Warszawa, dnia 2016 r.
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Informacja o wyniku kontroli doraznej

. Okreslenie postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktore byio

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy: Gmina Suchy Las
ul. Szkolna 13
62-002 Suchy Las

Rodzaj zaméwienia: ustuga

Przedmiot zaméwienia: 1) odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Suchy Las — umowa
Nr CRU 855/14 z dnia 23.12.2014 r.

2) odbidr, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Suchy Las — umowa
Nr CRU 908/15 z dnia 23.12.2015 .

Tryb postepowania: brak stosowania przepiséw ustawy Pzp

Wartosé zaméwienia: 1) 1 769 932,80 zt (418 928,80 euro)
2) 1777 777,78 zt (420 785,77 euro)

Wszczecie kontroli: 1) na wniosek

2) z urzedu



Il. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie
art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), stwierdzono

nastepujace nieprawidtowosci:

1. W dniu 23 grudnia 2014 r. i w dniu 23 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy, Gmina Suchy
Las, zawarta umowy z | I «toych przedmiotem byt odbiér, transport
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych

zamieszkujg mieszkaricy z terenu Gminy Suchy Las — sektor nr 1 i 2 (umowa Nr || |Gz
i Nr ). bez stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie odstgpienia od stosowania przepisow ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, iz ,dnia 16.02.2014 r. Parlament Europejski i Rada wydaly Dyrektywe
nr 2014/24/UE, z ktérej art. 12 wynika, ze regulowany w tej dyrektywie obowigzek udzielania
zamowien publicznych nie dotyczy m. in. sytuacji, gdy zamawiajgca gmina, jako wtasciciel
udziatow sprawuje kontrole nad spotka, ktora ma wykonywac zadanie, bedgce przedmiotem
zamoéwienia, {j. nie dotyczy takiej sytuacji, jaka wystepuje w Gminie Suchy Las, ktéra jest
udziatowcem wszystkich udziatow || GGG < v 2015 r. wykonuje
zlecony przez Gmine odbior odpaddéw. (...) Wobec powyzszego, kierujgc sie wyzszo$cig
prawa unijnego nad prawem krajowym, przy jednoczesnym zaistnieniu swoistego stanu
wyzszej konieczno$ci, polegajgcego na znacznych trudno$ciach z opanowaniem sytuacji
Z odbiorem odpadéw przez miasto Poznan i Gminy zrzeszone w zwigzku GOAP, Gmina
Suchy Las postanowita powierzy¢ odbiér odpaddéw wtasnemu zaktadowi komunalnemu,
wobec spetniania przez niego wymogow ww. Dyrektywy.” Na koniec Zamawiajacy przytoczyt
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt 1l GSK
105/05), w zakresie mozliwosci zasadnosci realizacji zadan wiasnych gminy przez sp&tki
prawa handlowego bedgce jej wlasnoscig, zgodnie z ktérego trescig nie stosuje sie
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych do wykonywania zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej realizowanych przez jednostke organizacyjng utworzong w tym celu

przez gmine.

Nalezy w tym miejscu wskazaC, ze obowigzek zorganizowania odbioru odpaddéw
komunalnych przez gmine wynika bezposrednio z tresci art. 6¢ ust.l ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2013 r.,
poz. 1399 z pdzn. 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

odpaddw komunalnych stanowi zadanie wtasne gminy.

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

tylko jezeli zostanie wybrana w drodze przetargu.
Prawo zaméwien publicznych rozréznia dwa rodzaje przetargow:

1) przetarg nieograniczony zdefiniowany w art. 39 ustawy Pzp, jako tryb udzielania
zamoéwienia, w ktorym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu oferty mogg

sktadacC wszyscy zainteresowani wykonawcy,

2) przetarg ograniczony zdefiniowany w art. 47 ustawy Pzp, jako tryb udzielania
zamoéwienia, w ktorym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu, wykonawcy
sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty mogg sktada¢ wykonawcy
zaproszeni do skfadania ofert, przy czym ze wzgledu na konieczno$é zapewnienia

konkurencji, zaproszonych do sktadania ofert nie moze by¢é mniej niz 5 ani wiecej niz 20.

Poniewaz ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku 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 porzgdku 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 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ugk”, w zakresie regulujgcym
gospodarke odpadami. Art. 6d i art. 6e ucpg stanowig regulacje szczego6ing 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 wlasnego, a jedynie doprecyzowujg procedury wiasciwe dla

jego realizacji. Zatem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wudzielenia zamowienia



obejmujgcego odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych w innym trybie

niz wynikajacy z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Nalezy réwniez wskazaC, 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 zapisow ustawy
0 utrzymaniu czystosci 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. o zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 152, poz. 897) byto zobowigzanie wojta, burmistrza, prezydenta miasta do
wybrania podmiotu odbierajgcego 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
odpaddow komunalnych w trybie zamowienia z wolnej reki. Jedynym takim przypadkiem jest
rozwigzanie umowy na odbieranie odpadéw komunalnych z podmiotem wytonionym
w drodze przetargu i konieczno$¢ zapewnienia swiadczenia odbierania odpadow
komunalnych do czasu rozstrzygniecia nastepnego przetargu (ktéry wojt, burmistrz,
prezydent jest zobowigzany zorganizowac niezwiocznie). (...) Ponadto nalezy zauwazy¢, ze
art. 6g ww. ustawy wskazuje, ze do przetargdbw w zakresie nieuregulowanym ustawg
0 utrzymaniu porzadku i czystosci w gminie stosuje sie ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdéwien publicznych. Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz ustawa o utrzymaniu

czystosci i porzadku w gminach stanowi rowniez lex specialis wzgledem ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy dojs¢ do wniosku, iz gmina jest zobowigzana
zawsze zorganizowac przetarg na odbiér odpaddéw komunalnych odbieranych od wtascicieli

nieruchomosci (czy tez na odbidr i zagospodarowanie odpadéw).

W tym miejscu nalezy wskazac, ze powotywane przepisy art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg
byty réwniez przedmiotem rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego. Na tle zakwestionowanych
przepisdw pojawito sie zagadnienie, czy wymog zorganizowania przetargu na odbior
odpadéw komunalnych albo odbiér i zagospodarowanie tych odpadéw jest bezwzgledny
I wytgcza mozliwo$¢ powierzenia tych czynnosci komunalnym jednostkom organizacyjnym
niezaleznie od procedury przewidzianej w ustawie Prawo zamowien publicznych. Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit, ze gminy sq obowigzane do zorganizowania odbierania odpadow
komunalnych od wifascicieli 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).



Na gruncie rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego zostaly 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 Zamawiajagcy, stanowi, ze ustawa o utrzymaniu
czystosci nie czyni przeszkody w prowadzeniu przez gminne jednostki organizacyjne odbioru
odpadow komunalnych. Stanowisko to opiera sie na zatozeniu, ze art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg
znajdujg zastosowanie jedynie w wypadku skorzystania przez rade gminy z kompetencji
przewidzianej w ustawie i powierzeniu podmiotowi zewnetrznemu odbioru odpaddéw
komunalnych od witascicieli 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 wybra¢ drugg z tych mozliwosci i sama zapewnic
odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (zob. m.in. W. Radecki,

Utrzymanie czystosci i porzgdku w gminach. Komentarz, Warszawa 2012, s. 223).

Natomiast drugi z poglgdoéw stanowi, ze obowigzek wynikajacy z art. 6d ust. 1 i art. 6e
ucpg ma charakter bezwzgledny i gmina nie moze organizowa¢ odbioru odpadow
komunalnych we wlasnym 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 odpadow
komunalnych (K. Kuzma, D. Chojnacki, W. Hartung, K. Mackowska, K. Szymczak,
P. Zdrajkowski, Utrzymanie czystosci i porzadku w gminach. Komentarz do ustawy,
Warszawa 2013, s. 126 i 137).

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, w sSwietle art. 6d ust. 1 i art. 6e ucpg nie jest
mozliwe powierzenie odbioru odpadoéw komunalnych jednostkom organizacyjnym gminy
poza procedurg zamoéwienia publicznego. Dziatanie na tym polu wymaga przeksztatcenia
samorzgdowego zaktadu budzetowego, ktéry zgodnie z art. 6e ustawy o utrzymaniu
czystosci moze odbiera¢ odpady komunalne od wifascicieli nieruchomo$ci, na zlecenie
gminy, o ile zostat wybrany w drodze przetargu, o ktorym mowa w art. 6d ust. 1 ustawy
0 utrzymaniu czystosci. Przemawia za tym argument z przebiegu prac legislacyjnych.
W uzasadnieniu projektu ustawy przyjeto, ze "gminy bedg wytanialy w drodze przetargu
podmioty prowadzgce dziatalnoS¢ w zakresie odbierania odpaddw komunalnych od
wtascicieli nieruchomoS$ci, co tym samym bedzie sie wigzato z koniecznoscig przeksztafcenia
gminnych jednostek organizacyjnych w spotki prawa handlowego” (druk sejmowy nr 3670/VI
kadencja) oraz powotane wczesniej stanowisko Ministerstwa Srodowiska. Co wiecej, art. 6e

ustawy o utrzymaniu czysto$ci zostat sformutowany kategorycznie, a prawodawca nie



przewidziat w tym zakresie Zadnych wyjgtkow. Przyjecie odmiennej interpretacji
prowadzitoby w istocie do obej$cia ustawy. Spétki z udziatem gminy sg uprawnione do
odbierania odpadéw komunalnych, o ile zostang wybrane w drodze okreslonej w art. 6d ust.
1 ustawy o utrzymaniu czystoSci. Przy interpretacji art. 6d ust. 1 i art. 6e ustawy o utrzymaniu
czystosci nie znajduje podstaw odwofanie sie do art. 3 ust. 2 pkt 1 tejze ustawy. Nalezy
bowiem zauwazyc, ze przepis odnosi sie do caftoksztaftu dziatalnoSci gminy przewidzianej
w tej ustawie dla realizacji zadania utrzymania w niej czysto$ci i porzgdku. Zakwestionowane
przepisy dotyczg za$ przetargu na odbiér odpaddéw komunalnych. W tym sensie art. 6d ust. 1
i art. 6e ustawy o utrzymaniu czystoSci sg regutg ograniczajgcqg stosowanie zasady
wynikajgcej z art. 3 ust. 2 pkt 1 tej ustawy (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
28 listopada 2013 r., sygn. K 17/12).

Odnoszac sie natomiast do zastosowania przepiséw dyrektywy 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r., do ktérych odwotuje sie Zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach, nalezy
wskazag, iz 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
zamoéwien publicznych nie zostata jeszcze wdrozona do krajowego systemu prawnego

i z tych tez wzgledéw powotywanie sie na jej postanowienia byto nieuprawnione.

Warunkiem sine qua non bezposredniej skutecznosci przepisow dyrektyw jest
niewlasciwe ich wprowadzenie przez panstwo lub brak wprowadzenia, mimo uptywu
wyznaczonego w tym celu terminu. Ponadto dodatkowymi cechami przepisu dyrektywy
warunkujgcymi bezposrednig jego skutecznos¢ 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 zamowien
publicznych, na ktorej bezposrednie zastosowanie powotat sie¢ Zamawiajgcy nie uptynat

w dacie udzielenia przedmiotowych zamowien.

Zgodnie z trescig art. 249 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskg (TWE)
Ldyrektywa wigze kazde panstwo cztonkowskie, do ktérego jest kierowana, w odniesieniu do
rezultatu, ktory ma byc osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru
formy i Srodkéw". W odréznieniu od rozporzgdzen UE, dyrektywy nie wigzg w cato$ci, lecz
jedynie ,co do rezultatu”. Oznacza to, ze na panstwo cztonkowskie 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
wywotywac bezposredni skutek, ale tylko w relacjach jednostka-panstwo i tylko na korzys¢
podmiotéw prywatnych. PowyZzsze znajduje potwierdzenie w wyroku ETS w sprawie
o sygnaturze C — 236/92 Comitato di Coordinamento per la Difesa Della Cava v Regione
Lombardia, gdzie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze ,jesli przepisy dyrektywy
wydajg sie by¢ odno$nie ich treSci bezwarunkowe | wystarczajgco precyzyjne jednostka
moze polega¢ na ftresci takich przepisow wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie
wprowadzito takich przepisbw do prawa wewnefrznego w terminie przewidzianym

w dyrektywie lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidtowo.”

Majgc powyzsze na uwadze, podkresli¢ nalezy iz przepisy Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych
pozostajg neutralne w zakresie krajowych regulacji panstw cztonkowskich dotyczgcych
tzw. zamowien 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. zamowien in—house zawart wylgcznie
upowaznienie dla panstw cztonkowskich do wprowadzenia do krajowych porzadkéw
prawnych przepisow materialnoprawnych w zakresie zamowien 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,
dokonac¢ transpozycji ww. przepisow dyrektywy do krajowego porzgdku prawnego. Tak wiec,
przepisy dyrektywy w przedmiotowym zakresie nie sg zrédtem praw podmiotowych dla
instytucji zamawiajgcych, co wytgcza mozliwos¢ udzielania zamdwienia publicznego miedzy
podmiotami sektora publicznego bezposrednio w oparciu o przepisy dyrektywy. Ponadto
nalezy wskazaé, 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 witasciwe 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
przepisow 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 bardziej restrykcyjny niz regulacje

ww. dyrektywy.

Majgc na uwadze powyzsze, w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie byt

uprawniony do skorzystania z wytgczenia stosowania procedury przetargowe;.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia 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.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy Pzp).



