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Prezydent Miasta Sopotu

Sopot, 11.10.2013r.
108.074.7.2013.1

Najwyzsza lzba Kontroli
Delegatura w Gdansku

W odpowiedzi na wystgpienie pokontrolne - pismo nr LGD-4112-005-01/2013 z dnia
02 pazdziernika 2013r. (data wptywu 07.10.2013r. niniejszym wyjasniam:

| W dniu 10 pazdziernika 2013 Prezydent Miasta Sopotu polecit Dyrektorowi Zaktadu
Oczyszczania Miasta Sopotu przeprowadzenie postepowania przetargowego na
odbiér zmieszanych odpadéw komunalnych z nieruchomosci objetych nowym
systemem odbioru odpadéw komunalnych.

Il. W uzupetnieniu do przekazanego w trakcie kontroli materiatu dowodowego przesytam
opinie prawng Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczaca: zlecania przez gminy ustug
w zakresie zarzgdzania nieruchomos$ciami komunalnymi spotkom prawa handlowego
tworzonymi przez te gminy — zamowienia in house. W przedmiotowej opinii
przytoczony zostat art. 7 ust 1 ustawy o samorzadzie gminnym, wskazujacy zadania
wiasne gminy oraz wskazano podmioty, ktérym gmina moze powierza¢ zadania bez
tamania przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych w trybie tzw. ,zamowienia
in house” tj. zamowienie udzielone przez instytucje zamawiajaca podlegtym sobie
podmiotom. W wystapieniu pokontrolnym NIK wskazano, Zze wybér podmiotu
odbierajgcego odpady komunalne od mieszkancéw ,powinien odbywaé sie¢ w drodze
przetargu w trybie ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwien publicznych”. W tym
miejscu nalezy zauwazy¢, ze o ile art. 6e ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach wykluczyt mozliwo$¢ zlecania spotkom z udziatem gminy odbioru odpadéw
komunalnych w trybie ,zaméwieri in house”, to w $wietle opinii Urzedu Zaméwien
Publicznych wskazujacej, ze ,zamdwieniem in house” jest realizacja zadan wiasnych
samorzgdu réwniez w formie wiasnej jednostki organizacyjnej (samorzadowego
zaktadu budzetowego) ustawodawca w ustawie o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
w gminach nie wypowiedziat sie w tym zakresie w stosunku do pozostatych jednostek
organizacyjnych gminy tj. samorzadowych zaktadéw budzetowych. Tym samym
uwazam, ze Gmina Miasta Sopotu nie naruszyta prawa 6 w zakresie bedacym

przedmiotem kontroli. A
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OPINIE PRAWNE

Zlecanie przez gminy ustug w zakresie zarzqdzania nieruchomosciami
komunalnymi spétkom prawa handlowego tworzonym przez te gminy
— zamdowienia in house

Zagadnienie prawne zlecania przez gminy uslug w zakresie zarzadzania
nieruchomosciami komunalnymi spétkom prawa handlowego tworzonym przez te gminy
wigze si¢ z problematyka udzielania przez podmioty zamawiajgce tzw. ,.zaméwien in house”,
Poi:;cie to zostalo wyksztalcone w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Wspdlnot
Europejskich (ETS) i obejmuje ono zamdéwienia udzie]ane przez instytucje zamawiajace
podleglym sobie podmiotom.

W odniesieniu do tej kategorii zaméwiefi mamy do czynienia z utrwalonym juz
orzecznictwem ETS, zgodnie z ktérym nie ma obowiazku oglaszania przetargu, nawet
w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji
zamawiajgcej, gdy spelnione zostang dwa warunki. Po pierwsze, organ administracji
publicznej bgdacy instytucjg zamawiajaca musi sprawowaé nad tym odrebnym podmiotem
kontrol¢ analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami, a po drugic,
podmiot ten musi wykonywa¢ swojg dzialalnos¢ w zasadniczej czedci na rzecz kontrolujace;

ja jednostki lub jednostek”.

W przypadku takich zamdéwiert mamy w istocie do czynienia z powierzeniem
wykonywania zadan publicznych wiasnej jednostce organizacyjnej, wykonywanym w imieniu
i na rachunek tej jednostki, Nie zmienia to jednak charakteru wykonywanych zadan jako
zadan o charakterze uzyteczno$ci publicznej (art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r,

0 samorzadzie gminnym - Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, ze zm.).

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz w §wietle postanowien art. 9 ust. 1 i 3 ustawy

o0 samorzadzie gminnym oraz art. 2 i 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce

® Zob. wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa) teza 55 oraz powoiane tam orzecznictwo. Tekst

wyroku dostepny na portalu EUR-lex (htlo:/feur-lex.europa eu/plindex.htm). Zob. tez wyrok z dnia 19 listopada
1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) oraz przeglad orzecznictwa ETS w: M.Lemke, D. Piasta: Analiza

orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosel dotyczacego zaméwieri publicznych w okresie od 1999
do 2005 r., UZP, Warszawa 2006, s. 28-36.
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komunalnej (Dz. U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43, ze zm.) gminy (szerzej jednostki samorzadu
terytorialnego) moga wykonywa¢ zadania wtasne w jednej z nastepujacych form:

» w formie wiasnej jednostki organizacyjnej (samorzadowy zakltad budzetowy),

» w formie utworzonej przez siebie spétki prawa handlowego — tj. spotki akcyjnej lub
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig (art. 9 ust. 1 ustawy o gospodarce
komunalnej). jak tez spétki komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, o ktérych
mowa w art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100),

» poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim na podstawie

umowy (art, 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej).

Wybér okreslonej forimy prawnej wykonywania zadan wiasnych jednostki samorzadu
terytprialnego nalezy do organu stanowigcego tej jednostki. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. |
pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej, jezeli przepisy szczegblne nie stanowig inaczej,
organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o wyborze sposobu
prowadzenia i form gospodarki komunalnej (zob. wyrok WSA we Wroclawiu z dnia
15 czerwca 2005 r., sygn. akt 11 SA/Wr 169/05), Oznacza to, iz powierzenie realizacji zadan
wiasnych jednostki samorzadu terytorialnego komunalnej spolce prawa handlowego lezy
w kompetencji organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego (rady gminy).
Przy czym ustawa o gospodarce komunalnej, jak tez ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r, —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.), nie
zastrzegaja zadnych wymogéw formalnych. co do formy takiego powierzenia. Z tych
wzgledéw przy ocenie powierzenia zadan wiasnych jednostki samorzadu terytorialnego
komunalnej spéice prawa handlowego podstawowe znaczenie winny mieé przepisy regulujace

formy prowadzenia gospodarki komunalne;.

Powierzenie przez _iédnostke; samorzadu terytorialnego zadan wilasnych komunalnej
spofce prawa handlowego powolanej w celu wykonywania tych zadan nie stanowi zatem
udzielenia zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych i nie wymaga stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych.

Takie tez stanowisko zajgl Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11
sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK 105/05, Lex nr 155826). W wyroku tym NSA stwierdzil. iz
~Wykonywanie przez gmin¢ zadan komunalnych we wiasnym zakresie przez utworzong
w tym celu jednostke¢ organizacyjna sita rzeczy zawarcia umowy nie wymaga. Podstawg

powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujacy do
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zycia t¢ jednostke i okreSlajacy przedmiot jej dziatania. (...) W stosunkach zachodzacych
pomiedzy gming i utworzona przez nia jednostky organizacyjng jest rowniez miejsce na
zawarcie umowy o realizacje zaméwienia publicznego na rzecz gminy. Jednakze pod
warunkiem. ze mamy do czynienia ze zleceniem zaméwienia niemieszczacego si¢ w zakresie
zadan. dla ktérych gmina powotata t¢ jednostke™. Podobne stanowisko zajat Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 listopada 2005 r. (sygn. akt Ill SA/Wa
2445/05. Lex nr 191962). W wyroku tym WSA stwierdzit. ze .Skoro wigc ustawodawea w
art. 2 ustawy (...) o gospodarce komunalnej (...) przewidziat. ze gospodarka komunalna moze
by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegonosei w formach
zakiadu budzetowego lub spélek prawa handlowego, a w przepisie art. 3, iz mogg one
powicrzaé zadania z zakresu gospodarki komunalnej rowniez innym osobom fizycznym
i pgawnym lub jednostkom nie posiadajacym osobowosci prawnej w drodze umowy na
zasadach ogélnych z uwzglednieniem przepisow migdzy innymi o zamowieniach publicznych
- to nalezy uznaé, ze sa to rézne formy dzialania. W pierwszym przypadku gmina bgdac
udzialowcem lub akcjonariuszem - decyduje o bycie prawnym i gospodarczym spdiki.
W drugim przypadku ma jedynie wplyw na ksztaltowanie warunkoéw i celow umowy
cywilno-prawnej. W pierwszym, wigc przypadku, wprost narzuca wymagania decyzjami
wiasnych organéw. podejmowanymi w trybie uchwal gminnych, w drugim musi negocjowac

warunki umowy.”

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku powierzenia przez gming
zadan wlasnej spoice prawa handlowego posiadajacej status komunalnej osoby prawnej,
w kt6rej gmina posiada caly kapital zakladowy (100%), jest speiniony warunek posiadania
kontroli przez instytucj¢ zamawiajacg. W takim bowiem przypadku gmina zachowuje

wylgczng mozliwosé decydowania o sprawach spétki (peing kontrolg nad spotka).

Zadaniami uzytecznosci publicznej, w rozumieniu ustawy o samorzadzie gminnym. sa
zadania wiasne gminy. okreslone w art. 7 ust. | tej ustawy, ktérych celem jest biezgce
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnodci w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostgpnych. Wskazany art. 7 ust. | ustawy o samorzadzie gminnym zawiera
przyktadowy katalog zadan uzytecznosci publicznej stanowigeych zdania wlasne gminy.
W $wietle tego przepisu zadania wlasne gminy obejmuja m.in. sprawy gospodarki
nieruchomosciami (art. 7 ust. 1 pkt 1), Tak wigc zadania obejmujace gospodarowanie

(zarzadzanie) nieruchomosciami komunalnymi stanowig zadania uzytecznosci publiczne;.
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Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢. iz gmina moze utworzy¢ spotke prawa
handlowego w celu wykonywania zadan wiasnych np. w zakresie zarzadzania
nieruchomosciami komunalnymi. Powierzenie przez gming takiej spétce wykonywania
powyzszych zadar. przy zafozeniu, iz posiada ona caly kapitat zaktadowy tcj sp6iki, nie
stanowi zaméwienia publicznego i nie wymaga zastosowania procedur udzielania zamowien
publicznych okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Takie dziatanie gminy
miesci sie w dopuszczonych prawem granicach zasad i form prowadzenia gospodarki

komunalnej ustanowionych w przepisach ustawy o gospodarce komunalne;j.



