Sygn. akt: KIO/KD 23/22

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 sierpnia 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 22.07.2022 r. (wptyw bezposredni 25.07.2022 r.)

zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez:

Gmina Stupsk
ul. Sportowa 34
76-200 Stupsk

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r.
(znak: DKZP.WKZ2.442.187.2021.MP) (KND/202/21/DKZP)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

w trybie zamowienia z wolnej reki

,»Odbior i transport odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy, potozonych w granicach administracyjnych Gminy Stupsk

oraz Gminy Kobylnica w latach 2021-2024”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Monika Szymanowska

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

W odpowiedzi ha wniosek z 07.10.2021 r. (wptyw 11.10.2021 r.), Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych zwany dalej: .Prezesem UzpP” (pismo znak:
DKZP.WKZ2.442.187.2021.MP) (KND/202/21/DKZP) wszczat postepowania wyjasniajgcego
w dniu 10.11.2021 r. stanowigce wstepny etap kontroli doraznej postepowania pn.: ,Odbior
i transport odpadow komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg
mieszkancy, potozonych w granicach administracyjnych Gminy Stupsk oraz Gminy Kobylnica
w latach 2021-2024” prowadzonego przez Gmine Stupsk, ul. Sportowa 34, 76-200 Stupsk

zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

Z ustaleh kontroli doraznej - pismo z 13.07.2022 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej znak: DKZP.WKZ2.442.187.2021.MP) (KND/202/21/DKZP) - wynikajg nastepujgce

okolicznosci. Jak wynika z materialu zgormadzonego w kontrolowanej sprawie, Gmina

Kobylnica do 2019 r. wytaniata wykonawcéw w przedmiocie odbioru i transportu odpadow
komunalnych na podstawie trybdw udzielania zamowien publicznych przewidzianych ustawg
Prawo zamowien publicznych. W dniu 17.09.2020 r. Rada Gminy Stupsk podjeta uchwate nr
XXVI1/277/2020, w ktérej wyrazita wole zawarcia porozumienia miedzygminnego pomiedzy
Gming Stupsk a Gming Kobylnica w zakresie powierzenia Gminie Stupsk zadania
publicznego polegajagcego na odbiorze odpadéw komunalnych 2z nieruchomosci
zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie Gminy Kobylnica i transporcie tych odpadéw do
Instalacji Komunalnej w Bierkowie. W dniu 24.09.2020 r. Rada Gminy Kobylnica podjeta
uchwate nr XXV1/220/2020, w ktorej wyrazita wole zawarcia porozumienia miedzygminnego
pomiedzy Gming Stupsk a Gming Kobylnica w zakresie powierzenia Gminie Stupsk zadania
publicznego polegajagcego na odbiorze odpadow komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie Gminy Kobylnica i transporcie tych odpadéw do
Instalacji Komunalnej w Bierkowie. W dniu 07.10.2020 r. zawarto Porozumienie
miedzygminne pomiedzy Gming Stupsk a Gming Kobylnica w sprawie powierzenia Gminie
Stupsk zadania publicznego polegajgcego na odbiorze odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie Gminy Kobylnica i transporcie
tych odpaddéw do Instalacji Komunalnej w Bierkowie, dalej jako ,Porozumienie”. Zgodnie
z § 1 ust. 1 ww. Porozumienia: Gmina Kobylnica powierza, a Gmina Stupsk przyjmuje do
wykonania zadanie wfasne, polegajgce na odbiorze odpadoéw komunalnych z nieruchomoS$ci
zamieszkatych zlokalizowanych na terenie Gminy Kobylnica. Wedtug tresci § 3 ust. 2 ww.
Porozumienia: Koszty realizacji zadania przekazanego Gminie Stupsk, na podstawie
niniejszego Porozumienia, pokryje Gmina Kobylnica w formie dotacji celowej, w wysokoSci

odpowiadajgcej kosztom odbioru odpaddéw komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy



Kobylnica oraz ich transportu do wskazanej Instalacji Komunalnej. Natomiast, zgodnie
z § 3 ust. 3 Porozumienia: Strony przyjmujg warto$¢ szacunkowg dotacji, o ktérej mowa
w ust. 2 na rok 2021 na kwote 1.570.124,00 zt ( ) W § 4 ust. 1 ww. Porozumienia
przewidziano mozliwos¢ jego wypowiedzenia przez kazdg ze stron z pétrocznym okresem
wypowiedzenia i skutkiem na dzien 31 grudnia danego roku. Natomiast w tresci § 4 ust. 2
ww. Porozumienia wskazano, ze: Bez zachowania okresu wypowiedzenia, Porozumienie
moze by¢ rozwigzane za zgodng wolg stron w dowolnym momencie. W dniu 02.12.2020 r.
Gmina Stupsk zamiescita na stronie BIP Informacje o zamiarze zawarcia umowy na ustuge
odbioru i transportu odpadéw komunalnych z posesji zamieszkatych na terenie Gminy
Kobylnica w latach 2021-2024. Z ww. informacji wynikato, ze Zamawiajgcy zamierzat udzieli¢
zamoOwienia na podstawie art. 67 ust. pkt 12) ustawy Pzp2004 (pkt 16 ww. informacji -
zamowienie obejmowato réwniez odbiér i transport odpadéw komunalnych z posesiji
zamieszkatych na terenie Gminy Stupsk). Zgodnie z trescig pkt 3.2.1.1) ww. informacji
0 zamiarze zawarcia umowy, przedmiotem zamowienia byto: wykonanie ustug polegajacych
na odbiorze odpaddéw komunalnych (w tym: niesegregowane (zmieszane) odpady
komunalne, selektywnie zebrane (z podziatem na frakcje: szkfo,; tworzywa sztuczne, metale,
odpady, opakowaniowe wielomateriatowe; papier oraz bioodpady, zuzyty sprzet elektryczny
i elektroniczny oraz odpady wielkogabarytowe) od wtascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych
na terenie (..) Gminy Kobylnica w latach 2021-2024 oraz transport ich do instalaciji
komunalnej w Bierkowie. Dopuszcza sie przekazywanie selektywnie zebranych odpadow
komunalnych do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw. Szczegdétowy opis
sposobu odbioru odpaddéw komunalnych w zakresie Gminy Kobylnica (m. in. kwestie rodzaju
i ilosci odpadéw oraz czestotliwo$ci ich odbioréow) zostat wskazany w pkt 3.2.1.2) ww.
informacji o zamiarze zawarcia umowy. Z ww. informacji o zamiarze zawarcia umowy
wynikato, iz fgczna szacowana wartos¢ zamdwienia na caty zakres zamdéwienia, obejmujgcy
odbidr i transport odpadoéw z obydwu gmin, zostata ustalona na kwote 20.517.861,00 zt, co
stanowito rownowartos¢ kwoty 4.805.907,53 euro. W pkt 6 ww. informacji o zamiarze
zawarcia umowy wskazano, ze Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia Wykonawcy —
Zaktad Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z 0.0. z siedzibg w Jezierzycach
(Zgodnie z informacjg odpowiadajgcg odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego spétka Zaklad Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp.
z 0.0. z siedzibg w Jezierzycach funkcjonuje od 2006 r., a jej przedmiotem dziatalno$ci spofki
jest m. in. dziatalno$¢ zwigzana ze zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem
odpaddéw). W dniu 02.12.2020 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy do UPUE oraz zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki. Umowa w sprawie ww. zaméwienia pomiedzy Zamawiajgcym

a Wykonawcg zostata zawarta w dniu 30.12.2020 r. W dniu 30.12.2020 r. Zamawiajgcy
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przekazat ogtoszenie o udzieleniu zamowienia do UPUE, a w dniu 31.12.2020 r. zamiescit na
stronie BIP informacje o zawarciu umowy z Wykonawcg. Z informacji odpowiadajgcej
odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow KRS dotyczacej Wykonawcy - Zakiad
Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z o0.0.,, wynika iz na dzien udzielenia
zamowienia, Zamawiajgcy — Gmina Stupsk byta jedynym udzialowcem Wykonawcy - Zaktad
Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z o0.0. W wyjasnieniach przekazanych na
wezwanie UZP, pismem z 24.11.2021 r., Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o udzieleniu
ww. zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki, kontrolowanej przez Gmine Stupsk
spotce w zakres przedmiotu zamdwienia obejmujgcego odbiér i transport odpadow
komunalnych z terenu nieruchomosci na ktérych zamieszkujg mieszkancy, Gminy Kobylnica
w latach 2021-2024, wskazat, ze: podstawe prawng przekazania w/w zadania wtasnego
Gminy Kobylnica na rzecz Gminy Stupsk stanowito zawarte w dniu 07.10.2020 r.
porozumienie miedzygminne, oraz uchwaty podjete przez Rade Gminy Kobylnica i Rade
Gminy Stupsk w sprawie wyrazenia woli zawarcia porozumienia miedzygminnego w zakresie
powierzenia Gminie Stupsk, przez Gmine Kobylnica zadania publicznego polegajgcego na
odbiorze odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie
Gminy Kobylnica i transporcie tych odpadéw do Instalacji Komunalnej w Bierkowie.
Porozumienie zostato zawarte na podstawie art. 74 ustawy (...) o samorzgdzie gminnym (...).
Stosownie do tresci art. 74 ust. 1 w/w ustawy ,Gminy mogg zawieraC porozumienia
miedzygminne w Sprawie powierzenia jednej z nich okreSlonych przez nie zadan
publicznych". Gmina wykonujgca zadanie publiczne objete zawartym porozumieniem,
przejmuje prawa i obowigzki ustawowo przypisane innej gminie, co wynika z tresci ustepu 2
art. 74 przywotanej ustawy. Powierzajgc zadania w zakresie odbioru odpadéw komunalnych
Gminie Stupsk, Gmina Kobylnica utracita zwigzane z tymi zadaniami uprawnienia i obowigzki
na rzecz Gminy Stupsk, ktora przejetfa je jako wiasne. Majgc powyzsze na uwadze, oraz to,
ze Gmina Stupsk — jako zamawiajgcy, spetniata wszystkie przestanki okreslone w art. 67
ust. 1 pkt 12) ustawy prawo zamowien publicznych uznano, ze wifasciwe jest udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki. Gmina - jako podmiot zamawiajgcy jest
jednostkg sektora finanséw publicznych, ktéra posiada 100% udziatow w spétce Zaktad
Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach (...). Jako jedyny wspodlnik odgrywa decydujgca role
w Zzakresie jej celow strategicznych, obszardw dziatalno$ci, co znajduje swoje
odzwierciedlenie w akcie zatozycielskim spotki. Majgc na uwadze art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Zamawiajgcy wszczgt procedure o wszczeciu postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej
reki. Majgc na uwadze przestawione okolicznosci faktyczne wskazat, iz Zamawiajgcy jest
zobligowany do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci (art. 7 ust. 1 ustawy
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Pzp2004). Na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamdéwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1—3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce
warunki:
a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad witasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng,
nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Natomiast wedtug art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp2004, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy co najmniegj
dwoma zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1—3a, jezeli spetnione sg tgcznie
nastepujgce warunki:
a) umowa ustanawia lub wdraza wspétprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w celu
zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore sg oni obowigzani wykona¢, z myslg
o realizacji ich wspadlnych celow,
b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,
C) zamawiajgcy realizujgcy wspotprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10%
dziatalnosci bedgcej przedmiotem wspotpracy. Zgodnie z wczesniejszymi wynikami kontroli
Prezesa UZP, jak i orzecznictwem KIO (Informacja o wyniku kontroli doraznej z 21.12.2018 r.
(znak: UZP/DKZP/WKZ3/422/14(3)/18 JB, KNZ/12/18/DKZP); uchwata KIO z 31.01.2019 r.
sygn. akt: KIO/KD 1/19; wyrok KIO z 27.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2567/17), nalezy w tym
miejscu stwierdzi¢, ze za niedopuszczalne nalezy uzna¢ udzielenie zamowienia na
odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg
mieszkancy z terenu gminy innej anizeli gmina — zamawiajgcy, w trybie z wolnej reki
w ramach tzw. ,in house”, spétce komunalnej kontrolowanej przez zamawiajgcego, w sytuac;ji
w ktorej gmina - zamawiajgcy przejeta zadania innej gminy na podstawie porozumienia
miedzygminnego. 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,
co w zasadzie eliminuje konkurencje na tym rynku. Za niestuszne nalezy przy tym uznagé, ze
powierzenie spétce komunalnej realizacji przedmiotowego zadania nastepuje nie w drodze

porozumienia, a jedynie art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004. Przyjeta kwalifikacja prawna
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pomija etap i podstawe powierzenia realizacji zadania zamawiajgcemu, tj. porozumienia
miedzygminnego. Istotnie, wyktadnia taka prowadzi do ominiecia wymogu udzielania
zamowien publicznych z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, ktory to wymég nie
znajduje zastosowania jedynie w sytuacjach okreslonych w art. 12 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
Zz dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE). Zaréwno art. 12 Dyrektywy, jak i art. 67 ustawy Pzp2004 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 ustawy Pzp2004 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 ustawy Pzp2004 okreslajg przestanki tzw. zamowienia
in-house wertykalnego, w wyniku ktérego dwdch lub wiecej zamawiajgcych ustanawia lub
wdraza wspétprace. Istotnym jest, Zze kazda z tych regulacji umozliwia udzielenie zamdwienia
in-house pod warunkiem spetnienia przestanek, ktére uwzgledniajg wielo$¢ zamawiajgcych.
Ustawodawca unijny oraz krajowy uwzglednit zatem mozliwos¢ powierzania zamowien
in-house przez wielu zamawiajgcych, obwarowat to jednak zastrzezeniami odnoszgcymi sie
do istoty tych zamoéwien, tj. wykonywania ich przy uzyciu wilasnych zasobow - w tym
wspotpracy z innymi organami publicznymi. (sprawa o sygn. akt: KIO 2567/17).

Stwierdzit, Zze podstawg wszczecia przez Zamawiajgcego ww. postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki byt art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy
Pzp2004. Tymczasem, ze wzgledu na fakt, iz przedmiotowe Porozumienie stanowito
podstawe powierzenia realizacji zadania Zamawiajgcemu — Gminie Stupsk, zasadne jest
uznanie, ze implikuje to niedopuszczalnos¢ udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004. Nalezy podkresli¢, ze
dziatanie Zamawiajgcego stanowito obejscie wymogdéw z art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy
Pzp2004 i jako takie byto sprzeczne z ustawg Pzp2004. Zaktad Gospodarki Komunalnej
w Jezierzycach sp. z o0.0. stanowi jednoosobowg spdtke Gminy Stupsk i jedynie ta Gmina
posiada nad nig kontrole i na rzecz tej Gminy spétka wykonuje wymagany wolumen
dziatalnosci. Zaktad Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z 0.0. nie jest w zaden
sposob powigzany z Gming Kobylnica, nie moglty mie¢ zatem zastosowania ww. instytucje
SWspolnych” zamowien in-house. Zamawiajgcy - Gmina Stupsk, by omingé koniecznosc¢
spetnienia przestanek okreslonych dla zaméwien in-house udzielanych przez wielu
zamawiajgcych, przejat zadanie od Gminy Kobylnica w drodze Porozumienia i postanowit
0 udzieleniu go trybie z wolnej reki Zaktadowi Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp.
z 0.0. — co nalezy oceni¢ jako niezgodne z ustawg Pzp2004. Zgodnie bowiem
z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wyrok TSUE z 13.06.2013 r.,

sygn. akt: C-386/11), porozumienie miedzygminne, na podstawie ktérego nastepuje
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przekazanie zadania odbioru odpaddéw komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi za
rekompensatg, a strona powierzajgca posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie
porozumienia, w tym w wypadku niewlasciwej realizacji zadania, nie stanowi zamoéwienia,
ktérego mozna udzieli¢ w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy - Gmina Stupsk nie byt zatem
uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art.
67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 z powodu niespetnienia przestanek wskazanych w ww.
przepisie interpretowanych zgodnie z wytycznymi zawartymi w orzecznictwie TSUE.
Odnoszgc sie do kwestii Porozumienia zawartego w dniu 07.10.2020 r. pomiedzy
Zamawiajacy — Gmina Stupsk zawart i Gming Kobylnica obejmujgcego ustuge odbioru
odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie Gminy
Kobylnica i transporcie tych odpadéw do Instalacji Komunalnej w Bierkowie, nalezy
zauwazy¢, ze podlega ono ocenie przez pryzmat art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp2004.
Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktorych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujace warunki:
a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w celu
zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore sg oni obowigzani wykonaé¢, z myslag
o realizacji ich wspdlnych celow,
b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,
c) zamawiajacy realizujgcy wspotprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10%
dziatalnosci bedacej przedmiotem wspotpracy.

Majac na powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ § 3 ust. 2 Porozumienia
z 07.10.2020 r. zawartego miedzy Gming Stupsk a Gming Kobylnica wskazuje na jego
odptatny charakter. Jednoczesnie z tresci § 4 ust. 1 Porozumienia wynika, ze m.in. strona
powierzajgca posiada uprawnienia do rozwigzania Porozumienia. Ponadto nalezy stwierdzi¢,
ze Wykonawca jest podmiotem zdolnym do dziatania na rynku. Wobec powyzszego nalezy
uznac, ze Porozumienie nie stanowi umowy, o ktdrej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy
Pzp2004, a dziatanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost miato na celu wytgczenie
zamowienia z zakresu stosowania dyrektywy i sztuczne zawezenie konkurencji z zamiarem
dziatania na korzys¢ Wykonawcy - Zaktadu Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp.
Z 0.0. W rezultacie, przez udzielenie przedmiotowego zamdwienia zostaty naruszone przez
Zamawiajgcego réwniez zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004. Wyeliminowanie konkurenciji
poprzez bezpodstawne udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden
Z najbardziej jaskrawych przykladdw naruszenia zasad, jakimi powinien kierowaé sie
Zamawiajacy zgodnie z art. 7 ustawy Pzp2004. Co wiecej, art. 18 ust. 1 zd. 2 i 3 Dyrektywy

2014/24/UE wprost stanowi, ze: ,Zamoéwien nie organizuje sie w sposéb majgcy na celu
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wytgczenie zaméwienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne
zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy
zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub
niekorzys¢ niektérych wykonawcow”. Stanowisko Prezesa UZP zajete w tej kontroli doraznej
uzasadnia takze uchwata KIO z 31.01.2019 r. o sygn. akt: KIO/KD 1/19, w ktorej
w podobnym stanie faktycznym i prawnym, Izba doszta do tozsamych wnioskow, tj. ze
zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp2004 poprzez udzielenie zaméwienia w trybie
z wolnej reki na realizacje zadan przejetych od innej gminy w drodze porozumienia
miedzygminnego spoétce kontrolowanej wytgcznie przez zamawiajgcego. Reasumujac,
stwierdzit, ze Zamawiajacy, udzielajgc zamédwienia, ktérego przedmiot obejmuje swiadczenie
ustug zwigzanych z odbiorem i transportem odpadoéw komunalnych z terenu nieruchomosci
na ktérych zamieszkujg mieszkancy, potozonych w granicach administracyjnych Gminy
Kobylnica w latach 2021-2024, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004
w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15) i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004. Powyzsze naruszenie miato
wptyw na wynik postepowania. Biorgc powyzsze pod uwage, wskazat, ze Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004
w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15) i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004, uprawniajgcych do

zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.

Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
z 22.07.2022 r. (znak:ZP.271.39.2020) /(wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej
podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej -

ePUAP)/ (wptyw bezposredni 25.07.2022 r.) do wynikow kontroli doraznej, w ktérych

podnidst co nastepuje. Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci poinformowat we wniesionych
zastrzezeniach, ze: powyzsze postepowanie o udzielenie zamowienia bylo przedmiotem
kontroli Regionalnej I1zby Obrachunkowej. W wyniku tej kontroli: Gmina Stupsk postanowita
zakonczyc realizacje umowy w zakwestionowanym zakresie, w celu niedopuszczenia do
sporu sgdowego. Pomimo tego, Zamawiajgcy wniost zastrzezenia wskazujac, ze: problem
Jjest skomplikowany i nie zastuguje na tak jednoznaczng ocene, jakg zaprezentowano
w Informacji o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r. Jednoczesnie Gmina Stupsk
zatgczyta do wniesionych zastrzezen pismo skierowane do Prezes Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Gdansku z 07.01.2022 r. (sygn. pisma: 0S.6232.6.2022), w ktorym
wyrazita swoje stanowisko co do zarzutu zmierzajgcego do obejscia przepiséw Prawa
zamowien publicznych, wskazujgc o dalszym jego podtrzymywaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze argumentujac swoje stanowisko przed Regionalng lzbg
Obrachunkowg w Gdansku, przytoczyt sentencje wyroku TSUE z 18.06.2020 r. o sygn. akt:
C-328/19, zgodnie z ktora:



1) Artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwienr publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze porozumienie, na mocy
ktérego bedgce jego stronami gminy przekazujg jednej sposrod siebie zadanie organizacii
ustug na rzecz tych gmin, jest wytgczone z zakresu stosowania tej dyrektywy ze wzgledu na
to, ze stanowi przekazanie kompetencji w rozumieniu art. 4 ust. 2 TUE zgodnie z wyktadnig
zawartg w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., Remondis (C - 51/15, UE:C:2016:985)

2) Artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interprefowaé¢ w ten sposéb, ze

porozumienie 0 wspotpracy, na mocy ktérego bedgce jego stronami gminy przekazujg jednej
sposrod siebie zadanie organizacji ustug na rzecz tych gmin, pozwala uznac te gmine, przy
udzielaniu zamoéwien po tym przekazaniu, za instytucje zamawiajgcg, i upowaznia jg do
zlecenia podmiotowi in house, bez przeprowadzenia postepowania przetargowego, ustug
zaspokajajgcych nie tylko jej wtasne potrzeby, lecz réwniez potrzeby pozostatych gmin
bedgcych stronami tego porozumienia, podczas gdy bez tego przekazania kompetencji
wspomniane gminy musiatyby same zaspokoic¢ wtasne zapotrzebowanie.

W skierowanym do Prezes RIO w Gdansku pisSmie z dnia 7 lutego 2022 r.
Zamawiajacy wskazatl, ze: orzeczenie to jest istotne dla niniejszej sprawy (...), gdyz
dostrzega istote i wage porozumienia samorzgdowego nie jako zwyktej umowy (odpfatnej),
ale jako akt przekazania kompetencji miedzy organami wtadzy publicznej. Dalej, positkujgc
sie trescig wyroku TSUE z dnia 21 grudnia 2016 r. (sygn. akt: C-51/15), Zamawiajacy
zauwazyt, ze: podziat kompetencji w ramach panstwa czfonkowskiego jest chroniony na
mocy art. 4 ust. 2 TUE, zgodnie z ktorym Unia ma obowigzek uszanowania tozsamosci
narodowej panstw cztonkowskich nierozerwalnie zwigzanej z ich podstawowymi strukturami
politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorzgdu regionalnego i lokalnego.
Ponadto ten podziat kompetencji nie jest ustalony raz na zawsze, wiec nadana przez to
postanowienie ochrona obejmuje réwniez jego reorganizacje wewngtrz panstwa
cztonkowskiego. Takie zmiany, mogagce przyjac posta¢ dobrowolnego przekazania sobie
kompetencji przez organy wiladzy publicznej, skutkujg tym, Zze organ uprzednio
odpowiedzialny pozbywa sie obowigzku i uprawnienia w zakresie wykonywania danego
zadania publicznego, a ten obowigzek i to uprawnienie powierza sie innemu organowi. takie
przekazanie kompetencji nie spetnia wszystkich przestanek okreslonych w definicji pojecia
'zamowienia publicznego'. Zamowienie publiczne objete zakresem dyrektywy 2004/18 moze
bowiem stanowi¢ tylko umowa o charakterze odpfatnym. Odpfatny charakter oznacza, ze
instytucja zamawiajgca, ktéra zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego, otrzymuje
z tego tytutu, w zamian za Swiadczenie wzajemne, $wiadczenie, ktére powinno powodowac
bezposrednie przysporzenie o charakterze gospodarczym po stronie instytucji zamawiajgcej.

Wzajemny charakter umowy jest tym samym zasadniczg cechg zamoéwienia publicznego.
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Tymczasem juz sam fakt, ze organ wfadzy publicznej pozbywa sie kompetencji, ktore
wczesniej byty mu powierzone, sprawia, ze organ ten traci wszelki interes gospodarczy
polegajgcy na realizacji zadan lezgcych w zakresie tych kompetencji.

W wystgpieniu do Prezes RIO, Zamawiajgcy w dalszej kolejnosci zaznaczyt, ze:
Gmina Kobyinica, przekazujgc swoje kompetencje Gminie Stupsk w zakresie wywozu
odpadow ze swojego terytorium, nie uczestniczyta w Zaden sposob w spornym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem byt odbiér odpadéw. Po
zawarciu porozumienia samorzgdowego, nie miata juz zadnego interesu gospodarczego
w jego udzielaniu. Z tego wzgledu nie wystepowata potrzeba badania relacji powigzan Gminy
Kobylnica z Wykonawcg dla podjecia decyzji o wyborze trybu in house. Dla jasnosci — nie
jest kwestionowane w sprawie udzielenie przez Gmine Stupsk zamowienia w tym trybie
w zakresie, w jakim dotyczy to jej terytorium i jej zadan (...). Skoro, jak wskazuje Trybunat
skutkiem przekazania kompetencji jest uznanie za wtasne zadarn Gminy Kobylnica przejetych
przez Gmine Stupsk, to nie mozna uznac (nawet na gruncie logiki), ze w czesci tego samego
postepowania dotyczgcego powierzenia zadan witasnych, Gmina Stupsk mogta zastosowac
tryb in house, a w czesSci za$ nie. Badana czynno$c¢ nie byta wspélnym udzieleniem
zamowienia. Nie byta tez dziataniem Gminy Stupsk w imieniu Gminy Kobylnica. Gmina
przekazujgca (Kobylnica) z punktu widzenia prawa nie istniata (nie brata udziatu) i nie
powinna by¢ brana pod uwage w badanym postepowaniu.

Jak wskazat we wniesionych zastrzezeniach Zamawiajgcy RIO w Gdansku nie
uwzglednita stanowiska Gminy Stupsk i wezwata Zamawiajgcego do odstgpienia lub
wypowiedzenia umowy zawartej w trybie zamdwienia publicznego.

Na potwierdzenie faktu odstgpienia przez Zamawiajagcego — Gmine Stupsk od
umowy w sprawie ww. zamowienia w czesci dotyczacej odbioru i transportu odpadow
komunalnych z terenu Gminy Kobylnica, Zamawiajgcy do wniesionych zastrzezen zatgczyt:

- Uchwate nr XLIX/551/2022 Rady Gminy Stupsk z dnia 31 maja 2022 r. w sprawie
rozwigzania porozumienia miedzygminnego pomiedzy Gming Stupsk a Gming Kobylnica
w sprawie powierzenia Gminie Stupsk zadania publicznego, polegajgcego na odbiorze
odpadow komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych zlokalizowanych na terenie Gminy
Kobyilnica i transporcie tych odpaddéw do Instalacji Komunalnej w Bierkowie,

- Porozumienie z dnia 27 czerwca 2022 r. dotyczgce rozwigzania porozumienia
miedzygminnego w sprawie powierzenia Gminie Stupsk zadania publicznego, polegajgcego
na odbiorze odpadébw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych zlokalizowanych na
terenie Gminy Kobylnica i transporcie tych odpadow do Instalacji Komunalnej w Bierkowie,

- Aneks nr 1 do umowy nr GKM-K0.6233.5.2021 z dnia 29 grudnia 2021 r. w sprawie dotacji

dla Gminy Stupsk na realizacje zadania publicznego, polegajgcego na odbiorze odpadow
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komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych zlokalizowanych na terenie Gminy Kobylnica
i transporcie tych odpadéw do Instalacji Komunalnej w Bierkowie,

- Aneks nr 1 z dnia 28 czerwca 2022 r. do umowy nr 192/2020 z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie ww. zamoOwienia, zawezajgcy zakres przedmiotowy umowy o czeSc dotyczgca
odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gminy Kobylnica.

Zamawiajgcy, nawigzujgc do zaprezentowanej powyzej argumentacji w pismie do
Prezes RIO z dnia 7 lutego 2022 r. stwierdzit, ze: Kluczowym w sprawie jest w naszej ocenie
niedostrzezenie istoty i konsekwencji prawnych zawarcia Porozumienia miedzygminnego.
Jego istotg jest powierzenie przez jeden samorzad jego zadan innej jednostce samorzadu.
To akt prawa publicznego, a nie stosunek zobowigzaniowy (prywatnoprawny), w ktérego
efekcie zadania przekazane stajg sie zadaniami wfasnymi samorzgdu, ktory przyjmuje
zadania na podstawie przekazanego porozumienia. Przyjmujgc takie zatozenie (a biorgc pod
uwage istote porozumien miedzygminnych nie mozna przyjg¢ innego), Gmina Stupsk
powierzyta swojej spofce zadania przekazane jej przez Gmine Kobylnica, ktére wykonuje tak
wtasne. W konsekwencji tego, Gmina Kobylnica nie wystepowata w sprawie Jako
zamawiajgcy. Nie zachodzita sytuacja wielosci zamawiajgcych i niecelowe byto badanie
powigzan miedzy ZGK sp. z 0.0. a Gming Kobyilnica, ktére oczywiscie nie wystepujg. Jezeli
efektem porozumienia miato by¢ traktowanie zadan przekazanych przez inng jednostke jako
zadan wtasnych Gminy Stupsk, to powierzenie do realizacji tych zadan wiasnej jednostce
w trybie in-house, powinno by¢ konsekwencjg takiego uznania.

Zamawiajgcy dodat ponadto, ze: twierdzenia o ,dziataniu w celu obejscia prawa”
dwéch jednostek samorzgdu terytorialnego, przy przeprowadzeniu catej procedury
i wspofdziataniu organéw stanowigcych, wymaga w naszej ocenie przynajmniej dalszego
rozwiniecia, ze wskazaniem na podstawy twierdzenia o takim zamiarze.

Dodatkowo, Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze: Kryterium odptatnosci umowy nie
mozna tez wywiez¢ z faktu przekazania dotacji. Ma ona charakter zwrotu kosztéw i nie
wystepuje tu element odptfatnosci. Gmina otrzymujgca dotacjg wykorzystata jg w catosci na
koszty realizacji zlecenia przez ZGK sp. z o.0. Nie byto tu elementu zysku Gminy (korzysci).
Réwniez samo prawo do wypowiedzenia porozumienia za zgodg obu stron nie jest
jednoznaczne z prawem do jego rozwigzania z powodu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania (ktére przesgdzatoby o prywatnoprawnym stosunku obligacyjnym).
Nie wynika z istoty porozumienia migdzygminnego, iz w jego postanowieniach nie mogg sie

znalez¢ zapisy o mozliwosci zakonczenia jego obowigzywania.
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Prezes UZP w odpowiedzi z 03.08.2022 r. (znak: DKZP.WKZ2.442.187.2021.MP)
(KND/202/21/DKZP) na__ zastrzezenia _od wyniku _kontroli _doraznej w zwigzku

Z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia
zastrzezeh Zamawiajgcego dotyczgcych naruszen Pzp.

W pierwszej kolejnosci zaznaczyt, iz Zamawiajgcy we whniesionych zastrzezeniach
Z dnia 22 lipca 2022 r. nie kwestionowat ustalonego w Informacji o0 wyniku kontroli doraznej
Z dnia 13 lipca 2022 r. stanu faktycznego. Podkreslit, ze w wyniku kontroli Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych nie podwazat wprost samego sposobu powierzenia w drodze
porozumienia miedzygminnego przez Gmine Kobylnica realizacji zadania Zamawiajgcemu -
Gminie Stupsk, jak réwniez trybu udzielenia zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki
w zakresie tyczgcym sie terenu Gminy Stupsk. Stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z 13.07.2022 r. naruszenie odnosi sie wylgcznie do tego zakresu zamdwienia
publicznego udzielonego przez Zamawiajgcego — Gmine Stupsk w trybie zamdwienia
z wolnej reki Zaktadowi Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z 0.0., ktéry obejmuje
Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem i transportem odpadéw komunalnych z terenu
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, potozonych w granicach
administracyjnych Gminy Kobylnica w latach 2021-2024.

Jednoczesnie w ocenie Prezesa Urzedu, za pozostajgcg bez wptywu na ocene
stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r. naruszenia nalezy
uzna¢ podnoszong przez Zamawiajgcego kwestie szczegdlnego charakteru prawnego
porozumienia miedzygminnego. Majgc na uwadze przytaczane przez Zamawiajgcego
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wyrok TSUE z 21.12.2016 r.,
sygn. akt: C-51/15; wyrok TSUE z 18.06.2020 r., sygn. akt: C-328/19), nie sposob wywies¢,
azeby w zaistnialym stanie faktycznym i prawnym Zamawiajagcy, udzielajgc zaméwienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na realizacje zadan przejetych od innej gminy,
w drodze porozumienia miedzygminnego, spoétce kontrolowanej wytgcznie przez
zamawiajgcego, zwolniony byt od spetnienia ustawowych przestanek, okreslonych
w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004.

Przy tym nie zgodzit sie ze stwierdzeniami Zamawiajgcego, ze: Gmina przekazujgca
(Kobylnica) z punktu widzenia prawa nie istniata (nie brata udziatu) i nie powinna by¢ brana
pod uwage w badanym postepowaniu. Oczywistym jest, iz w zaistniatym stanie faktycznym
role Zamawiajgcego petnita wytgcznie Gmina Stupsk. Bezspornym w sprawie byt rowniez
fakt, ze Wykonawca — Zakfad Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z 0.0. nie byt
w zaden sposob powigzany z Gming Kobylnica. Wykonawca stanowit jednoosobowg spoétke
Gminy Stupsk i jedynie ta Gmina posiadata nad nig kontrole i na rzecz tej Gminy spétka
wykonywata wymagany wolumen dziatalnosci. Niemniej jednak, w przypadku, gdy

Zamawiajacy zdecydowat sie udzielic zaméwienia w trybie zamodwienia z wolnej reki na
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zadanie powierzone w drodze porozumienia miedzygminnego podlegtej sobie jednostce,
przy badaniu speinienia przestanki sprawowania kontroli nad Wykonawcg nalezato
uwzgledni¢ takze Gmine Kobylnica (uchwata KIO z 31.01.2019 r. sygn. akt: KIO/KD 1/19). To
bowiem zawarte w dniu 07.10.2020 r. Porozumienie miedzygminne pomiedzy Gming Stupsk
a Gming Kobylnica stanowito podstawe powierzenia realizacji zadania Zamawiajgcemu.
Nalezy wobec tego podkresli¢, ze ocena dopuszczalnosci udzielenia zamdwienia na ustuge
odbioru odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie
Gminy Kobylnica i transporcie tych odpadéw do Instalacji Komunalnej w Bierkowie w trybie
zamowienia z wolnej reki podlegata analizie pod katem zaistnienia przestanek, o ktdérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp2004, ktére w tym przypadku nie zostaty spetnione.
Wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 13 lipca 2022 r. stanowisko Prezesa
Urzedu uzasadnione byto wczesniejszymi wynikami kontroli Prezesa UZP, jak
i orzecznictwem KIO (Informacja o wyniku kontroli doraznej z 21.12.2018 r. (znak:
UZP/DKZP/WKZ3/422/14(3)/18 JB, KNZ/12/18/DKZP); uchwata KIO z 31.01.2019 r. sygn.
akt: KIO/KD 1/19; wyrok KIO z 27.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2567/17).

Zarazem, w odniesieniu do wyroku TSUE o sygn. akt: C-323/19 (Wyrok TSUE
Z 18.06.2020 r., sygn. akt: C-328/19 ) przywotanego przez Zamawiajgcego w pisSmie z dnia
07.02.2022 r., skierowanego do Prezes Regionalnej Izby Obrachunkowej w Gdansku, nalezy
zwroci¢ uwage, ze porozumienie o wspélpracy, na mocy ktérego bedgce jego stronami
gminy przekazujg jednej sposrod siebie zadanie organizacji ustug na rzecz tych gmin,
pozwala uznac tylko jedng z tych gmin za instytucje zamawiajgcg. Ma to miejsce juz przy
udzieleniu zamowienia. Porozumienie upowaznia takg gmine do zlecenia podmiotowi
wewnetrznemu (popularnie zwanego in-house), bez przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu otwartego bgdz ograniczonego,
ustug zaspokajajgcych nie tylko jej wtasne potrzeby, lecz réwniez potrzeby pozostatych gmin
bedgcych stronami tego porozumienia, podczas gdy bez tego przekazania kompetencji
wspomniane gminy musiatyby same zaspokoi¢ wiasne zapotrzebowanie. Jednakze,
w ocenie Prezesa UZP prezentowana wyktadnia nie koresponduje z okolicznosciami
faktycznymi i prawnymi ustalonymi w wyniku kontroli doraznej.

Jak zostato bowiem ustalone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
13.07.2022 r., w zaistnialym stanie faktycznym, Gmina Kobylnica - wytgcznie odpowiedzialna
na podstawie prawa krajowego za wykonanie zadania realizowanego w interesie publicznym
na swoim obszarze nie wykonywata sama w catosci tego zadania publicznego, ale zlecita
innej, niezaleznej od siebie instytucji zamawiajgcej — Gminie Stupsk, ktéra na swoim
obszarze jest réwniez odpowiedzialna za wykonanie tego zadania, wykonanie ustugi za
wynagrodzeniem. Nie mozna zatem uznaé, ze wéwczas miata miejsce wspotpraca pomiedzy

zamawiajgcymi.
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Wspdlny udziat wszystkich stron porozumienia o wspotpracy jest niezbedny do
zagwarantowania, ze zostang zrealizowane ustugi publiczne, ktére sg zobowigzane
zapewni¢. Nie mozna przy tym uznac¢, ze warunek ten zostat zrealizowany, w sytuacji gdy
wytgczny udziat niektérych stron porozumienia ogranicza sie do samego zwrotu kosztow.
Ponadto, gdyby taki zwrot kosztéw byt sam w sobie wystarczajgcy do zaistnienia
»WspOipracy” w rozumieniu art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24, nie mozna by dokona¢ zadnego
rozréznienia miedzy takg ,wspotpracg” a ,zaméwieniem publicznym”, ktére nie jest objete
wyltgczeniem przewidzianym w tym przepisie (wyrok TSUE z 04.06.2020 r., sygn. akt:
C-429/19).

Przekazanie kompetenciji, ktérych podziat jest chroniony na mocy art. 4 ust. 2 TUE,
nie spetnia wszystkich przestanek okreslonych w definicji pojecia ,,zamdwienia publicznego”,
czyli nie jest umowg o charakterze odptatnym. Odptatny charakter umowy z kolei oznacza,
ze instytucja zamawiajgca, ktora zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego,
otrzymuje z tego tytutu, w zamian za swiadczenie wzajemne, swiadczenie, ktére powinno
powodowaé bezposrednie przysporzenie o charakterze gospodarczym po stronie instytucji
zamawiajgcej (Wyrok TSUE z 21.12.2016 r., sygn. akt: C-51/15) .

Stad tez, Prezes UZP za niezasadne uznat twierdzenie Zamawiajgcego, ze:
Kryterium odpfatnosci umowy nie mozna tez wywiezc¢ z faktu przekazania dotacji. Ma ona
charakter zwrotu kosztow | nie wystepuje tu element odpfatnosci. Podobnie, za
nieuzasadniony Prezes UZO potraktowat argument Zamawiajgcego stanowigcy, ze: samo
prawo do wypowiedzenia porozumienia za zgodg obu stron nie jest jednoznaczne z prawem
do jego rozwigzania z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
(ktore przesgdzatoby o prywatnoprawnym stosunku obligacyjnym). Z tre$ci § 4 ust. 1
Porozumienia miedzygminnego z 07.10.2020 r. wynika bowiem, ze m.in. strona powierzajgca
posiada uprawnienia do jednostronnego rozwigzania Porozumienia. Wobec powyzszego
nalezy powtorzy¢ za trescig Informacji o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r., ze zawarte
w dniu 07.10.2020 r. Porozumienie miedzygminne nie stanowito umowy, o ktorej mowa w art.
67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp2004.

Za Informacjg o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r. nalezy zatem wskaza¢, ze
w ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy - Gmina Stupsk, by oming¢ konieczno$¢ spetnienia
przestanek okreslonych dla zamowien in-house udzielanych przez wielu zamawiajgcych,
przejagt zadanie od Gminy Kobylnica w drodze Porozumienia i postanowit o udzieleniu go
w trybie zamoéwienia z wolnej reki Zaktadowi Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp.
Z 0.0. - co nalezy oceni¢ jako niezgodne z ustawg Pzp2004. Zgodnie bowiem
z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (Wyrok TSUE z 13.06.2013 r.,
sygn. akt: C-386/11), porozumienie miedzygminne, na podstawie ktérego nastepuje

przekazanie zadania odbioru odpadéw komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi za
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rekompensatg, a strona powierzajgca posiadajgcg uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie
porozumienia, w wypadku niewtasciwej realizacji zadania publicznego, nie stanowi
zamowienia publicznego, ktére mozna udzieli¢ w trybie zamowienia z wolnej reki. Zatem
nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy - Gmina Stupsk nie byt uprawniony do udzielenia zamowienia
w trybie zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 z powodu
niespetnienia przestanek wskazanych w ww. przepisie interpretowanym zgodnie
Z wytycznymi zawartymi w orzecznictwie.

Zarazem, w odpowiedzi na wyrazone we wniesionych zastrzezeniach stanowisko
Zamawiajgcego jakoby stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r.
naruszenie dotyczyto: ,dziatania w celu obejsScia prawa” dwoch jednostek samorzadu
terytorialnego, przy przeprowadzeniu catej procedury i wspotdziataniu organow
stanowigcych, a takze wymagato: przynajmniej dalszego rozwiniecia, ze wskazaniem na
podstawy twierdzenia o takim zamiarze, nalezy wskazaé, co nastepuje. Nalezy wyraznie
podkredli¢, ze jedynym podmiotem, ktérego podjete w postepowaniu czynnosci Prezes
Urzedu analizowat, a nastepnie zakwestionowat, byt Zamawiajgcy - Gmina Stupsk. Jak
podkres$lono juz wyzej, dziatania Gminy Kobylnica nie byty przedmiotem tej kontroli doraznej,
podobnie jak sam sposob powierzenia Gminie Stupsk zadania wlasnego Gminy Kobylnica
w drodze porozumienia miedzygminnego. Stad tez, co zostalo jasno przedstawione
w Informacji o wyniku kontroli doraznej z 13.07.2022 r., stwierdzona wadliwos¢ udzielenia
zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki wobec braku spetnienia przestanek dotyczyta
wytgcznie Gminy Stupsk i per se stanowita obejscie przepiséw ustawy Pzp2004. Udzielenie
zamowienia w niekonkurencyjnym trybie doprowadzito tym samym do sztucznego zawezenia
konkurencji poprzez podjecie przez Zamawiajgcego dziatan na korzys¢ Wykonawcy Zaktadu
Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z o.0.

Nalezy rowniez zwazy¢ na podnoszony przez Zamawiajgcego fakt, ze badany stan
faktyczny stanowit juz przedmiot kontroli RIO w Gdansku, ktérej wynik takze kwestionowat
udzielenie przez Zamawiajacego Gmine Stupsk w trybie zaméwienia z wolnej reki
zamowienia publicznego w zakresie obejmujgcym $wiadczenie ustug na terenie Gminy
Kobylnica.

W ocenie Prezesa UZP powyzsza okolicznos¢, jak i odstgpienie przez
Zamawiajgcego Gmine Stupsk od umowy nr 192/2020 z 30.12.2020 r. w zakresie
dotyczgcym odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gminy Kobylnica
potwierdza stuszno$¢ przedstawionej argumentacji i stwierdzonych w Informacji o wyniku

kontroli doraznej z 13.07.2022 r. naruszenh przepiséw ustawy Pzp2004.
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Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 610 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129),
zwanej dalej: ,NPzp”, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich

przekazaniu do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byla na podstawie art. 610

ust. 3 NPzp wydac¢ niniejsza uchwate.

Izba ustalita, ze stan faktyczny zostat w toku kontroli ustalony prawidtowo i nie byt
kwestionowany w zastrzezeniach. Kwestig sporng byla ocena prawna stwierdzonych
naruszen przez Prezesa UZP w Informacji o wyniku kontroli doraznej, tj. art. 67 ust. 1 pkt 12)
w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 15) i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez bezpodstawne udzielenie
w trybie zamdwienia z wolnej reki w ramach instytucji tzw. in-house Zaktadowi Gospodarki
Komunalnej w Jezierzycach sp. z 0.0. - spofce kontrolowanej wytacznie przez Gmine Stupsk
- zamowienia publicznego przejetego od Gminy Kobylnica w drodze porozumienia

miedzygminnego.

W tym zakresie, Izba stwierdzita, ze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowej sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikow zgtoszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajac réwniez tres¢ zastrzezen
ztozonych przez Zamawiajgcego od wynikow kontroli doraznej, nalezy uznac¢, iz
w przedmiotowe] sprawie istniaty uzasadnione podstawy do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepisow.

Izba w petni podzielita argumentacje Prezesa UZP wyrazong w szczegolnosci
w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli, uznajgc jg za wtasng. Z tej przyczyny

ograniczy sie jedynie do podkreslenia pewnych zasadniczych kwestii.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito
do obejscia przepisow ustawy Pzp 2004, gdyz udzielenie zamowienia w niekonkurencyjnym
trybie z wolnej reki skutkowato nieuprawnionym zawezeniem konkurencji, poprzez podjecie
przez Zamawiajgcego dziatan na korzys¢ Wykonawcy, z ktorym zostata zawarta umowa

z 30.12.2020 r., tj. Zaktadu Gospodarki Komunalnej w Jezierzycach sp. z o0.0.

Nalezy takze zgodzi¢ sie z Prezesem UZP, ze Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia
w trybie z wolnej reki, ktére obejmowato realizacje zadan przejetych od innej gminy (poprzez
zawarcie porozumienia miedzygminnego) spotce kontrolowanej wytacznie przez
Zamawiajacego nie byt zwolniony od spetnienia ustawowych przestanej wynikajgcych z art.

67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp 2004. W przypadku, gdy Zamawiajgcy zdecydowat sie udzieli¢
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przedmiotowego zamowienia w drodze porozumienia miedzygminnego podlegtej sobie
jednostce, jest oczywistym, ze przy badaniu spetnienia przestanek sprawowania kontroli nad
Wykonawce nalezalo uwzgledni¢ réwniez Gmine Kobylnica. Niewatpliwie bowiem to
porozumienie stanowito podstawe powierzenia realizacji zadania Zamawiajgcemu.
W rezultacie, jak zasadnie podnosit Prezes UZP - ocena dopuszczalnosci udzielenia
zamowienia na ustuge odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych,
zlokalizowanych na terenie Gminy Kobylnica i transportu tych odpadéw do Instalaciji
Komunalnej w Bierkowie, zlecona w trybie zaméwienia z wolnej reki, podlegata analizie pod
katem zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp 2004, ktére
w tym przypadku nie zostaly spetnione. Natomiast brak wykazania spetnienia wszystkich
podstaw, umozliwiajgcych Zamawiajgcemu skorzystanie z trybu niekonkurencyjnego,

stanowi wprost naruszenie norm wskazanych w wyniku kontroli dorazne;j.

Izba takze podziela stanowisko Prezesa UZP, ze w przedmiotowym stanie
faktycznym - Gmina Kobylnica - wytgcznie odpowiedzialna na podstawie prawa krajowego za
wykonanie zadania realizowanego w interesie publicznym, na swoim obszarze nie
wykonywata samodzielnie, w cato$ci tego zadania publicznego, ale zlecita innej, niezaleznej
od siebie instytucji zamawiajgcej - Gminie Stupsk, ktéra na swoim obszarze jest rowniez
odpowiedzialna za wykonanie tego zadania. Wykonanie ustugi odbywato sie takze za
wynagrodzeniem. Nie mozna zatem uzna¢, ze wowczas miata miejsce wspétpraca pomiedzy
zamawiajgcymi. A to wiasnie wspdlny udziat wszystkich stron porozumienia o wspétpracy
jest niezbedny do zagwarantowania, ze zostang zrealizowane ustugi publiczne, ktére sg
zobowigzane zapewni¢. Sam za$ udziat niektorych stron porozumienia, ograniczajgcy sie do
samego zwrotu kosztéw, jest dalece niewystarczajgcy. Jednoczesnie, przekazanie
kompetencji, ktérych podziat jest chroniony na mocy art. 4 ust. 2 TUE, nie spetnia wszystkich
przestanek okreslonych w definicji pojecia ,zamdwienia publicznego”, czyli nie jest umowg
o charakterze odptatnym. Podobnie, jak wskazuje sie w odpowiedzi na zastrzezenia, nie

Swiadczy o tym prawo do wypowiedzenia zobowigzania, ktore miato charakter jednostronny.

Izba podziela rowniez stanowisko zawarte w orzecznictwie TSUE, Zze porozumienie
miedzygminne - na podstawie ktérego nastepuje przekazanie zadania odbioru odpadéw
komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi za rekompensatg - gdzie strona
powierzajgca, posiadajgcg uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie porozumienia, w wypadku
niewtasciwej realizacji zadania publicznego, nie stanowi zamdwienia publicznego, ktére
mozna udzielic w trybie zamdéwienia z wolnej reki. W efekcie Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do udzielenia zamdowienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004
Z powodu niespetnienia przestanek wskazanych w tym przepisie, interpretowanym zgodnie

Z wytycznymi zawartymi w orzecznictwie unijnym.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 610 ust.

3 i 4 NPzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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