Warszawa, dnia 2018 r.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Zamoéwiefi Publicznych

UZP/DKZPWKZ3/422/11( )18/JB
KNZ/9/18/DKZP

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki

Okresienie postepowania o_udzielenie zamowienia publicznego, ktére byio przedmiotem

kontroli:
Zamawiajacy: Gmina Drezdenko

ul. Warszawska 1, 66-530 Drezdenko
Rodzaj zaméwienia: ustuga

Przedmiot zamoéwienia:  odbiér, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkalych i niezamieszkatych z terenu
Gminy Drezdenko

Tryb postepowania: zamoéwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych

Wartos¢ zamoéwienia: 5.757.598,00 zI (1.335.342,90 euro}

Wszczecie postepowania: 31.01.2018 r. (data przekazania zaproszenia do negocjacii)

Srodki UE: nie




Informacia o stwierdzonych naruszeniach lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamoéwienia,
na podstawie art. 161 ust. 1 w zwlazku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. J. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z pdZn. zm., dalej:
sustawa Pzp”), Prezes Urzedu Zamodwietr Publicznych (dalej: ,,Prezes Urzedu”),
na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(t. j. Dz.U. z 2018 r, poz. 1454, dalej: ,,ucpg”}.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp w dniu 31 stycznia 2018 r. poprzez przekazanie zaproszenia
do negocjacji wykonawcy PGKiM sp. z 0.0., ul. Pierwszej Brygady 21a, 66-530 Drezdenko.

Zgodnie z trescig pkt 1 dokumentu o nazwie ,Opis przedmiotu zamdwienia®
stanowigcego zalgcznik nr 1 do zaproszenia do negocjacji, przedmiotem zamdéwienia jest
odbidr, transport | zagospodarowanie {odzysk lub unieszkodliwianie) odpadéw komunalnych
ze wszystkich nieruchomosci zamieszkalych i niezamieszkatych potozonych na terenie
gminy Drezdenko, w sposob zapewniajacy osiggniecie odpowiednich pozioméw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenie masy
odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji przekazywanych do skladowania.

W rozdziale Il sekcji Il ,Obowigzki wykonawcy” pkt 1 ppkt 7 w wierszu 33 zalgczonej
tabeli obejmujgcej zestawienie pojemnikéw wskazano ,nieruchomosci niezamieszkale”.
W rozdziale Il sekcji Il ,Obowigzki wykonawcy” pkt 2 tab. 2 lit. b) okreslono sposéb
oraz czestolliwos¢ odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
niezamieszkalych.

Zgodnie z trescig § 1 ust. 1 umowy nr GG.623.1.2018 zawartej w dniu 26 lutego
2018 r. miedzy Zamawiajacym a wykonawca PGKIM sp. z 0.0., Zamawiajgcy powierza,
a Wykonawca przyjmuje do wykonania usluge odbioru, transportu, przekazania
i zagospodarowania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych
i niezamieszkalych na ktdrych terenie powstajg odpady komunaine, poloZonych na terenie
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gminy Drezdenko, ktére zamieszkuje ok. 17 341 osdb. Stosownie do § 1 ust. 2 umowy,
powierzona do wykonania ustuga zostala szczegdlowo opisana w zalgczniku nr 1
do zaproszenia do negocjacji, Rozdziat li tj. Opis Przedmiotu Zamodwienia oraz w niniejszej
Umowie. Wszystkie te dokumenty {gcznie okreslajg przedmiot umowy.

W odpowiedzi na pytanie Prezesa Urzedu (pismo z dnia 10 wrzesnia 2018 r.,
znak pisma: UZP/DKZP/WKZ3/429/309(3)/18/JB) czy przedmiot zamodwienia w frybie
z wolnej reki obejmuje odbidr i zagospodarowanie odpaddw z nieruchomaosci, na ktorych
nie zamieszkujg mieszkaricy w rozumieniu art. 6¢ ust. 2a ucpg, Zamawiajgcy wskazat,
re przedmiot zamowienia obejmuje odbidr i zagospodarowanie odpaddéw z nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy.

Prezes Urzedu zwazyi co nastepuie.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym.
Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamoéwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoOwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktdrego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych
zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zardwno Sad NajwyzZszy (np. wyrok
z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. Il RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok
z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt [| SA 2074/00) podkreslaly, iz przepisy zezwalajgce
na odstgpienie od stosowania trybdéw podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane
4cisle, a lista przeslanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych trybéw
ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskie| (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok
z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Stosownie do tresci art, 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzielic
zaméwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmnief jedna z nastepujgcych okolicznosci:

12) zaméwienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli speinione sg 1gcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcq
kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spefniony, gdy kontrolg
taka sprawuje inna osoba prawna konfrolowana przez zamawiajgcego w taki

sam sposob,
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b) ponad 90% dzialalnosci konfrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadati powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego
kontrofe lub przez inng osobe prawng, nad ktéra ten zamawiajgcy sprawuje
konlrole, o ktérej mowa w lit. a,

¢) w konfrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziafu kapitafu
prywatnego.

Zgodnie z art. 6¢ ust. 2 ucpg, rada gminy moze, w drodze uchwafy stanowigcej akt
prawa miejscowego, postanowi¢ o© odbieraniu odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomodci, ha kiorych nie zamieszkuja mieszkaticy, a powstaja odpady komunalne.
Z kolei, zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ucpg, w przypadku gdy rada gminy w drodze uchwaly,
o ktéref mowa w ust. 2, postanowi o odbieraniu odpaddw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkarncy, wojt, burmistrz lub prezydent miasta
Jest obowigzany zorganizowaé przetarg w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowient publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) na odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli tych nieruchomosci albo na odbieranie i zagospodarowanie
takich odpadow.

Uchwatg nr XV/143/2015 z dnia 9 grudnia 2015 r. Rada Miejska w Drezdenku
postanowila o odbieraniu odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych

nie zamieszkuja mieszkancy, a powstajg odpady komunalne.

Tym samym, uznaé nalezy, iz zgodnie z trescig ww. cytowanego art. 6¢ ust. 2a ucpg,
Zamawiajacy mial obowigzek zorganizowania przetargu w rozumieniu ustawy Pzp
na odbieranie albo na odbieranie i zagospodarowanie odpaddw komunalnych od wiascicieli

nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 lutego 2017 r,,
sygn. KIO 96/17, w istocie zgodnie z art. 6¢ ust. 2 i 2a CzystGmU ustawodawca uregulowal
wprost  sytuacfe  wiasciciell  nieruchomo$ci  zamieszkalych oraz  nieruchomosei
niezamieszkalych okreélajgc, kiedy nalezy przeprowadzié przetarg a kiedy moziliwe jest
udzielenie zamowienia w trybie in-house.

Zgodnie ze stanowiskiem KO, na gruncie przepiséw ucpg ze wzgledu na wiasciwy
tryb udzielenia zamodwienia nalezy oddzieli¢ sytuacje, w ktérych zamoéwienie na odbior
tub odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych obgjmuje nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujg mieszkancy (tzw. ,nieruchomosci zamieszkale”) oraz nieruchomosci, na ktérych
nie zamieszkujg mieszkaricy (tzw. ,nieruchomosci niezamieszkate”). W odniesieniu

do drugiej kategorii, ustawodawca dopuscit mozliwoéé udzielenia zaméwienia jedynie
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po przeprowadzeniu przetargu, co oznacza, iz nie moze tu znalezé zastosowania tryb
z wolnej reki, w tym w ramach tzw. ,in-house”.

Tym samym, Zamawiajgcy, udzielajgc zamowienia, ktorego przedmiot obejmuje
odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych
nie zamieszkujg mieszkancy w trybie zaméwienia z wolnej reki, naruszyt przepis art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. Gc ust. 2a ucpg.

Naruszenie to mialo wptyw na wynik postepowania.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie byl uprawniony do zastosowania trybu z wolnej reki

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a ucpg.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu
umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontrofi.




