Warszawa, dnia 2015rr.

UZP/DKD/KND/18/15
Informacja o wyniku kontroli doraznej

. Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publiczneqo, ktére byto

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy: Gmina Daleszyce
Plac Staszica 9
26-021 Daleszyce

Rodzaj zamoéwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamoéwienia: budowa kanalizacji sanitarnej z przykanalikami

dla miejscowosci Sukow

Tryb postepowania: brak stosowania przepiséw ustawy Pzp

Wartos¢ zamowienia: 1772 615,51 zt (419 563,90 euro)

Data wszczecia postepowania: umowa zawarta w dniu 6 maja 2014 r.

Wszczecie kontroli: na wniosek

Il. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Przedmiotem zaméwienia byty roboty budowlane w zakresie budowy kanalizacji
sanitarnej z przykanalikami dla miejscowosci Sukow — odcinek od studzienki S768-S813.

Umowa nr 100/2014 w sprawie przedmiotowego zamowienia zostata zawarta w dniu
6 maja 2014 r. pomiedzy Gming Daleszyce a Zaktadem Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0., z pominieciem stosowania przepisow ustawy Pzp. Zgodnie
z § 4 ust. 1 umowy wykonawca zobowigzat sie wykona¢ samodzielnie caty zakres robét
bedacy przedmiotem zamdwienia.



Zamawiajgcy aneksem z dnia 16 stycznia 2015 r. nr 1/2015 do ww. umowy zmienit

m.in.:

1) termin zakonczenia realizacji przedmiotu umowy z dnia 30 wrzeénia 2015 r. na dzieh
16 stycznia 2015 r.;

2) wynagrodzenie ryczattowe z kwoty 1 930 202,89 zt brutto (1 569 270,64 zt netto),
na kwote 994 325,69 zt brutto (808 394,87 zt netto).

W celu realizacji przedmiotowego zamowienia Zaktad Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. zawart nastepujace umowy:

1) w dniu 14 lipca 2014 r. umowe nr 14/07/2014/Sukéw z konsorcjum | EGczEzNEc
I = wykonanie kanalu  grawitacyjnego
kolektora KS Il na odcinku pomiedzy studniami S769-S800 wraz z przytagczami
w miejscowosci Sukéw;

2) w dniu 4 sierpnia 2014 r. umowe nr 4/2014 z |GGG
na kompleksowg obstuge geodezyjng budowy: Sieci Ks ob. Sukéw gm. Daleszyce
w tym: wytyczenie sieci ks oraz przytaczy do budynkow, zatozenie reperéw roboczych
wraz z inwentaryzacjg powykonawczg w/w obiektow od studni S768 do S813;

3) w dniu 1 pazdziernika 2014 r. umowe z wykonawca |GG
I - v\ konanie przykanalikéw z rur o $rednicy 160 mm
w miejscowosci Sukéw;

4) w dniu 22 pazdziernika 2014 r. umowe nr 1/10/2014/Sukéw z wykonawca || Il

I  na  wykonanie kanatu  grawitacyjnego

kolektora KS Il na odcinku pomiedzy studniami S780-S813 w miejscowosci Sukow.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 24 czerwca 2015 r. wyjasnit, iz kwota wyptaconego
wynagrodzenia z tytulu umoéw zawartych przez Zaktad Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. z podwykonawcami wynosita tacznie 340 178,50 zt netto
(418 419,55 zt brutto) w ramach realizacji prac zleconych.

Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 12 marca 2015 r. wskazat, iz do udzielenia
przedmiotowego zamowienia nie stosowat przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt 13
ustawy Pzp. Do powyzszego pisma zamawiajgcy zatgczyt akt zatozycielski Zaktadu Ustug
Komunalnych w Daleszycach sp. z 0.0. — akt notarialny Repertorium A 997/2011 z dnia
10 marca 2011 r., z ktérego wynika, iz organem zatozycielskim sp6tki byta Gmina Daleszyce,
ktéra posiada w nim 100% udziatbw. W § 6 ww. dokumentu wskazano, iz przedmiotem
dziatalnosci ww. spéftki jest m.in. wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych i klimatyzacyjnych.



Zgodnie z art. 4 pkt 13 ustawy Pzp, przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych

nie stosuje sie do zamowien udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez organ

wiadzy publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucii, jezeli tgcznie

sg spetnione nastepujgce warunki:

a)

b)

zasadnicza czes¢ dziatalnos$ci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania
zadan publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej,

organ wiadzy publicznej sprawuje nad instytucjg gospodarki budzetowej kontrole
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami nieposiadajgcymi
osobowosci prawnej, w szczegdllnosci polegajgca na wptywie na decyzje strategiczne
i indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami instytuciji,

przedmiot zaméwienia nalezy do zakresu dziatalno$ci podstawowej instytucii
gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885).

Wytgczenie ustawowe, o ktorym mowa w art. 4 pkt 13 ustawy Pzp bedzie zatem

dotyczyto wytgcznie sytuacji, gdy zaméwienie bedzie udzielane instytucji gospodarki

budzetowej w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy o finansach publicznych, przez organ wtadzy

publicznej wykonujgcy funkcje jej organu zatozycielskiego.

W tym miejscu, nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy o finansach

publicznych, instytucja gospodarki budzetowej moze by¢ tworzona przez:

1)

2)

ministra lub Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, za zgodga Rady Ministrow,
udzielong na jego wniosek;

organ lub kierownika jednostki, o ktérych mowa w art. 139 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych, jako organu wykonujgcego funkcje organu zatozycielskiego (Kancelaria
Sejmu, Kancelaria Senatu, Kancelaria Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
Trybunat Konstytucyjny, Najwyzsza Izba Kontroli, Sad Najwyzszy, Naczelny Sad
Administracyjny oraz wojewddzkie sady administracyjne, Krajowa Rada
Sadownictwa, sadownictwo powszechne, Rzecznik Praw Obywatelskich, Rzecznik
Praw Dziecka, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, Generalny Inspektor Ochrony
Danych Osobowych, Instytut Pamieci Narodowej - Komisja Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu, Krajowe Biuro Wyborcze i Panstwowa Inspekcji
Pracy).

W mys$l art. 9 pkt 1 ustawy o finansach publicznych, organ wtadzy publicznej jest

pojeciem obejmujgcym swoim zakresem m.in. organy administracji rzadowej, organy kontroli

panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty. Nalezy wskazac, ze jednostki samorzadu

terytorialnego oraz ich zwigzki nie stanowig organéw wtadzy publicznej w rozumieniu ustawy



o finansach publicznych. Powyzsze oznacza, ze jednostka samorzgdu terytorialnego jakg
jest gmina nie ma podstaw prawnych by utworzy¢ instytucje gospodarki budzetowe;j.

Tym samym, nie spos6b uzna¢, iz Zaktad Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. stanowi instytucje gospodarki budzetowej, o ktérej mowa w art. 4
pkt 13 ustawy Pzp, bowiem jego organem zatozycielskim (Gmina Daleszyce) nie byt podmiot
wymieniony w art. 23 ust. 2 ustawy o finansach publicznych. Powyzsza okoliczno$¢ wyklucza
mozliwos¢ udzielania przez Gmine Daleszyce zaméwien Zaktadowi Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. bez stosowania przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt 13
ustawy Pzp.

Jednoczesnie, nalezy wskazag, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) mozliwe
jest zlecenie przez jednostke samorzgdu terytorialnego realizacji zadan wtasnych utworzonej
przez te jednostke spofce prawa handlowego, z pominieciem przepisow ustawy Pzp
(tzw. ,in house”). Przy czym dopuszczalnosé wytgczenia obowigzku stosowania przepiséw
ustawy Pzp w powyzszym przypadku uzalezniona jest od spetnienia nastepujgcych
przestanek:

1) sprawowanie nad spétkg przez podmiot publiczny kontroli podobnej, czy tez
»=analogicznej” do tej, jakg sprawuje w stosunku do swoich wtasnych stuzb oraz

2) wykonywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej cze$ci jego dziatalnosci
na rzecz podmiotu kontrolujgcego (wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 19 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) oraz wyrok Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa).

Ponadto, w sytuacji opisanej powyzej, podmiot ktéremu zamawiajgcy udziela
zamodwienia ,in house”, powinien by¢ w stanie wykona¢ je samodzielnie (wtasnymi sitami),
zatem bez udziatu podwykonawcow. W przeciwnym bowiem razie dosztoby do udzielenia
zamoéwienia wykonawcy (w tym réwniez podwykonawcy), ktory nie zostat wybrany zgodnie

z przepisami ustawy Pzp, co stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie w my$l art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz.U. 2011 r., Nr 45 poz. 236) jednostki samorzadu terytorialnego mogg powierzag,
w drodze umowy, wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym,
osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej,
z uwzglednieniem przepisbw ustawy o finansach publicznych, w trybie przepiséw ustawy
0 partnerstwie publiczno-prywatnym, przepisbw ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przepiséw ustawy o dziatalnosci



pozytku publicznego i o wolontariacie, przepiséw ustawy o publicznym transporcie zbiorowym

albo na zasadach og6inych.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK
105/05) wskazat, iz ustawa Pzp ,[...] nie ma zastosowania, jezeli wykonywanie przez jeden
podmiot na rzecz drugiego ustug, dostaw lub robot budowlanych, czyli $wiadczen, ktore
mogg by¢ przedmiotem zamowienia publicznego, stanowi realizacje zobowigzania
wynikajgcego z innego tytutu prawnego niz umowa”. Ponadto, Naczelny Sad Administracyjny
stwierdzit, iz ,wykonywanie przez gmine zadarn komunalnych we wiasnym zakresie — przez
utworzong w tym celu jednostke organizacyjng nie wymaga zawarcia umowy. Podstawg
powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujgcy
do zycia te jednostke i okreSlajgcy przedmiot jej dziatania”. Jednocze$nie, Naczelny Sad
Administracyjny stwierdzit, iz ,w stosunkach zachodzgcych pomiedzy gming i utworzong przez
nig jednostkg organizacyjng jest rowniez miejsce na zawarcie umowy o realizacje
zamowienia publicznego na rzecz gminy. Jednakze pod warunkiem, ze mamy do czynienia
ze zleceniem zamdwienia niemieszczgcego sie w zakresie zadan, dla ktérych gmina
powotata te jednostke”. Jezeli zatem powierzenie zadan uzytecznosci publicznej jednostce
organizacyjnej gminy nastepuje drogg aktu kreujgcego te jednostke do przypadku takiego
nie znajdujg zastosowania przepisy ustawy Pzp. Tym samym, powierzenie zadan spéice
prawa handlowego powinno nastgpi¢ nie w drodze zawarcia umowy cywilnoprawnej

pomiedzy gming a spotkg, lecz na podstawie aktu ustanawiajgcego spotke.

Realizowanie przez spétke utworzong przez jednostke samorzadu terytorialnego,
o ktérej mowa w art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej, zadan z zakresu gospodarki
komunalnej (ustalonych uchwatg organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego -
art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej oraz aktem tworzacym spotke), nalezy
odrozni¢ od powierzenia takich zadan na podstawie umowy cywilnoprawnej. W pierwszym
przypadku mamy bowiem do czynienia z realizowaniem przez spétke zadan z zakresu
gospodarki komunalnej w imieniu wiasnym i na wtasny rachunek przy pomocy wniesionego
lub powierzonego jej majatku. Jezeli natomiast zakres powierzonych przez gmine spétce
zadan wykracza poza zakres wykonywanych przez te spétke zadan komunalnych (dotyczy
to w szczegdlnosci sytuacji, gdy spétka nie jest w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia wtasnymi
sitami), a ich powierzenie nastepuje na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej dochodzi
do udzielenia zamoéwienia publicznego. W tych okolicznosciach zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy Pzp i wykluczona jest mozliwos¢ powierzenia tych zadan w trybie

-in house”.

Z ustalen dokonanych w toku prowadzonego przez Urzad Zaméwien
Publicznych postepowania wyjasniajgcego wynika, iz Zaktad Ustug Komunalnych



w Daleszycach sp. z 0.0. nie miat fizycznie mozliwosci wykonania prac objetych umowag
w dniu jej zawarcia, bowiem wiekszo$¢ pracownikédw zatrudniona byta w administraciji,

a sama spotka dysponowata tylko jedng koparka.

W sprawozdaniu z audytu wewnetrznego przeprowadzonego w Urzedzie Miasta
i Gminy Daleszyce sporzadzonego w dniu 16 lutego 2015 r. wskazano, iz ,w chwili
powierzenia wykonania zadania Spotce [Zaktad Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0.], Burmistrz Miasta i Gminy Daleszyce miat wiedze na temat
potencjatu technicznego i osobowego Spotki, w ktorej 100% udziatow posiadata gmina,
mianowicie ze nie jest ona w stanie samodzielnie wykona¢ zamowienia lecz bedzie

je realizowata przy udziale podwykonawcow”.

Zatem w przedmiotowe] sprawie, okolicznos$¢, iz Zaktad Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. nie byt w stanie wykona¢ przedmiotowego zamdwienia wtasnymi
sitami potwierdzajg ww. ustalenia, jak réwniez fakt zawarcia przez Zakiad Ustug

Komunalnych w Daleszycach sp. z 0.0. ww. uméw podwykonawstwa.

Dodatkowym argumentem potwierdzajgcym, iz w przedmiotowej sprawie mamy
do czynienia z udzieleniem zamdwienia publicznego z zaniechaniem stosowania przepisow
ustawy Pzp, a nie z udzieleniem tzw. zaméwienia ,in house”, jest okoliczno$¢ zawarcia
w dniu 6 maja 2014 r. przez Gmine Daleszyce z Zaktadem Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. odptatnej umowy cywilnoprawnej w sprawie realizacji niniejszego

zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy (Gmina Daleszyce)
naruszyt art. 7 ust. 11 3, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 oraz art. 4 pkt 13
ustawy Pzp, poprzez udzielenie zaméwienia Zaktadowi Ustug Komunalnych
w Daleszycach sp. z 0.0. (umowa nr 100/2014 z dnia 6 maja 2014 r.) bez stosowania
przepisbw ustawy Pzp, pomimo iz podmiot ten nie byt instytucjg gospodarki budzetowej,
jak réwniez nie byt w stanie wykona¢ go wiasnymi sitami i w konsekwencji zlecit jego

realizacje podwykonawcom.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz od wyniku kontroli doraznej zamawiajacemu
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).



