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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 stycznia 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli z 21 grudnia 2018 r. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego Gmina Drezdenko, ul.
Warszawska 1, 66-530 Drezdenko, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej
zawartej w piSmie z 21.12.2018 r. (znak: UZP/DKZP/KZ3/422/11(4)/18/JB) KNZ/9/18/DKZP)
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa: »Odbidr, transport i za-
gospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych

z terenu Gminy Drezdenko«

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Czionkowie: Daniel Konicz
Emil Kuriata

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego nie zostajg uwzglednione.



Sygn. akt KIO/KD 2/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Drezdenko, ul. Warszawska 1, 66-530 Drezdenko wszczat
postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki na »Odbiér, transport i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy
Drezdenko«.

Zamawiajgcy przekazat zaproszenie do negocjacji 31.01.2018 r.. Zamawiajgcy byt
obowigzany prowadzi¢ postepowanie zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018 — dalej w skrocie
.PZp”) oraz ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz. U. z2017 r. poz. 1289, 2056 i 2422, dalej: ,ucpg”).

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych (dalej: kontrolujgcy lub ,Prezes Urzedu”) dokonat
kontroli doraznej na podstawie cyt. »art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [...], Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych [...], na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdza naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a [...] ucpg«
[str. 2 informacja o wynikach kontroli doraznej z 21.12.2018 r.].

W odpowiedzi na to pismo zamawiajgcy przestat 3.01.2017 r. wyjasnienia, ktorych
Prezes Urzedu nie uwzglednit oraz przekazat 16.01.2019 r. do zaopiniowania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg, jako nieuwzglednione zastrzezenia do wynikow kontroli w trybie art. 167

Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

31 stycznia 2018 r. zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp przez przekazanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy
PGKIiM Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Drezdenku.

Zamawiajgcy w pkt 1 OPZ (zat. nr 1 do zaproszenia do negocjaciji) okreslit przedmiot
zamoOwienia jako odbiér, transport i zagospodarowanie (odzysk lub unieszkodliwianie)
odpadow komunalnych ze wszystkich nieruchomos$ci zamieszkatych i niezamieszkatych
potozonych na terenie Gminy Drezdenko, w sposob zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich
pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenie masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do
skladowania.

Zgodnie z § 1 ust. 1 umowy nr GG.623.1.2018 zawartej 26.02.2018 r. miedzy

zamawiajgcym a wykonawcg PGKiM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
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w Drezdenku, zamawiajgcy powierzyt, a wykonawca przyjgt do wykonania ustuge odbioru,
transportu, przekazania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od witacicieli
nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych, na ktorych terenie powstajg odpady
komunalne, pofozonych na terenie Gminy Drezdenko.

Ponadto, na pytanie kontrolujgcego (pismo z 10.09.2018 r., znak pisma:
UZP/DKZP/WKZ3/429/309(3)/18/JB), zamawiajgcy potwierdzit, ze przedmiot zamowienia
obejmuje odbidr i zagospodarowanie odpaddw z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkanhcy.

Po przeprowadzeniu kontroli Prezes Urzedu w »Informacji o wyniku kontroli«
z 21.21.2019 r. stwierdzit, ze stosowanie zaméwienia z wolnej reki jest dopuszczalne tylko
w szczegolnych przypadkach okreslonych w art. 67 ust. 1 Pzp. W kontrolowanym
postepowaniu zamawiajgcy udzielajgc przedmiotowego zamowienia powotat sie na art. 67
ust. 1 pkt 12 Pzp. Ponadto zgodnie z art. 6¢ ust. 2 ucpg, rada gminy moze postanowi¢ o od-
bieraniu odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, a zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ucpg, w przypadku
zadecydowania o odbieraniu odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych
nie zamieszkujg mieszkancy, woéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany
zorganizowac przetarg w trybie ustawy — Prawo zamowien publicznych [...] na odbieranie
odpaddéw komunalnych od wtascicieli tych nieruchomosci lub na odbieranie i zagospo-
darowanie takich odpadow. Uchwatg nr XV/143/2015 z dnia 9 grudnia 2015 r. Rada Miejska
w Drezdenku postanowita o odbieraniu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne. Dlatego zgodnie
z art. 6¢ ust. 2a ucpg, zamawiajgcy miat obowigzek zorganizowania przetargu na ten
przedmiot zaméwienia i w tym przypadku zamawiajgcy nie miat mozliwosci udzielenia
zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki w tzw. zamowieniu »in-house«, ktére jest
dokonywane w trybie zamoéwienia z wonnej reki. Zamawiajgcy pofgczyt przedmiot
zamowienia na odbior, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nierucho-
mosci zamieszkatych z drugim przedmiotem — odbiorem, transportem i zagospodarowaniem
odpadow komunalnych 2z nieruchomosci niezamieszkatych i zamawiajgcy udzielit
zamowienia na tak potgczone przedmioty zamowienia w trybie z wolnej reki.

Kontrolujgcy stwierdzit w Informacji, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie, a zamawiajgcy zastosowujgc ten tryb
naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a ucpg i naruszenie to miato

wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy, we wilasciwym terminie, zgtosit do Prezesa Urzedu umotywowane

zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, zgodnie z art. 167 ust. 1 Pzp.



W zastrzezeniach zamawiajgcy przyznat prawidtowe ustalenie przez kontrolujgcego
stanu faktycznego i zgtosit obiekcje do kwalifikacji prawnej postepowania. Zamawiajgcy
zakwestionowat stwierdzenie kontrolujgcego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, a takze
jakiegokolwiek innego przepisu ustawy Pzp dotyczacego wyboru trybu postepowania
0 udzielenie zamdwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy podkreslit, ze we wlasciwym terminie
31.01.2018 r. powiadomit 0 wszczeciu przedmiotowego postepowania dotyczgce odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych i nie-
zamieszkatych i na tym etapie tryb ten nie byt kwestionowany, co zdaniem zamawiajgcego
potwierdzato, ze problem lezy w interpretacji obowigzujgcych przepiséw prawa, a zwtaszcza
brak rozstrzygniecia jakie przepisy majg zastosowania w przypadku kolizji przepisow ustawy
Pzp z innymi ustawami.

Zamawiajacy wskazat, ze ze wzgledu na wejscie w zycie w tym samym czasie,
przepisdw ustawy Pzp i ustawy ucpg nie da sie usungc¢ kolizji stosujgc zasade lex posterior
derogat legi priori. Dlatego nalezy w tej sytuacji zastosowaé wyktadnie celowosciowa, {;.
ustalenie przyczyn wprowadzenia danych przepiséw, a przepisy te zostaty uchwalone z po-
wodu implementacji przepiséw unijnych majacych na celu wprowadzenie tzw. postepowania
.in-house” do polskiego systemu prawnego. Dlatego zamawiajgcy w zwigzku z analizg
zwtaszcza art. 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych doszedt do wniosku, ze zamodwienie zostato
udzielone prawidtowo, zwlaszcza po podjeciu przez Rade Miejskg Drezdenka uchwaty NR
XV/143/2015 z dnia 9 grudnia 2015 r. o objeciu gospodarkg odpadami rowniez
nieruchomosci niezamieszkatych, co spowodowato brak powodu, aby odpady z nierucho-
mosci niezamieszkatych i z nieruchomosci zamieszkatych traktowac réznie. Tym niemniej na
wypadek podtrzymania zajetego przez Prezesa Urzedu stanowiska zamawiajgcy o$swiadczyt,

ze rozwazy pilne rozwigzanie obowigzujgcej umowy i rozpocznie ponowne postepowanie.

W odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli z 21.12.2018 r. Prezes
Urzedu poinformowat, ze Zamawiajgcy nie wykazatl w przedmiotowej sprawie spetnienia
przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a ucpg i tym samym kontrolujgcy w catosci nie uwzglednit
zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego.

Prezes Urzedu przede wszystkim wskazat, ze zgodnie z art. 165 ust. 2 zdanie pierwsze
Pzp, wszczecie kontroli doraznej moze nastgpi¢ nie pézniej niz w terminie 4 lat od dnia
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia i ustawa Pzp nie naklada na Prezesa
Urzedu obowigzku wszczecia kontroli doraznej jeszcze przed zawarciem umowy nawet
w przypadku prawidtowego otrzymania zawiadomienia o wszczeciu postepowania w trybie

z wolnej reki przekazanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 67 ust. 2 Pzp.



Nastepnie Prezes Urzedu wskazat, ze ustalenie relacji miedzy przepisem art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp a przepisem art. 6¢ ust. 2a ucpg jest mozliwe przy zastosowaniu reguly lex
specialis derogat legi generali, gdyz przepis art. 6¢ ust. 2a ucpg jest przepisem szczegdinym
wobec generalnych regut udzielania zamoéwien publicznych na gruncie ustawy Pzp, w tym
przepiséw dotyczacych instytucji tzw. ,in-house”. Przepis ten ogranicza zakres przedmiotowy
dopuszczalnosci udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki, co w kon-
sekwencji wywotuje konieczno$¢ uznania, ze udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp do zamodwienia na odbidr odpadéw z nieruchomosci
niezamieszkatych nie jest wlasciwe. W przedmiocie okreslonym przez art. 6¢ ust. 2a ucpg
wymaga sie zorganizowania przetargu w trybie ustawy Pzp.

Ponadto zamawiajgcy nie wykazat dlaczego doszedt do konkluzji o prawidtowym
udzieleniu zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie wyktadni celowosciowej dla
interpretacji przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w kontekscie art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE,
przy czym Prezes Urzedu zaznaczyt, ze cyt. »przepis art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE
wskazuje jedynie jakiego rodzaju zamdwienia publiczne nie sg objete zakresem stosowania
tej dyrektywy, co oznacza, ze ustawodawca krajowy w odniesieniu do tych zaméwien ma
zasadniczg swobode legislacyjng, przejawiajgca sie réwniez w mozliwosci ograniczenia
zakresu przedmiotowego zastosowania trybu z wolnej reki w ramach instytucji in-house«.

Kontrolujgcy wskazat na brak zasadnosci objecia gospodarkg odpadami z nierucho-
mosci niezamieszkatych i zamieszkatych na rownych zasadach. Art. 6¢ ust. 2a ucpg stanowi,
ze w przypadku, gdy rada miejska w drodze uchwaly, o ktérej mowa w art. 6¢ ust. 2 ucpg,
postanowi 0 odbieraniu odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy witodarz jednostki administracyjnej jest obowigzany zorganizowac
przetarg w trybie ustawy Pzp na odbieranie lub odbieranie i zagospodarowywanie odpadow
komunalnych od wiascicieli tych nieruchomosci. Tym samym ustawodawca zréznicowat
zakres dopuszczalnych trybow udzielenia zamowienia ze wzgledu na rodzaj nieruchomosci,
ktérych dotyczy przedmiot zamowienia.

Kontrolujgcy na koniec stwierdzit, ze stanowisko zamawiajgcego tylko potwierdzito, ze
zamawiajgcy naruszyt przepisy wykazane w informacji o wyniku kontroli doraznej
z 21.12.2018 r., czyli zamawiajgcy, udzielajgc zamdwienia na odbior, transport i zagos-
podarowanie odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych
z terenu Gminy Drezdenko w trybie z wolnej reki, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp
w zw. z art. 6¢ ust. 2a ucpg. Wobec nieuwzglednienia zastrzezen zamawiajgcego Prezes
Urzedu, zgodnie z art. 167 ust. 2 Pzp, przekazat w ustawowym terminie zastrzezenia

zamawiajgcego do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Izba po zapoznaniu sie z catoscig dokumentacji oraz argumentacjg zamawiajgcego
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i kontrolujgcego w petni podziela stanowisko Prezesa Urzedu.

Izba stwierdza, Zze zgodnie z art. 165 ust. 1 i ust. 2 zdanie pierwsze Pzp Prezes Urzedu
moze wszczg¢ kontrole dorazng postepowania nie pozniej niz 4 lata od zakonczenia
postepowania. Art. 165 ust. 1 Pzp brzmi »Prezes Urzedu moze wszczg¢ z urzedu lub na
wniosek kontrole dorazng w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu
o udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktore mogto mie¢ wptyw
na jego wynik«, a art. 165 ust. 2 zdanie pierwsze Pzp brzmi »Wszczecie kontroli doraznej
moze nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie 4 lat od dnia zakonczenia postepowania o udzie-
lenie zamowienia«. W ustawie Prawo zaméwien publicznych nie mozna znalez¢ zadnych
przepisdbw nakazujgcych przeprowadzenie kontroli doraznej jeszcze przed zawarciem
umowy, na co powotywat sie zamawiajgcy bez powotania si¢ na konkretny przepis. Nie jest
sporne, ze kontrolowane postepowanie zostato wszczete 31.01.2018 r., zakohczone przez
zawarcie umowy 26.02.2018 r., a Prezes Urzedu doreczyt zamawiajgcemu informacje o
wyniku kontroli 21.12.2018 r. Dlatego sugerowanie przez zamawiajgcego spdznionego
przeprowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu nie moze by¢ wziete pod uwage przez Izbe.

Takze lzba stwierdza, ze zamawiajgcy nie wykazat podstawy prawnej do objecia
gospodarkg odpadami z nieruchomosci niezamieszkatych i z nieruchomosci zamieszkatych
na rownych zasadach. Te dwa przedmioty zamdwienia [(a) gospodarka odpadami z nieru-
chomosci niezamieszkatych i (b) gospodarka odpadami z nieruchomosci zamieszkatych) sg
regulowane przez rézne przepisy. Szczegodlnie zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach zamawiajgcy musi
zorganizowacC przetarg w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych na odbieranie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy. Przepis art. 6¢ ust. 2a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (Dz. U. z 2018 r. poz. 1454 oraz 1629) brzmi »W przypadku gdy rada
gminy w drodze uchwaly, o ktérej mowa w ust. 2, postanowi o odbieraniu odpaddw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, wait,
burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowaé przetarg w trybie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018)
na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli tych nieruchomosci albo na odbieranie
i zagospodarowanie takich odpadow«.

Ponadto lIzba stwierdza, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 Pzp podstawowymi trybami
udzielania zamdwien publicznych sg tryby przetargu nieograniczonego lub ograniczonego,
dlatego w kazdym przypadku zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ postepowanie w jednym
z tych trybdw bez uzasadniania zastosowania takiego trybu. Przepis art. 10 ust. 1 Pzp brzmi
»Podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg

ograniczony«. Natomiast zastosowanie innego trybu jest mozliwe tylko w przypadkach
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okreslonych w ustawie, co wynika z art. 10 ust. 2 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy
moze udzielic zamdowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa
innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie«.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do stanowiska zamawiajgcego o watpliwosciach co
do zastosowania wtasciwego trybu przetargowego i wyborze trybu zamowienia z wolnej reki.

Réwniez Izba musi doj$¢ do wniosku, Zze zamawiajgcy nie wykazat podstaw
skonstatowania uprawnienia do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
wyktadni celowosciowej dla interpretacji przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w kontekscie art.
12 Dyrektywy 2014/24/UE, gdyz art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE wskazuje jakie zamodwienia
publiczne nie sg objete stosowaniem tej dyrektywy, a wiec zamawiajgcy nie powinien
powotywac¢ sie na ten przepis Dyrektywy.

Takze Izba przychyla sie do stanowiska Prezesa Urzedu, ktory wykazat, ze przepis art.
6¢ ust. 2a ucpg jest przepisem szczegbélnym wobec generalnych regut udzielania zamowien
publicznych na gruncie ustawy Pzp, a takze przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w tym
przepisow dotyczgcych instytucji tzw. ,in-house”. W przedmiocie okreslonym przez art. 6¢
ust. 2a ucpg wymaga sie zorganizowania przetargu w trybie ustawy Pzp, czyli przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamawiajgcy nie wykazat, ze zostaty
spetnione przestanki do zastosowania w badanym przypadku trybu zamowienia z wolnej reki
szczegolnie na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzej przytoczone argumenty lIzba, tak jak Prezes Urzedu,
stwierdza, ze stanowisko zamawiajgcego tylko potwierdzito naruszenie przepiséw
wykazanych w informacji o wyniku kontroli doraznej z 21.12.2018 r. Zamawiajgcy, udzielajac
zamowienia na odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nierucho-
mosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy Drezdenko w trybie z wolnej reki,

naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 6¢ ust. 2a ucpg.

Przewodniczacy  .....ccoiciiiiiiiiimieeeee,
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