przeksztatcenia
przedsigbiorstwa komunalnego pod nazwa Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej
w Katowicach (§ 8 ust. 1 tekstu jednolitego aktu przeksztatcenia przedsiebiorstwa komunalnego



w spotke z ograniczong odpowiedzialnoécia, stanowiacego zatacznik do uchwaty nr 3/106/2004
zawartej w akcie notarialnym z dnia 8 czerwca 2004 r., rep. A nr 11824/2004; § 8 ust. 1 uchwaty
nr 1/174/2010 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdinikéw Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach podjetej w dniu
3 grudnia 2010 r. w sprawie zmiany Aktu Przeksztalcenia Przedsiebiorstwa Komunalnego
w Spotke z ograniczong odpowiedzialnodcia). Zatozycielem spétki jest Gmina Miasta Katowice,
ktdra posiada 100% udziatéw spétki.

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. spetnia warunek posiadania osobowosci prawnej, gdyz dziata w formie
spotki kapitatowej prawa handlowego, a takze spetnia warunek okreslony w przepisie art. 3 ust. 1
pkt 3 lit. b) ustawy Pzp.

Ponadto, w celu prawidiowego zaszeregowania spétki z punktu widzenia ustawy Pzp,
w dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ wystapienie kolejnej przestanki, ktdrej wystapienie
determinuje zastosowanie okreslonej kwalifikacji podmiotu, tj. czy spotka ta zostata
utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacym
charakteru przemystowego ani handlowego. W doktrynie z zakresu zaméwief publicznych?
sformutowano definicje podmiotu okre$lonego w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako instytucji:
nie nastawionej na zysk w swojej podstawowej dziatalnosci, zazwyczaj nie napotykajacej
na konkurencje ze strony innych podmiotéw na wolnym rynku, dziatajacej w celu zaspokajania
potrzeb ogdinych, ktérych nie zaspokajaja komercyjne przedsiebiorstwa prywatne, albo takich
potrzeb ogdlnych, na zaspokajanie ktdrych panstwo chce mieé wylacznos¢ czy szczegdiny wptyw,
posiadajacej osobowoSC prawng, pozostajacej pod wptywem panstwa Iub innych podmiotow
zamawiajacych, albowiem finansowanej w znacznej czesci (w ponad 50%) lub zarzadzanej
lub nadzorowanej przez organy parnstwowe lub samorzadowe.

W' orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci podkresla sie, ze decydujace
dla nadania danej jednostce organizacyjnej statusu podmiotu prawa publicznego ma okreslenie
celu, dla realizacji ktérego zostata dana jednostka powotana®. Celu utworzenia danej osoby
prawnej nalezy doszukiwaC sig nie tylko w postanowieniach dokumentéw zatozycielskich,
jak rowniez w innych dokumentach, z ktérych mozna odczytad rzeczywisty cel, jaki przyswiecat
organowi zatozycielskiemu przy jej utworzeniu. W sprawie C-470/99 Europejski Trybunat

Sprawiedliwosci przyjat, ze pojecie "podmiotu prawa publicznego” powinno by¢ rozumiane

! pPor. M. Lemke we Wprowadzeniu do dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych, Zamdwienia Publiczne

w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zaméwien publicznych na ustugi, dostawy lub roboty budowlane,
wyd. UZP, 2001 r.

2 wyrok ETS z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie "Mannesmann".



funkcjonalnie. Zdaniem Trybunatu istotne jest réwniez jaka dziatalnoé¢ 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.

Nadto, wskazaC nalezy, iz potrzebami o charakterze powszechnym sg takie potrzeby,
ktorych zaspakajanie jest Scisle zwigzane z instytucjonalnym funkcjonowaniem pafstwa oraz
stuzy pozytkowi spoteczenstwa jako catosci i dlatego lezy w interesie ogélnospotecznym, a wiec
chodzi o takie potrzeby, ktdre z "przyczyn zwigzanych z interesem ogdinym paristwo decyduje
sl zaspokoic samo, albo na ktorych zaspakajanie chce wywierac decydujacy wphyw'™. Innymi
stowy, przez zaspakajanie potrzeb o charakterze powszechnym nalezy rozumie¢ kazda
aktywno$¢, ktdra nie jest zdeterminowana wytacznie indywidualnym, prywatnym celem.

Stosownie do tresci § 6 Uchwaty nr 1/174/2010 nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow
MPGK Sp. z o0.0. w Katowicach podjetej w dniu 3 grudnia 2010 r. w sprawie zmiany aktu
przeksztatcenia przedsigbiorstwa komunalnego w spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow, pobranej
na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym
(Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 z pdzno zm.) przedmiotem dziatalnosci spétki jest:

1)  zbieranie odpaddéw innych niz niebezpieczne;

2)  zbieranie odpaddw niebezpiecznych;

3) obrdbka i usuwanie odpaddw innych niz niebezpieczne;

4)  przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadéw niebezpiecznych;

5) dziatanoS¢ zwigzana z rekultywacjq i pozostata dziatalnoé¢ ustugowa zwigzana

z gospodarkg odpadami;

6) pozostate sprzatanie;

7)  odzysk surowcdw z materiatow segregowanych;

8) transport drogowy towardw;

9) konserwacja i naprawa pojazdéw samochodowych z wytaczeniem motocykli;

10) pozostate badania i analizy techniczne;

11) sprzedaz detaliczna czesci i akcesoriéw do pojazdéw samochodowych z wytaczeniem
motocykli;

12) sprzedaz hurtowa odpaddw i ztomu;

13) rozbidrka i burzenie obiektéw budowlanych;

14) przygotowanie terenu pod budowe.

% orzeczenie ETS z dnia 10 listopada 1998 r., C - 360/96 w sprawie Gemeente Arnhem i Gemeente Rheden
przeciwko BFI Holding BV.



Spdtka Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki  Komunalnej powstata w wyniku
przeksztalcenia  przedsiebiorstwa panstwowego pod nazwq Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej w Katowicach w jednoosobowa spétke gminy. Z punktu 2 Uchwalty
nr XXXII/205/91* z dnia 30 grudnia 1991 r. w sprawie wyboru formy organizacyjno - prawnej
dla prowadzenia dziatalnosci komunalnej na terenie miasta Katowice, o ktérej mowa w rubryce
6 dziatu 1 informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow wynika,
Ze przeksztatcenie dotychczasowego komunalnego przedsiebiorstwa uzytecznogci publicznej pod
nazwa Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Katowicach w jednoosobowg spétke

gminy - spotke prawa handlowego nastapi¢ miato z zapewnieniem ciggtosci $wiadczenia ustug
komunalnych na terenie miasta Katowice.

Z powyzszego wynika, ze spdtka Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej
powstata w celu zapewnienia $wiadczenia ustug komunalnych na terenie miasta Katowice.
Przedmiotem jej dziatalnoéci w momencie jej utworzenia byto bowiem $wiadczenie ustug
z zakresu zadan wiasnych gminy, polegajacych na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspdinoty
polegajacych na utrzymaniu czystosci i porzadku oraz unieszkodliwiania odpadéw komunalnych
[(art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 594 ze zm.)]. Skoro spotka miata za swoj przedmiot ww. dziatalnos¢, ktérej celem jest
biezace i nieprzerwane zaspakajanie zbiorowych potrzeb ludnosci, w szczegdlnosdci mieszkaricow
lokalnej spotecznoéci poprzez éwiadczenie ustug powszechnie dostepnych, to nalezy uznac,
ze spotka ta zostala utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajacym charakteru przemystowego ani handlowego.

Warto réwniez podkresli¢, iz co do zasady jednostki samorzadu terytorialnego moga
tworzy¢ spotki kapitatowe w celu wykonywania spoczywajacych na nich zadan publicznych.
Nawet jezeli utworzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego spodtki stanowi przejaw
dziatania w formach przewidzianych dla podmiotéw prawa publicznego, to w przypadku jednostki
samorzadu terytorialnego dziatania takie mogq by¢ podejmowane wylacznie w celu realizacji
zadan publicznych spoczywajacych na danej jednostce samorzadu’®. Cywilnoprawna forma
dziatania jest bowiem wykorzystywana przez jednostke  samorzadu terytorialnego
do wykonywania spoczywajacych na niej zadah publicznych, a tylko w $cisle okreslonych
ustawowo przypadkach, gmina moze tworzy¢ spétki prawa handlowego poza sferg uzytecznodci
publicznej [(art. 10 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, Dz. U. z 2011 r.
Nr 45, poz. 236 ze zm.)].

E http:f,fbip.um.katowice.plfdokumentyﬂﬂ12}2/10}1328878544.pdf.
> M. Szydio, Komentarz do art. 9 ustawy o gospodarce komunal nej, Lex.



Ponadto, w odniesieniu do argumentacji spétki Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej przedstawianej w toku postepowania wyjasniajacego poprzedzajacego wszczecie
kontroli, dostrzec nalezy, iz maksymalizacja zysku oznacza nie tylko zamiar zachowania
posiadanego kapitatu, gdyz nawet podmiot zorganizowany na wzdr przedsigbiorcy nastawionego
na maksymalizacje zysku, a wiec dziatajacy w formie spdtki prawa handlowego, prowadzacy
rachunkowos¢ na zasadach komercyjnych, moze by¢ uznany za podmiot, ktory nie posiada
charakteru przemystowego lub handlowego®.

Nie mozna rowniez przyjaé, iz forma prawna, w jakiej w obrocie prawnym dziata Miejskie
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w postaci spétki z ograniczong dziatalnoscia, przesadza
0 zarobkowym celu prowadzonej przez nig dziatalnosci. Spotki kapitatowe moga bowiem zostac
utworzone w kazdym celu prawnie dopuszczalnym, chyba Ze ustawa stanowi inaczej [art. 151 §
1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2013 ., poz. 1030)].
Cel dozwolony przez prawo to cel, ktdry nie jest przez prawo zakazany, jak réwniez cel, ktory nie
zmierza do obejécia przepiséw prawa. W $wietle art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézno zm.), nie jest tez dozwolony przez prawo cel sprzeczny
z zasadami wspotzycia spotecznego. Cel spétki jest pojeciem nadrzednym wobec przedmiotu jej
dziatalnosci, stanowigcego niejako konkretyzacje tego celu i wskazujacego, jakie dziatania spotka
zamierza podejmowac, by cel zostat zrealizowany. Innymi stowy, forma organizacyjno - prawna,
w jakiej dziata Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej, sama w sobie nie determinuje
jedynie zarobkowego charakteru prowadzonej przez nie dziatalnodc. Z drugiej strony,
realizowanie celdw w interesie ogdlnospotecznym nie stoi na przeszkodzie dazeniu do uzyskania
maksymalnie wysokiej efektywnosci ekonomicznej.

W Swietle powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze w odniesieniu do spotki - Miejskie
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej zostata spetniona réwniez przestanka jej utworzenia
w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacym charakteru
przemystowego ani handlowego.

Reasumujgc, Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Katowicach
nalezy zakwalifikowaC jako podmiot zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych w oparciu o art. 3 ust. 1 pkt 3 tej ustawy.

Zamawiajacy dokonujac zakupéw soli drogowej w sezonach zimowych 2011/2012 za cene
1064 902,92 zt netto (1 309 830,61 zt brutto), 2012/2013 za cene 2 124 338,58 zt netto

5 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. akt: KIO/KD 51/14.



(2612 936,43 zt brutto) i 2013/2014 za ceng 339 491,88 zi netto (417 575,00 zt brutto),
ze wzgledu na fakt, iz szacunkowa wartoé¢ przedmiotowych zamowien przekraczata wyrazong
w ztotych réwnowartoé¢ kwoty okreslonej w obowigzujacym wowczas art. 4 ust. 8 ustawy,
tj. 14.000,00 euro, zobowiazany byt do przeprowadzenia postepowan o udzielenie zamdéwienia

publicznego w trybie konkurencyjnym zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

W konsekwencji nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. w Katowicach udzielit zaméwienia publicznego wykonawcy, ktdry nie zostat
wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, tj. naruszyt przepis
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczeénie uprzejmie informuje, iz stosownie do tresci art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajacemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen
w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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