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|. Dane identyfikacyjne

Urzad Gminy Lipinki?
Lipinki 53, 38-305 Lipinki

Czestaw Rakoczy, Wéjt Gminy Lipinkiz od 11 wrze$nia 1995 r.3
(akta kontroli, str. 13)

Przygotowanie projektu partnerstwa publiczno-prywatnego do realizacji
Realizacja projektu partnerstwa publiczno-prywatnego

Zarzadzanie realizacjg projektu partnerstwa publiczno-prywatnego
Zgodnosc¢ projektu partnerstwa publiczno-prywatnego z zaktadanymi celami

bl el

Lata 2016-2019 (do czasu zakonczenia kontroli) oraz dziatania wczesniejsze, ktore
miaty wptyw na kontrolowang dziatalnos¢

art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli*

Najwyzsza Izba Kontroli
Delegatura w Krakowie

Piotr Smyrak, gtéwny specjalista kontroli panstwowej, upowaznienie do kontroli
nr LKR/157/2019 z 13 wrze$nia 2019.
(akta kontroli, str. 1)

1 Dalej: Urzad lub Urzad Gminy.

2 Dalej: Wojt lub Wéjt Gminy.

3 Uchwaty Rady Gminy Lipinki w sprawie wyboru Wéjta Gminy Lipinki z 11 wrze$nia 1995 . i 5 listopada 1998 r.
oraz zaswiadczenia Gminnej Komisji Wyborczej w Lipinkach z 17 listopada 2002 r., 14 listopada 2006 r.,
23 listopada 2010 r., 19 listopada 2014 r. i 9 listopada 2018 .

4Dz.U.z2019r. poz. 489 ze zm. (dalej: ustawa o NIK).



OCENA OGOLNA

Il. Ocena ogélna® kontrolowanej dziatalnosci

Najwyzsza |zba Kontroli ocenia negatywnie dziatania Gminy Lipinki podejmowane od
2014 roku w celu realizacji przedsigwzigcia pod kolejnymi nazwami: ,Utrzymanie
i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych dla
Gminy Lipinki”, ,Budowa lub utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych dla Gminy Lipinki” i ostatecznie ,Budowa lub
utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych”.

Podstawg oceny negatywnej jest fakt, ze postanowienia podpisanej 5 kwietnia 2017 r.
umowy o partnerstwie publiczno-prywatnymé pomiedzy Gming Lipinki a Partnerem
prywatnym nie spelniajg przestanek partnerstwa  publiczno-prywatnego.
W szczegdlnosci  kontrolowane  przedsiewziecie ~ wykracza  przedmiotowo
(wykonywanie zadan wiasnych), jak i terytorialnie (zaspokajanie wytacznie potrzeb
mieszkancéw danej gminy) poza dopuszczalne dziatania gminy, okreslone w ustawie
0 samorzadzie gminnym’ oraz w ustawie o gospodarce komunalnej®.

Zapisy umowy o PPP okre$laty przedsiewziecie jako budowe Iub utrzymanie
i eksploatacje regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych, co
sugerowato, ze realizuje ono zadanie okreslone w art. 3 ust. 2 pkt. 2 lit. a ustawy
o0 utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach?®, polegajgce na zapewnieniu budowy,
utrzymania i eksploatacji wtasnej lub wspolnej z innymi gminami regionalnej instalacji
do przetwarzania odpadéw komunalnych'0. Tymczasem:

- ,Plan Gospodarki Odpadami Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2016-2022” nie
naktadat na Gmine Lipinki takiego obowigzku;

— po zakoniczeniu umowy o PPP instalacja do przetwarzania odpadéw komunalnych
miata pozosta¢ wiasno$cig Partnera prywatnego, a nie Gminy Lipinki (ewentualnie
we wspdtwtasnosci z innymi gminami).

Podejmujac kontrolowane przedsiewziecie, Gmina Lipinki dopuscita sie réwniez

przekroczenia terytorialnego zakresu swojej wkasciwo$ci, angazujac sie w dziatalnos¢

gospodarczg o skali wielokrotnie wiekszej, niz zbiorowe potrzeby mieszkancow te;

Gminy.

Znamienna jest przy tym ewolucja nazwy przedsigwziecia bedacego przedmiotem

umowy o PPP, do ktérej dopiero na pewnym etapie postepowania dodano stowa

Budowa Iub, a usunieto — dla Gminy Lipinki. Zasadnie mozna przyja¢, ze

w przedmiotowym przedsiewzieciu nie zaktadano budowy instalacji dla Gminy Lipinki,

5 Najwyzsza Izba Kontroli formutuje ocene ogoing jako ocene pozytywna, ocene negatywng albo ocene w formie
opisowe;.

6 Dalej rowniez: PPP.

7 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 506, ze zm.). Art. 7 ust. 1 ustawy
stanowi, ze zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspélnoty nalezy do zadan wtasnych gminy. Stosownie do ust. 3 tej
jednostki sq to m.in. sprawy utrzymania czystosci i porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wysypisk
i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych.

8 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U z 2019 r. poz. 712, ze zm.). Zgodnie z art. 1
ust. 1 ustawa okresla zasady i formy gospodarki komunalnej jednostek samorzadu terytorialnego, polegajace na
wykonywaniu przez te jednostki zadan wiasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty
samorzadowej. a art. 1 ust. 2 stanowi, ze gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlno$ci zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych.

9 W brzmieniu obowigzujacym w dacie zawarcia umowy. Ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. z 2019 r. poz. 2010, ze zm.).

10 Dalej réwniez: RIPOK.



0 czym $wiadczy np. brak gotowosci wniesienia przez partnera publicznego wktadu
wiasnego bedacego nieruchomos$cig, na ktorej taka instalacja mogtaby by¢
wybudowana. Co wiecej, Gmina nawet nie dysponowata nieruchomos$ciami, dla
ktorych miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego dopuszczatby takq
budowe.

W ocenie Najwyzszej Izby Kontroli Gmina Lipinki, zawierajac umowe o PPP, w tym
zawigzujac spdtke celowg w celu jej wykonania, zastosowata formute partnerstwa
publiczno-prywatnego dla dziatan niespetniajacych przestanek legalnej definicji PPP
z art. 1 ust. 2w zw. z art. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, w kontekscie
art. 9 ust. 1 w zw. z art. 1 ustawy o gospodarce komunalne;.

Oceny tej nie mogq zmieni¢ faktyczne i potencjalne korzysci Gminy, uzyskane lub
mozliwe do uzyskania z podjetego przedsiewziecia (state ceny za przyjecie odpadow
do instalacji przez okres 37 miesiecy, zyski ze spotki celowej w postaci dywidendy,
czy tez zagwarantowanie zbycia udziatow Gminy w spotce celowej za 150 000 zt).

Niezaleznie od powyzszej nieprawidtowosci, generalnie dyskwalifikujacej cate
przedsiewziecie z punktu widzenia legalnosci dziatania, w realizowanym projekcie
wystapity inne btedy i naruszenia przepisdéw prawa.

Gmina Lipinki zastosowata nieprawidtowy tryb wyboru partnera prywatnego, {j. art. 4
ust. 3 ustawy o PPP, pomimo braku przestanek do jego zastosowania. Mozliwo$¢
odstgpienia od wyboru partnera prywatnego w trybie ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi albo w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych istniata
bowiem jedynie wowczas, gdy zastosowanie tych dwéch ww. aktdw prawnych zostato
wprost ustawowo wytgczone'!. Takich podstaw prawnych w przedmiotowej sprawie
nie byto.

Jako nierzetelno$¢ nalezy réwniez oceni¢ brak uwag i zastrzezen Gminy do analiz
wykonanych przez doradcow zewnetrznych na potrzeby realizacji projektu PPP,
w szczegolnosci do dokumentu pn. ,Analiza przedsiewzigcia pn. Utrzymanie
i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych®.
W opracowaniu tym znalazto si¢ wiele odniesien do zupetnie innego przedsiewzigcia
partnerstwa publiczno-prywatnego (z wojewddztwa pomorskiego), co winno
skutkowaé przynajmniej zwrdceniem dokumentu do korekty, przed jego odbiorem.
Podkreslic nalezy, ze chodzi o uwagi, ktdrych poczynienie nie wymagato zadnych
specjalnych umiejetno$ci eksperckich, a jedynie uwaznego przeczytania.

Najwyzsza Izba Kontroli przyjmuje do wiadomosci, podnoszong wielokrotnie przez
Woijta, kwestie ograniczer kadrowych, i zwigzang z tym konieczno$¢ siegania po
wsparcie na zewnatrz. Zwraca jednak uwage, ze korzystanie z takiej pomocy nie
zwalnia od nalezytej starannoSci przy odbiorze zleconych prac, a takze od
odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ i rzetelno$¢ podejmowanych przedsiewziec.

" Por. art. 5 ustawy o koncesji na roboty budowlane i ustugi (art. 4 uchylonej ustawy z 2009 r.) oraz art. 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.
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lll. Opis ustalonego stanu faktycznego oraz oceny
czastkowe'2 kontrolowanej dziatalnosci

1. Przygotowanie projektu PPP do realizacji

1.1. Identyfikacja potrzeb i mozliwosci realizacji zadania
publicznego w formule PPP

1.1.1. Wojt Gminy przedstawit okolicznosci (przyczyny) podjecia dziatan w celu

realizacji przedsigwziecia w formule PPP pn. ,Wybor partnera prywatnego dla

przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub utrzymanie

i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych™

— dziatania te podjeto [...] z uwagi na natozony na gminy obowigzek zapewnienia
budowy, utrzymania i eksploatacji wiasnych lub wspdlnych z innymi gminami
regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, w oparciu
o przepisy art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach. Przepisy powyzszej ustawy w art. 3a ust. 1 wskazujg, Ze gmina
realizujgc zadanie polegajgce na budowie, utrzymaniu i eksploatacji regionalnych
instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych obowigzana jest do:
(1) przeprowadzenia przetargu na wybor podmiotu, ktory bedzie budowat,
utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw
komunalnych, lub (2) dokonania wyboru podmiotu, ktéry bedzie budowat,
utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw
komunalnych na zasadach okre$lonych w ustawie z dnia 19.12.2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym, lub (3) dokonania wyboru podmiotu, ktory
bedzie budowat, utrzymywat Ilub eksploatowat regionalng instalacje do
przetwarzania odpaddw komunalnych na zasadach okreSlonych w ustawie z dnia
9.01.2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi;

- Gmina Lipinki zdecydowata sie na realizacje tego przedsiewziecia na zasadach
okre$lonych w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym z uwagi na
ograniczone mozliwosci finansowe gminy oraz mozliwos¢ przerzucenia ryzyka
gospodarczego na podmiot prywatny;

- zlecenie podmiotowi zewnetrznemu wykonania kompleksowych analiz oraz
Swiadczenia ustug doradczych w celu przygotowania i przeprowadzenia
przedmiotowego przedsiewziecia wynikato z ograniczonych i niewykwalifikowanych
w tym zakresie zasobdw kadrowych Urzedu oraz braku doswiadczenia w realizacji
przedsiewzie¢ w formule PPP;

- decydujac sie na takie rozwigzanie brano pod uwage zapisy publikacji pt. ,Wybor
doradcy dla projektu partnerstwa publiczno-prywatnego — wskazéwki dla strony
publicznej” z marca 2014 r., bedacej wynikiem prac Platformy Partnerstwa
Publiczno-Prywatnego, powotanej z inicjatywy Ministra Rozwoju Regionalnego;

- ze Zzleconych analiz wynikato, ze najbardziej optymalnym rozwigzaniem jest
dokonanie wyboru podmiotu, ktory bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat
regionalng instalacje do przetwarzania odpadow komunalnych na zasadach

12 Oceny czastkowe to oceny dziatalnosci w poszczegdlnych obszarach badan kontrolnych. Ocena czastkowa
moze by¢ sformutowana jako ocena pozytywna, ocena negatywna albo ocena w formie opisowe;.



okreslonych w ustawie z dnia 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym.
(akta kontroli, str. 775-776)

1.1.2. Najwczesniejszym dokumentem przedtozonym przez Urzad w zwigzku
z kontrolg byfa notatka inspektora z Referatu Budownictwa i Inwestycji sporzadzona
na okolicznos¢ rozeznania rynku w celu oszacowania wartosci zamowienia, ktorego
przedmiotem miato by¢ ,Wykonanie kompleksowych analiz oraz ustug doradczych na
potrzeby realizacji projektu PPP majacego na celu wytonienie partnera prywatnego
dla przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych dla Gminy Lipinki". Rozeznania dokonano
11 wrzesnia 2014 r. poprzez przeprowadzenie rozméw telefonicznych z dwoma
podmiotami: Kancelarig Radcéw Prawnych [...] z siedzibg w R."® oraz
Przedsiebiorstwem Projektowo-Handlowym |[...] z siedzibgq w N.'* W wyniku rozméw
uzyskano nastepujace ceny: Kancelaria Radcow Prawnych — 17 958 zt brutto,
Przedsiebiorstwo Projektowo-Handlowe — 39 360 zt brutto.

(akta kontroli, str. 1126)

Zapytania ofertowe na ustugi doradcze Urzad skierowat do ww. podmiotéw
24 wrze$nia 2014 r. W zapytaniu zamieszczono m.in. opis przedmiotu zamdwienia,
ktorym miato by¢ dostarczenie niezbednych analiz, opinii, wsparcia i konsultacji na
kazdym etapie procesu wyboru partnera prywatnego dla przedsiewziecia, do
momentu zamkniecia finansowego projektu. Warunkiem doradztwa miato by¢
wypracowanie finalnej struktury prawnej, podatkowej oraz ekonomicznej transakcji
w ramach PPP oraz zawarcie przez Gmine Lipinki umowy z partnerem prywatnym na
realizacje zadania.

Zatozono, ze zamodwienie bedzie sie skladato z trzech gtéwnych etapow:
(1) opracowanie  analiz ~ zawierajgcych:  charakterystyke  przedsiewziecia,
uwarunkowania spoteczno-ekonomiczne realizacji przedsiewziecia, analize prawno-
organizacyjng realizacji przedsiewziecia, analize finansowo-ekonomiczng, analize
ryzyk przedsiewziecia; (2) przygotowanie i przeprowadzenie postepowania na wybor
partnera prywatnego; (3) specjalistyczne konsultacje doradcze.

(akta kontroli, str. 1128-1133)

Oferty zlozyly obydwa podmioty, do ktérych skierowano zapytanie ofertowe -
Kancelaria Radcéw Prawych z ceng brutto 17 958 zt oraz Przedsiebiorstwo
Projektowo-Handlowe z ceng brutto 39 360 zt, tj. w wysokosSciach zaoferowanych
w trakcie telefonicznego rozeznania rynku 11 wrzesnia 2014 r.

(akta kontroli, str. 1137-1143)

W dniu 31 pazdziernika 2014 r. sporzadzono zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty dla zadania: wykonanie kompleksowych analiz oraz ustug
doradczych na potrzeby realizacji projektu PPP majgcego na celu wytonienie partnera
prywatnego dla przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji
do przetwarzania odpadow komunalnych dla Gminy Lipinki, tj. oferty Kancelarii
Radcéw Prawnych z ceng 17 958,00 zt brutto. Zawiadomienie przestano do obydwu
oferentow 7 listopada 2014 r.

(akta kontroli, str. 1134-1136)

Umowe z Kancelarig Radcow Prawnych Gmina Lipinki zawarta 13 listopada 2014 r.,
ajej przedmiot okreslono jako wykonywanie ustugi polegajgcej na wykonaniu
kompleksowych analiz oraz ustug doradczych na potrzeby realizacji projektu PPP

13 Dalej: Kancelaria Radcéw Prawnych.
14 Dalej: Przedsigbiorstwo Projektowo-Handlowe.



majgcego na celu wyfonienie partnera prywatnego dla przedsiewziecia pn.
Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych dla Gminy Lipinki. Wynagrodzenie umowne ustalono w wysokos$ci
zgodnej z oferta.

(akta kontroli, str. 133-137)

Petnomocnictwem z 19 grudnia 2014 r. Wéjt upowaznit dwie osoby z Kancelarii
Radcow Prawnych do dokonywania wszelkich czynnosci faktycznych i prawnych oraz
do wystepowania w imieniu Gminy w sprawie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania na wybdr partnera prywatnego dla przedsiewziecia partnerstwa
publiczno-prywatnego pn. ,Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpaddéw komunalnych®. Zostato ono zastgpione petnomocnictwem
z 14 kwietnia 2015 r. o zakresie jw., z tym, Ze zmieniono nazwe przedsiewziecia na
,Budowa lub utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania
odpadow komunalnych®.

(akta kontroli, str. 175, 304)

Postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia przeprowadzono w sposob formalnie
zgodny z zarzadzeniem nr 64/2014 Wojta Gminy Lipinki z dnia 19 maja 2014 r.
w sprawie ustalenia Regulaminu udzielania zamdwient publicznych i Regulaminu
pracy Komisji Przetargowej w Urzedzie Gminy w Lipinkach, w szczegdInosci
z procedurg okreslong w § 17 zarzadzenia, ale z naruszeniem zasady rzetelnoSci
i gospodarnos$ci dziatania (szczegotowy opis w sekcji Stwierdzone nieprawidfowo$ci).

(akta kontroli, str. 1109-1125)

1.1.3. Realizacja przedsiewziecia nie byta przedmiotem konsultacji spotecznych.
Wojt wyjasnit, ze nie byto ono konsultowane z mieszkaficami w rozumieniu przepisu
art. 5a ustawy o samorzadzie gminnym, a on sam decyzje o realizacji poprzedzit
stanowiskiem Rady Gminy Lipinki wyrazonym w uchwale Nr XLI/360/2014 z dnia
30 pazdziernika 2014 r. w sprawie wyrazenia zgody na przygotowanie
i przeprowadzenie przez Wojta Gminy Lipinki postepowania majacego na celu
wytonienie partnera prywatnego dla przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych dla Gminy Lipinki
(zmienionej uchwatg Nr V/41/2015 z dnia 13 kwietnia 2015 r.). W ocenie Wojta
realizacja tak skomplikowanej kwestii, niedotykajacej bezposrednio mieszkanca
Gminy, nie musiata by¢ przedmiotem konsultacji spotecznych. Wéjt stwierdzit
ponadto, Ze realizacja zadania wfasnego gminy, a takim zadaniem jest budowa lub
utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych, nie powinna stanowi¢ przedmiotu konsultacji.

(akta kontroli, str. 865-866)

1.1.4. W wyniku umowy z 13 listopada 2014 r. Kancelaria Radcow Prawnych
przediozyta Gminie pismem z 19 stycznia 2015 r.'5: ,Analize¢ mozliwo$ci budowy,
utrzymania lub eksploatacji RIPOK w drodze PPP”, ,Analize finansowg referencyjne;
instalacji przetwarzania odpaddéw komunalnych®, ,Analize przedsiewziecia pn.
Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych”, a takze opracowanie pn. ,Opis Potrzeb i Wymagan”. W wymienionych
dokumentach nie dokonano pordéwnania efektywnosci realizacji przedsiewziecia
w formule PPP z efektywno$cig jego realizacji w inny sposob (szczegGtowy opis
w sekcji Stwierdzone nieprawidfowo$ci).

(akta kontroli, str. 176-267)

15 Droga elektroniczng 16 stycznia 2015 1.



1.1.5. W opracowaniu ,Analiza mozliwosci budowy, utrzymania lub eksploatacii
RIPOK w drodze PPP” podkres$lono na wstepie, ze [...] nowelizacja ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach z dnia 1 lipca 2011 roku (dalej: Uucpg),
wprowadzita na gminy szereg nowych obowigzkow ustawowych. Zgodnie natomiast
Z wprowadzonymi requlacjami, a to z art. 3 ust. 1 pkt 2 lit. a Uucpg 6, wérdd zadan
wtasnych Gmin z zakresu utrzymania czystosci i porzadku wskazano miedzy innymi
obowigzek zapewnienia budowy, utrzymania i eksploatacji wtasnych lub wspolnych
Z innymi gminami regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych'’.
W dalszej tresci przytoczone zostaty przepisy art. 3a ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach, stanowigce ze gminy, realizujgc zadania polegajace na
zapewnieniu budowy, utrzymania i eksploatacji regionalnych instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych, sg obowigzane do:

1) przeprowadzenia przetargu na wybdr podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat
lub eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych, lub
2) dokonania wyboru podmiotu, ktdry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat
regionalng instalacie do przetwarzania odpadow komunalnych na zasadach
okreslonych w ustawie [...] 0 partnerstwie publiczno-prywatnym, lub

3) dokonania wyboru podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat
regionalng instalacie do przetwarzania odpadow komunalnych na zasadach
okreslonych w ustawie [...] o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

W konkluzji stwierdzono: Jedng z mozliwych metod realizacji obowigzku w zakresie
budowy i eksploatacji RIPOK jest wiec przeprowadzenie inwestycji w oparciu
0 regulacje ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Ponadto w ,Analizie mozliwosci budowy, utrzymania lub eksploatacji RIPOK w drodze

PPP” m.in.:

- przewidziano zawigzanie spotki kapitatowej w celu wykonywania umowy PPP;

— poruszono kwestie udziatu w zyskach i stratach spotki;

- przeprowadzono analize trybu wyboru partnera prywatnego, wskazujagc w tym
zakresie na art. 4 ust. 3 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

W konkluzji opracowania wskazano kluczowe korzysci z PPP:

1) realizacja przedsiewzigcia (budowa, utrzymanie Ilub eksploatacja regionalnej
instalacji do przetwarzania odpadoéw komunalnych) w sytuacji niewielkiego
ZaangaZowania kapitafu prywatnego,

2) ograniczone koszty catkowite przedsiewzigcia,

3) lepsza alokacja ryzyka,

4) zwigkszona efektywnosc¢ zarzadzania przedsiewzigciem,

) wyzsza jakosc ustug publicznych.

(akta kontroli, str. 177-186)

Analize finansowg przedsiewzigcia przeprowadzono w dokumentach ,Analiza
finansowa referencyjnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych” oraz
LAnaliza przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych”. W obydwu analizach przyjeto tozsame -
z jednym wyjatkiem — zatozenia. WspdIne zatozenia to: wykonanie analiz w cenach
zmiennych, w oparciu o metode zdyskontowanych przeptywdw pienieznych,

16 Winno byc: art. 3 ust. 2 pkt 2 Iit. a.

17 Dokument jest datowany na 16 stycznia 2015 r, natomiast juz z dniem 1 lutego 2015 r. przepis art. 3 ust. 2 pkt 2
lit. a ustawy zostat znowelizowany poprzez dodanie zastrzezenia: — o ile obowigzek budowy takich instalacji
wynika z wojewodzkiego planu gospodarki odpadami, o ktérym mowa w ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r.
0 odpadach (zmiana wprowadzona ustawg z 28 listopada 2014 r., opublikowang w Dzienniku Ustaw z 17 stycznia
2015r.).



z przyjeciem roku kalendarzowego za rok obrotowy. Rdznica polegata na odmiennym
ujeciu cen towardw i ustug — w pierwszej z nich w kwotach netto, a w drugiej — brutto.
Analiza finansowa w pierwszym opracowaniu objeta [...] koszty budowy
i funkcjonowania referencyjnej Instalacji Przetwarzania Odpadow Komunalnych
o mocy przerobowej wynoszgcej 30 000 Mg/rok dla czeSci mechanicznej oraz
15 000 Mg/rok dla czesci biologicznej. Uznano, Ze przychody i koszty funkcjonowania
RIPOK bedg tozsame z kosztami funkcjonowania spotki celowej. Analiza
w opracowaniu drugim zostata przeprowadzona z perspektywy systemu gospodarki
odpadami Gminy Lipinki. Opracowano w niej prognoze dochodéw i wydatkow tego
systemu z uwzglednieniem zaktadanych skutkow realizacji przedsiewziecia
Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych: [...] utrzymanie optaty Smieciowej na obecnym poziomie (waloryzacja
jedynie o wskaznik inflacji) oraz zmniejszenie o0 5% wydatkéw ponoszonych na odbidr
i uzyskanie dodatkowych przychodéw z tytutu udziatu Gminy w spétce celowe;
(wyptata 10% dywidendy).

W wyniku przeprowadzonych analiz wyliczono wskazniki efektywno$ci finansowej
inwestycji: finansowq zaktualizowang wartos¢ netto z inwestycji (FNPV/C), finansowg,
wewnetrzng stope zwrotu z inwestycji (FRR/C) oraz finansowy wskaznik
korzyscilkoszty z inwestycji (B/C-C). W pierwszej z analiz wskazniki obliczone zostaty
z perspektywy inwestora i wyniosty: FNPV/C - (minus) 854 844,95 zt, FRR/C 6,77%
iB/IC-C 0,99 wraz z komentarzem, ze analiza finansowa planowanego
przedsiewziecia wykazuje jego niskg rentowno$C z punktu widzenia inwestora
realizujgcego projekt. Nie znaczy to jednak, Ze przedsiewzigcie nie powinno zostac
zrealizowane. Otrzymane wyniki sg typowe dla projektow infrastrukturalnych,
w ktorych strona przychodowa jest ograniczona stosownymi przepisami. W drugie;
analizie wskazniki obliczone z perspektywy Gminy Lipinki wyniosty: FNPV/C
1060 tys. zt, FRR/C niewyliczalne i B/C-C 1,29 z konkluzja, ze wartoSci wskaznikow
analizy finansowej wskazujg na opfacalnosc realizacji przedsiewziecia.

(akta kontroli, str. 187-264)

1.1.6. W zlozonych wyjadnieniach Wojt wskazat na przeszkody na etapie

przygotowania projektu PPP do realizacji, a to:

— brak do$wiadczenia w realizacji projektéw w formule partnerstwa publiczno-
prywatnego;

- niejasne przepisy prawne, skutkujace koniecznoscig zlecenia Instytutowi [...]
z siedzibg w Warszawie'® weryfikacji przygotowywanego na zlecenie Gminy
postepowania w celu wychwycenia btedow i wprowadzenia zmian w postepowaniu;

- brak wykwalifikowanej kadry mogacej uczestniczy¢é w  przygotowaniu
| przeprowadzeniu postepowania oraz weryfikacji poprawnosci dokumentéw, stad
konieczno$¢ zlecenia catoksztattu prac firmie zewnetrzne;.

(akta kontroli, str. 4, 12)

1.1.7. W zwigzku z przygotowaniem przedsiewziecia w ramach PPP Urzad zawart

umowy:

- z 13 listopada 2014 r. z Kancelarig Radcow Prawnych na wykonywanie ustugi
polegajacej na wykonaniu kompleksowych analiz oraz ustug doradczych na
potrzeby realizacji projektu PPP majacego na celu wytonienie partnera prywatnego
dla przedsiewziecia pn. ,Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych dla Gminy Lipinki” — z wynagrodzeniem

18 Dalej; Instytut.



ryczattowym w wysoko$ci 17 958 zt; wynagrodzenie wyptacono zgodnie z § 6 ust. 1
umowy: 7958 zt w dniu 15 czerwca 2015 r. (fj. po ogtoszeniu postepowania
majacego na celu wybor partnera prywatnego dla przedsiewziecia'®) oraz 10 000 zt
w dniu 14 wrzesnia 2017 r. ({j. po prawomocnym zakonczeniu postepowania20);

-z 29 stycznia 2015 r. z Kancelarig Adwokatéw [...] z siedzibg w W.2! na
sporzadzenie opinii prawnej nt. zgodno$ci z prawem dokumentéw zwigzanych
zwyborem partnera prywatnego dla przedsiewziecia partnerstwa publiczno-
prywatnego pn. Budowa lub utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpaddéw komunalnych (przygotowanych przez Kancelarie Radcow
Prawnych) — z wynagrodzeniem 2 460 zt; wynagrodzenie wyptacono 12 lutego
2015

— Z Instytutem (brak umowy w formie pisemnej) na sporzadzenie opinii prawnej
dotyczacej poprawnosci postepowania Gminy Lipinki w celu wyboru partnera
prywatnego dla przedsiewziecia pn. Budowa lub utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych?? — wynagrodzenie
2 999,99 zt wyptacono 29 grudnia 2015 r.

Ogdtem na przygotowanie przedsiewziecia w formule PPP Gmina wydatkowata
23 417,99 zt.
(akta kontroli, str. 9, 133-148, 268-273, 411-413)

1.1.8. W ogtoszeniach o zamiarze zawarcia umowy w ramach PPP opublikowanych
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a takze na stronie internetowej Urzedu,
wskazano ze wartoS¢ przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego wynosi
10 min zt.

(akta kontroli, str. 452-458, 465-470)

Taka kwota widnieje rowniez w Bazie zawartych umoéw na stronie PPP Ministerstwa
Funduszy i Polityki Regionalnej2.
W odpowiedzi na pytanie o podstawe ustalenia wartodci przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego Wojt wskazat na tabele 2 w opracowaniu ,Analiza finansowa
referencyjnej instalacji przetwarzania odpadoéw komunalnych”.

(akta kontroli, str. 865, 866,1063, 1068)

Tabela 2 w ww. opracowaniu zawiera zestawienie ,Naktadéw na roboty budowlane
i wyposazenie” RIPOK w facznej wysoko$ci netto 10 265 100 zt, z tego: budowa
obiektéw podstawowych — 2 855 100 zt, instalacje — 440 000 z}, zagospodarowanie
terenu i budowa obiektéw pomocniczych — 150 000 zt, wyposazenie — 4 820 000 zt,
dziatka budowlana — 2 000 000 zt. Z kolei w tabeli 1 wyszczegoiniono ,Catkowite
naktady inwestycyjne” w facznej wysokosci netto 10 769 076,50 zt, na ktorg skiadajq
sie naktady na roboty budowlane - 10265100 zt, powiekszone o koszty
przygotowawcze — 350 000 zt oraz koszty inzyniera nadzoru — 153 976,50 zt.

(akta kontroli, str. 187-217)

19 Pierwsze ogtoszenie 0 zamowieniu — 9 maja 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

2 Umowa o PPP zostata zawarta 5 kwietnia 2017 r.

21 Dalej: Kancelaria Adwokatow.

22 Przedmiot umowy wedtug zapisow faktury Instytutu z 21 grudnia 2015 .

2 https://www.ppp.gov.pl/baza-zawartych-umow-ppp/. Sam projekt widnieje tam pod nazwa; Wybor partnera
prywatnego dla przedsiewziecia budowy lub utrzymania i eksploatacji regionalnej instalacji do przetwarzania
odpadéw komunalnych w Gminie Lipinki (dostep 10 grudnia 2019 r.).
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Stwierdzone
nieprawidtowosci

1.1.9. W analizach opracowanych przez Kancelarie Radcéw Prawnych na etapie
przygotowania przedsiewziecia PPP nie odniesiono si¢ do kwestii wktadu Gminy do
projektu24. Natomiast zgodnie z umowg o0 PPP z 5 kwietnia 2017 r. do obowigzkéw
partnera publicznego nalezato wniesienie do spotki celowej wktadu pienieznego
w wysokosci 504,96 zt. Wkiad ten zostat przez Gmine wniesiony, co pozwolito jej na
objecie 0,05 jednego udziatu.

W wyniku zawarcia 5 kwietnia 2017 r. umowy darowizny Gmina stata sie wtascicielem
facznie 20 udziatdbw (10% kapitatu zaktadowego spdtki celowej) o warto$ci
201 982,40 zt.

(akta kontroli, str. 35-80, 81-86)

W dziatalnosci kontrolowanej jednostki w przedstawionym wyzej zakresie stwierdzono
nastepujace nieprawidtowosci:

1. Gmina nie dokonata oceny efektywnosci realizacji przedsiewzigcia w formule PPP

w poréwnaniu do efektywnosci jego realizacji w inny sposéb. W opracowaniach

Kancelarii Radcoéw Prawnych:

- ,Analiza mozliwosci budowy, utrzymania lub eksploatacji RIPOK w drodze PPP”,

- ,Analiza finansowa referencyjnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych”,

- JAnaliza przedsiewzigcia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do

przetwarzania odpadow komunalnych”,

- ,Opis Potrzeb i Wymagan”,

— winnych dokumentach zwigzanych z przygotowaniem przedsiewziecia

nie przeprowadzono takiej oceny. Wskazano w nich wprawdzie przepisy wskazujace

na mozliwo$¢ podjecia dziatan réwniez w trybie przetargu lub na zasadach

okre$lonych w ustawie o koncesji na roboty budowlane lub ustugi?®, ale byto to jedyne

nawigzanie do innych niz w formule PPP sposobdw osiggniecia zatozonych celdw.
(akta kontroli, str. 176-267)

Wojt Gminy wyjasnit, ze [...] obowigzujgce przepisy prawa nie zawierajg obowigzku
dokonania oceny efektywnoSci realizacji przedsiewziecia w inny sposéb w sytuacji,
gdy podjeto decyzje dotyczacq realizacji przedmiotowego przedsiewzigcia w formule
PPP, | w tym zakresie zlecono niezbedne analizy. Gmina Lipinki nie posiada takiego
potencjatu kadrowego, ani mozliwo$ci finansowych, aby mogta zlecac analizy roznych
wariantdw realizacji zadania publicznego, w sytuacji gdy Ustawodawca sam
wskazywat w przepisie art. 3a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
na mozliwo$¢ realizacji zadania polegajgcego na zapewnieniu budowy, utrzymania
i eksploatacji regionalnych instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych oraz
wyboru podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat regionalng
instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych na zasadach okre$lonych
w ustawie z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym.

(akta kontroli, str. 1157, 1160)

Najwyzsza |zba Kontroli stoi na stanowisku, ze wymdg takich analiz wynika z zasady
optymalnego doboru metod i Srodkdéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celdw,
okre$lonej w art. 44 ust. 3 pkt. 1 lit. b ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych?.

24 Poza uwagami odnoszacymi sie do powotania spotki celowej (sp. z 0.0.) — bez planowanych wydatkéw na
pokrycie udziatow.

2% W ,Analizie mozliwosci budowy, utrzymania lub eksploatacji RIPOK w drodze PPP” oraz w ,Analizie
przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych”.

%6 Dz.U.z2019r. poz. 869 ze zm.
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2. Gmina w sposob nierzetelny dokonata odbioru nastepujacych opracowan:

a. ,Analiza mozliwosci budowy, utrzymania lub eksploatacji RIPOK w drodze

PPP”, pomimo jego wewnetrznej sprzecznosci. Autorzy dokumentu wskazali
w nim bowiem na konieczno$¢ realizacji przez gminy zadania witasnego
z zakresu utrzymania czystosci i porzadku, polegajacego na zapewnieniu
budowy, utrzymania i eksploatacji wkasnych lub wspoinych z innymi gminami
regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych?’,
a jednocze$nie stwierdzili jednoznacznie, Zze wiasno$¢ instalacji do
przetwarzania odpadow pozostanie przy partnerze prywatnym;

(akta kontroli, str. 177-186)

. JAnaliza finansowa referencyjnej instalacji przetwarzania odpadéw
komunalnych” oraz ,Analiza przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych”, pomimo tego,
ze:

- nie zostaty opatrzone nazwg i podpisem autora2®;

- zawieraly stwierdzenie, ze do ich przygotowania przyjeto zatozenia
makroekonomiczne zaproponowane przez MRR - Warianty rozwoju
gospodarczego Polski, o ktérych mowa w Podrozdziale 7.4 Zatozenia do
analizy finansowej oraz w Podrozdziale 11.3.1 Zatozenia i struktura modelu
- Wpytycznych w  zakresie wybranych zagadnien zwigzanych
z przygotowaniem  projektow  inwestycyjnych, w tym  projektow
generujacych dochdd, MRR/H/14(2)01/2009, podczas gdy w przywotanym
dokumencie brak podrozdziatu o numerze 11.3.1 (i o takim tytule)2°.

. ,yAnaliza przedsiewziecia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji

do przetwarzania odpadéw komunalnych”, w ktorej znalazty sie m.in. ponizsze

zapisy, odnoszace sie do innego projektu PPP, niz przedsiewziecie Gminy

Lipinki:

— identyfikacja projektu jest etapem, w ktérym nastepuje wybodr
przedsiewziecia oraz wstepne analizy na potrzeby charakterystyki jego
kluczowych elementéow. W przypadku niniejszego Projektu faza ta zostata
juz przeprowadzona, czego wynikiem jest chociazby Studium
Wykonalnosci dla przedsiewziecia ,System gospodarki odpadami dla
metropolii tréjmiejskiej™0 (str. 19 pkt 3.5.1);

— w pkt. 3.5.3 Przygotowania do rozpisania przetargu na str. 20 wymieniono
analize sektora odpadowego wojewodztwa pomorskiego, a na str. 21
stwierdzono, ze cze$¢ prac zwigzanych z tym etapem zostata juz
zrealizowana (np. analiza mozliwosci lokalizacyjnych przedsiewzigcia);

— w pkt. 3.5.7 Sfinalizowanie umowy na str. 26-27 wskazano najwazniejsze
elementy, jakie powinna zawiera¢t umowa PPP, w tym: okres umowy
(istotnym aspektem bedzie korelacja/jej brak z okresem amortyzacii
instalacji termicznego przetwarzania odpadow); zasady rozliczania
przychodéw partnera prywatnego z tytutu sprzedazy energii cieplnej

27 Art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach — w brzmieniu obowigzujacym

w dacie opracowania dokumentu, tj. 16 stycznia 2015 r.

8 W stopce ,Analizy przedsiewzigcia pn. Utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania
odpaddéw komunalnych” od 34 strony pojawia si¢ nazwa: Ove Arup & Partners International Ltd. Sp. z 0.0. Oddziat

w Polsce.
29 hitps://poig.parp.gov.pl/files/74/108/255/3899.pdf (dostep 10 grudnia 2019 r.).

30 Umowa pn. ,System gospodarki odpadami dla metropolii tréjmiejskiej” zarejestrowana jest w Bazie zawartych

uméw PPP — https://www.ppp.gov.pl/baza-zawartych-umow-ppp/ (dostep 10 grudnia 2019 r.).
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PoDOBSZAR

Opis stanu
faktycznego

Stwierdzone
nieprawidtowosci

OCENA CZASTKOWA

i elektrycznej, Swiadectw pochodzenia energii ze zrodet odnawialnych oraz
innych Zrodet przychoddw; okre$lenie zasad wykorzystania $rodkéw
z budzetu UE.

(akta kontroli, str. 187-217, 218-264)

W odpowiedzi na pytanie, dlaczego przedmiotowe analizy zostaty zaakceptowane
przez Urzad bez uwag, Wojt wyjasnit, ze stato sie tak ze wzgledu na ich przydatnosé¢
do celu, w jakim zostaly zamdwione, a opisane nieScistosci byly uznane jako
nieistotne omytki o charakterze btedow pisarskich. Dodat, ze Urzad nie dysponuje
potencjatem kadrowym, ani mozliwo$ciami finansowymi, aby zamawia¢ ekspertyzy
weryfikujace wczesniejsze ekspertyzy.

(akta kontroli, str. 1158-1159, 1161)

Najwyzsza Izba Kontroli zwraca uwage, ze weryfikacja dokumentow w powyzszym
zakresie nie wymagata eksperckich kwalifikacji, ani poniesienia dodatkowych
naktadéw finansowych, a jej brak Swiadczy o nierzetelno$ci dziatania w zakresie
odbioru ww. dokumentow bez uwag.

Odpowiedzialno$¢ za powyzsze nieprawidtowosci ponosi Wojt Gminy, a takze
Sekretarz Gminy, ktéra na podstawie udzielonego przez Wéjta petnomocnictwa
podejmowata czynnosci w postepowaniu o zawarcie umowy w trybie partnerstwa
publiczno-prywatnego.

1.2. Przygotowanie organizacyjne

1.21. W Gminie nie powotano zespotu odpowiedzialnego za przygotowanie
i realizacje projektu. Wojt wyjasnit, ze niepowotanie takiego zespotu byto wynikiem
decyzji o powierzeniu tych czynnosci podmiotom zewnetrznym, w zwigzku z brakiem
odpowiedniego potencjatu kadrowego w Urzedzie.

Wojt wyjasnit rowniez, ze pracownicy Urzedu nie korzystali ze szkolen z zakresu
PPP, gdyz wszelkie czynno$ci dotyczace projektu zlecano podmiotom zewnetrznym.
Woijt dodat, ze Gmina nie planuje realizacji kolejnych przedsiewzie¢ w formule PPP,
a przebieg kontroli NIK dotyczacej partnerstwa publiczno-prywatnego utwierdzit
wtadze Gminy w przekonaniu, ze realizacja zadan w tej formule nie jest odpowiednia
dla matych jednostek samorzadu terytorialnego, z ograniczeniami kadrowymi
i finansowymi. W ocenie Woéjta wtadze centralne nie popierajg partnerstwa publiczno-
prywatnego jako formy realizacji zadan gminy.

(akta kontroli, str. 1159, 1160)

1.22. W Gminie nie opracowano planu i harmonogramu przygotowania
i przeprowadzenia projektu PPP.  Wojt  wyjasnit, Ze nieopracowanie takich
dokumentéw byto wynikiem decyzji o powierzeniu tych czynno$ci podmiotom
zewnetrznym, w zwigzku z brakiem odpowiedniego potencjatu kadrowego
w Urzedzie.

(akta kontroli, str. 1159, 1161)

W dziatalnosci  kontrolowanej jednostki w przedstawionym wyzej zakresie nie
stwierdzono nieprawidtowosci.

Najwyzsza Izba Kontroli ocenia, ze przygotowanie projekiu partnerstwa publiczno-
prywatnego w Urzedzie nie byto prawidtowe. W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage
na brak analizy efektywnosci przedsiewziecia w modelu PPP w poréwnaniu do
efektywno$ci jego realizacji w inny sposob, a takze na bierng akceptacje
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przygotowywanych przez doradce opracowan i analiz, niejednokrotnie wymagajacych
przynajmniej zazadania wyjasnien, jesli nie zakwestionowania niektorych elementow.
Ograniczenia kadrowe w Urzedzie nie moga usprawiedliwia¢ takich zaniechan.

2. Realizacja projektu PPP

2.1. Pierwsze postgpowanie na ,Wybor partnera prywatnego dla przedsiewziecia
partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych® ogtoszono 9 maja
2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (nr 2015/S 090-161921), a takze
na stronie internetowej Urzedu od 11 maja 2015 r. Do wyboru partnera prywatnego
wybrano procedure z art. 4 ust. 3 ustawy o PPP, stanowigcego, ze w przypadkach,
w ktérych nie ma zastosowania ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi ani
ustawa Prawo zamowien publicznych, wyboru partnera prywatnego dokonuje sie
w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie
zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalno$ci, przy odpowiednim
uwzglednieniu przepisdw niniejszej ustawy, a w przypadku wniesienia przez partnera
publicznego wktadu wiasnego bedacego nieruchomoscia, takze przepiséw ustawy
0 gospodarce nieruchomo$ciami3’.

Postepowanie, stosownie do zawartej z Gming umowy oraz udzielonego przez Wajta
petnomocnictwa, prowadzita Kancelaria Radcéw Prawnych (m.in. w ogtoszeniu
0 zamowieniu podano adres Kancelari Radcow Prawnych jako wiasciwy do
przesytania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu).

(akta kontroli, str. 133-137, 175, 304, 351-356, 357-362)

Procedure jako wiasciwg zaproponowata Kancelaria Radcéow Prawnych, ktéra
w opracowaniu ,Analiza mozliwosci budowy, utrzymania lub eksploatacji RIPOK
w drodze PPP” wykluczyta mozliwo$¢ wyboru partnera prywatnego w trybie ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, poniewaz wynagrodzeniem partnera
prywatnego nie bedzie prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego, ani tez to prawo wraz z zaptatq sumy pienieznej, a takze
odrzucita mozliwos¢ zastosowania przepisow Prawa zamowien publicznych,
z uzasadnieniem Przedmiotem umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym nie bedq
roboty budowlane, ustugi czy dostawy. Przedmiotem umowy PPP bedzie
zobowigzanie partnera prywatnego do udostepnienia mozliwo$ci korzystania przez
spotke celowq z instalacji do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow
komunalnych poprzez wniesienie instalacji aportem do spotki celowej lub poprzez
podpisanie umowy cywilno-prawnej, ktorej przedmiotem bedzie nieodpfatne oddanie
instalacji do uzywania i pobierania pozytkow przez spotke celowg. Wynagrodzeniem
partnera prywatnego jest partycypacja w zyskach spotki celowej. W zwigzku
Z powyzszym, ze wzgledu na brak odpfatnej umowy, ktorej przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane, nalezy stwierdzi¢, ze ustawy PZP réwniez nie
stosujemy.

W konkluzji wskazano art. 4 ust. 3 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym jako

wiasciwy do wyboru partnera prywatnego.
(akta kontroli, str. 176-186)

W opinii prawnej Kancelarii Adwokatow z lutego 2015 r., dotyczacej poprawnosci
sporzadzenia dokumentow zwigzanych z postepowaniem o zawarcie umowy w trybie

31 W brzmieniu obowigzujacym do 18 wrze$nia 2018 r.
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PPP, niezaleznie od szeregu uwag szczegdtowych, potwierdzono prawidtowos¢
wyboru art. 4 ust. 3 ustawy o PPP jako podstawy prawnej postepowania.
(akta kontroli, str. 274-290)

W kolejnej opinii, przygotowanej w grudniu 2015 r. przez Instytut, zaprezentowano
odmienne stanowisko, uznajac, ze w analizowanej sprawie nie ma podstaw prawnych
do zastosowania przepisu art. 4 ust. 3 ustawy o PPP. W uzasadnieniu wskazano
m.in., ze 0 mozliwo$ci odstgpienia od wyboru partnera prywatnego w trybie ustawy
0 koncesji na roboty budowlane lub ustugi lub ustawy Prawo zamdwien publicznych
nie bedzie decydowat model wynagrodzenia partnera prywatnego, poniewaz
wszystkie moZliwe rozwigzania w zakresie ustalenia wynagrodzenia partnera
prywatnego objete zostaty dyspozycjg art. 4 ust. 1 lub art. 4 ust. 2 ustawy o PPP.
Przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi i ustawy Prawo zamdwien
publicznych nie znajdg zastosowania do wyboru partnera prywatnego tylko
w przypadku istnienia wyraznego wytgczenia ustawowego.

(akta kontroli, str. 396-410)

Powyzsza opinia sporzadzona zostata w oparciu 0 wzér umowy o PPP, ktéry w § 3
ust. 5 przewidywat, ze przedmiotem umowy sg zobowigzania spotki celowej
w stosunku do Gminy z tytutu odbieranych od Gminy odpadoéw komunalnych,
a postanowienia umowy pomiedzy spotkg celowg a Gming (umowy
0 zagospodarowanie odpadow32) stanowity zatacznik nr 2 do umowy.

(akta kontroli, str. 372-390)

W stanowisku prawnym z 19 stycznia 2016 r. Kancelaria Radcow Prawnych
zaproponowata korekte procedury wyboru partnera prywatnego:

Dziatalno$¢ spotki celowej bedzie polegac na $wiadczeniu odpfatnych ustug
zagospodarowania odpadow na rzecz kazdego zainteresowanego podmiotu, nie tylko
na rzecz Gminy Lipinki. Gmina Lipinki w zwigzku z zawarciem Umowy PPP nie ma
obowigzku  zagospodarowywac¢ odpadow w  Spbfce  celowej.  Migjsce
zagospodarowania odpaddw przez Gmine Lipinki zostanie ustalone przez wykonawce
w ramach prowadzonej procedury na transport i zagospodarowanie odpadow.
W naszej ocenie gtdwna dziatalno$¢ spotki PPP, ktora bedzie jedynie instrumentem
wykonania umowy PPP, nie polega na odpfatnym Swiadczeniu ustug
zagospodarowania odpadow na rzecz Gminy Lipinki.

W opinii zaproponowano powtorzenie fazy negocjacji, ze zmiang i doprecyzowaniem
umowy o zagospodarowanie odpadoéw, [...] tak aby z umowy jasno wynikafo, ze
w przypadku ogtoszenia zamowienia publicznego w trybie ustawy PZP na transport
i zagospodarowanie odpadoéw z Gminy Lipinki, kazdy podmiot, ktory bedzie chciat
brac udziat w przetargu i zagospodarowywac odpady w Instalacji, otrzyma od spotki
celowej cene za zagospodarowanie odpadow w wysokosci wskazanej w ofercie
w postepowaniu na wybor partnera prywatnego.

Modyfikacja ta miata zapewni¢ bezpieczenstwo prawne prowadzonej procedurze

wyboru partnera prywatnego.
(akta kontroli, str. 416-418)

Ostatecznie 29 lutego 2016 r. podjeto decyzje o zamknigciu postepowania na ,Wybor
partnera prywatnego dla przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego

32°§ 3 wzoru umowy o zagospodarowanie odpadéw stanowit, ze Przekazujacy Odpady (Gmina) zobowigzuje sie
przekazywaé, a Prowadzacy Instalacje (spdtka celowa) zobowigzuje sie przyjmowaé do zagospodarowania
w Instalacji MBP Odpady dostarczane przez Odbierajacego Odpady (ust. 1) oraz ze Przekazujacy Odpady
zobowigzuje sie przekazywac Prowadzacemu Instalacje wszystkie Odpady (ust. 2).
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pn. Budowa Ilub utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania
odpadow komunalnych” bez wyboru oferty najkorzystniejszej.
(akta kontroli, str. 420-429)

2.2. W kolejnym postepowaniu na ,Wybér partnera prywatnego dla przedsiewziecia
partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych® ponownie
zastosowano art. 4 ust. 3 ustawy o PPP, z powtdrzeniem uzasadnienia w zakresie
trybdw okreslonych w art. 4 ust. 11 2 ustawy (w Informacji o postepowaniu o zawarcie
umowy w trybie partnerstwa publiczno-prywatnego: ,Wybér partnera prywatnego dla
przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa [lub utrzymanie
i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych”
z 18 marca 2016 r.).

(akta kontroli, str. 431-432)

Wprowadzone zmiany — w stosunku do pierwszego postepowania — sprowadzity sie
przede wszystkim do wdrozenia propozycji Kancelarii Radcow Prawnych
z 19 stycznia 2016 r., {j. usuniecia z umowy o PPP zapisu z § 3 ust. 5, stosownie do
ktdrego przedmiotem umowy sg zobowigzania spotki celowej w stosunku do Gminy
z tytutu odbieranych od Gminy odpadéw komunalnych, a takze wzoru umowy
pomiedzy spdtkg celowg a Gming o zagospodarowanie odpadéw, stanowigcego
zatgcznik nr 2 do tej umowy33.

(akta kontroli, str. 371--390, 544-563)

Ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy w ramach PPP opublikowano 22 marca
2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (nr 2016/S 057-096381), a takze
na stronie internetowej Urzedu od 23 marca 2016 .

W ogtoszeniach zamieszczono m.in. informacje o: zamawiajacym, Kancelarii Radcow
Prawnych jako miejscu do sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz ofert, przedmiocie zaméwienia, warunkach udziatu (zdolno$¢
ekonomiczna i finansowa oraz posiadane kwalifikacje, dokumentach niezbednych do
Ztozenia przez wykonawce, kryteriach oceny ofert oraz okoliczno$ciach
uzasadniajacych odwotanie postepowania.

W ogtoszeniach nie zamieszczono zadnych informacji odnoszacych sie do
nieruchomosci, ktoéra stanowitaby wktad wiasny partnera publicznego w przypadku
wyboru oferty przewidujacej budowe RIPOK.

Podczas posiedzenia Komisji Rolnictwa, Le$nictwa, Ochrony Srodowiska
i Infrastruktury Rady Gminy Lipinki w dniu 23 pazdziernika 2014 r. Wojt poinformowat
radnych o planowanym przedsiewzieciu zwigzanym z RIPOK, w tym dodat, ze na
terenie gminy nie posiadamy takiego miejsca w miejscowym planie przestrzennym.
(akta kontroli, str. 15-16, 452-458,464-476)

2.3. Drugie postepowanie (podobnie jak pierwsze) prowadzono na podstawie
Regulaminu postepowania na ,Wybér partnera prywatnego dla przedsiewzigcia
partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa Ilub utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych4. Jego przedmiotem
byt (1) wybor partnera prywatnego dla ww. przedsiewzigcia, ktdry wybuduije instalacje
do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadoéw, a nastepnie wspoinie
z Gming utworzy spétke celowg do zarzadzania instalacjq lub (2) wybér partnera
prywatnego, ktéry posiada instalacje do mechaniczno-biologicznego przetwarzania

33 W podpisanej umowie o PPP zatacznik nr 2 stanowit wzor umowy zobowigzujacej do odkupu udziatow.
3 Zatwierdzonego zarzadzeniem nr 32/2015 Wojta Gminy Lipinki z dnia 21 kwietnia 2015 r.
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odpaddéw i wspdlnie z Gming utworzy spotke celowg do zarzadzania instalacja,
a wartos¢ przedmiotu PPP ustalono na 10 000 000 zt. Zarzadzeniem Wojta Gminy
Lipinki nr 22/2016 z 18 marca 2016 r. powofana zostata Komisja w sprawie Wyboru
Partnera Prywatnego.

Postepowanie, podobnie jak pierwsze, prowadzita Kancelaria Radcow Prawnych
(w ogtoszeniu 0 zamowieniu podano adres Kancelarii Radcéw Prawnych jako
wiasciwy do przesytania ofert lub wnioskébw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu).

(akta kontroli, str. 307-320, 430, 431-432, 452-458, 465-473)

24. W Ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy w ramach PPP przedstawiono
kryteria oceny ofert i ich wagi: (1) cena za przyjecie do instalacji jednej tony
zmieszanych odpadow komunalnych — 20; (2) cena za przyjecie do instalacji jednej
tony zmieszanych komunalnych odpadow segregowanych3s — 20; (3) okres statosci
ceny za przyjecie do instalacji jednej tony zmieszanych odpadow komunalnych — 15;
(4) okres statosci ceny za przyjecie do instalacji jednej tony przyjecie do instalacii
jednej tony zmieszanych odpaddéw komunalnych segregowanych3¢ — 15; (5) warto$¢
wykupu udziatow Gminy Lipinki w spotce — 20; (6) termin uruchomienia instalacji — 10.

(akta kontroli, str. 452-458,464-476)

2.5. W dniu 1 kwietnia 2016 r. wptynat protest na czynnosci Gminy w postepowaniu

0 zawarcie umowy W trybie partnerstwa publiczno-prywatnego pn. ,Budowa lub

utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow

komunalnych™ ztozony przez A. [...] sp. z 0.0. z siedzibg w Z. Zdaniem skarzace;
spotki Gmina uksztattowata kryteria udzielenia zaméwienia, a takze Opis Potrzeb

i Wymagan oraz tryb postepowania w sposob powodujacy nieréwne i dyskryminujace

traktowanie zainteresowanych podmiotow, naruszajac:

1) art. 4 ust. 3 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, tj. zasade rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow, poprzez ustalenie sposobu
realizacji zamowienia polegajacego na wykorzystaniu przez partnera prywatnego
posiadanej przez siebie instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych,
dyskryminujace podmioty nieposiadajacych takiej instalacji w tym regionie,
a takze ustalenie jako kryterium terminu uruchomienia instalacji oraz nadanie mu
wagi, co stawia podmiot posiadajacy takq instalacje w pozycji uprzywilejowanej;

2) art. 4 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz
potencjalnie zasade legalno$ci wydatkow publicznych wynikajaca z art. 44 ust. 2
ustawy o finansach publicznych, poprzez nieuzasadnione zastosowanie trybu
wyboru partnera prywatnego opisanego w art. 4 ust. 3 ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym z pominigciem trybow wskazanych w ust. 1 i 2 tego
przepisu.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutéw podniesiono, ze wskazane uprzywilejowanie

wywiera¢ moze istotny wptyw na wynik postepowania, w szczegolnosci ze wzgledu

na przyjety przez Gmine Sposob uksztattowania kryteriow wyboru partnera
prywatnego. Wsrdd tych kryteriow znajduje sie bowiem termin uruchomienia instalacji.

Oczywistym jest, ze podmiot posiadajacy juz instalacje w regionie bedzie mogt

zaoferowaC w tym zakresie najkorzystniejsze parametry. Spowoduje to uzyskanie

przez takiego oferenta znacznej i nieuzasadnionej przewagi nad konkurentami.

W odniesieniu do drugiego zarzutu wskazano, ze przewidziana w art. 4 ust. 3

3 Tak w ogloszeniu.
% Jak wyzej.
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mozliwo$¢ samodzielnego uksztattowania requt postepowania dotyczy, zgodnie m.in.
Z uzasadnieniem projektu ustawy, na mocy ktorej wszedt w Zycie wskazany przepiss’,
jedynie sytuacji, gdy zastosowanie ktoregos z powotanych wyzej trybow zostato
wprost wytaczone przez ustawe Szczegdlng. Taka sytuacja nie ma miejsca w tym
przypadku.

(akta kontroli, str. 506, 507-512)

Projekt rozstrzygniecia protestu przygotowata Kancelaria Radcéw Prawnych
i przestata 9 kwietnia 2016 r. do Urzedu. Wojt Gminy rozstrzygnat protest 12 kwietnia
2016 r. w sposob zaproponowany w projekcie, tj. oddalit protest.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutow w uzasadnieniu stwierdzono m.in., ze
ograniczenie postepowania tylko do podmiotow, ktore wybudujg instalacje, lub tylko
do podmiotow, ktdre posiadajg takg instalacje, doprowadzitoby do dyskryminacji
jednych lub drugich, dlatego podjeto decyzje o dopuszczeniu wszystkich do udziatu
w postepowaniu. Podkreslono réwniez, ze nadanie wagi kryterium pn. termin
uruchomienia instalacji” w wysokosci 10% wynikat z uzasadnionych potrzeb Gminy
szybkiego uruchomienia instalacji, spetniajgcej wymogi regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych, a tym samym do wypetnienia dyspozycii
z art.- 3a ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach38. Dodano, ze waga
10% nie jest wagq decydujgcq i przewaZajgcg nad pozostatymi kryteriami oceny ofert.
Zasadno$¢ zastosowania art. 4 ust. 3 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym do
wyboru partnera prywatnego — a tym samym oddalenia drugiego zarzutu -
uzasadniono identycznie, jak w dokumencie pn. ,Analiza mozliwosci budowy,
utrzymania lub eksploatacji RIPOK w drodze PPP” z 16 stycznia 2015 r.

(akta kontroli, str. 506, 507-512, 513-518, 519-524)

2.6. Do terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
wyznaczonego (po zmianach) na 18 kwietnia 2016 r. do godz. 13.00, wptynat jeden
wniosek — przysztego Partnera prywatnego. W tym samym dniu po terminie (o godz.
15.16) wptynat drugi wniosek — Zakfadu z S. Pismem z 19 kwietnia 2016 r. Komisja
poinformowat tego wnioskodawce, ze na podstawie Regulaminu postepowania (§ 18
ust. 2) wniosek zostanie zwrécony po uptywie terminu do wniesienia protestu, co
nastapito 13 maja 2016 .

(akta kontroli, str. 529, 531, 532, 533, 579-582)

37 Chodzi o uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o wspieraniu ustug i sieci telekomunikacyjnych (druk
sejmowy nr 2546 — wplynat 27 listopada 2009 r.): W art. 73 zaproponowano zmiany w ustawie o partnerstwie
publiczno-prywatnym, ktérych celem jest ustanowienie regut wyfaniania partnera prywatnego w przypadku,
w ktérym odestanie do ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, a takze do ustawy — Prawo zamdwien
publicznych obejmuje zaméwienia lub koncesje wytaczone z zakresu zastosowania tych ustaw. Przyktadem sq
zamOwienia i koncesje w sektorze telekomunikacyjnym, ktére wytaczone sq zaréwno z ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (art. 4 pkt 10), jak i z ustawy o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi (art. 4 ust. 1 pkt 2),
a w konsekwencji odestanie zawarte w art. 4 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym w stosunku do nich nie
wskazuje trybu wyfonienia partnera prywatnego. W takich przypadkach proponuje sie pozostawienie partnerowi
publicznemu swobody w wyborze trybu wytonienia partnera prywatnego, ale z poszanowaniem wymagan
wynikajacych z prawa wspélnotowego — zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania, przejrzystosci
i proporcjonalnosci (przestrzeganie tych regut jest rekomendowane przez KE dla zaméwieri | koncesji
wylgczonych spod dyrektywy 2004/18/WE).

38 Powotanego art. 3a ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach (ktory utracit moc z dniem 1 stycznia
2017 r.) nie mozna analizowaé w oderwaniu od art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a tej ustawy, ktéry — w brzmieniu
obowigzujacym od 1 lutego 2015 r., a wiec znacznie przed wszczeciem postepowan Gminy na wytonienie
partnera prywatnego — stanowit, ze gminy zapewniajg budowe, utrzymanie i eksploatacje regionalnych instalacii
do przetwarzania odpadéw komunalnych, o ile obowigzek budowy takich instalacji wynika z wojewddzkiego planu
gospodarki odpadami, co w tym przypadku nie mialo miejsca. Ponadto przepis ten niezmiennie stanowit
o instalacjach wtasnych gminy (lub wspélnych z innymi gminami), a tego postepowanie Gminy Lipinki ha wybor
partnera prywatnego nie zapewnito.
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W dniu 31 maja 2016 r. do jedynego oferenta zostato wystane zaproszenie do
przeprowadzenia dialogu dotyczacego warunkoéw i zakresu partnerstwa publiczno-
prywatnego. Spotkanie negocjacyjne odbyto sie 10 czerwca 2016 r. i ustalono na nim,
ze dokumenty beda podlegaty negocjaciji w formie elektroniczne;.

Pismem i e-mailem z 8 wrzesnia 2016 r. Kancelaria Radcéw Prawnych przestata do
Gminy Lipinki dokumenty z prosbg o akceptacje (umowa o PPP, umowa spotki
celowej, umowa sprzedazy udziatdbw oraz umowa darowizny udziatow). Dokumenty
zostaty zaakceptowane poprzez naniesienie na piSmie Kancelarii Radcéw Prawnych
zapisu: Zatwierdzam, podpisanego z up. Wojta przez Sekretarza Gminy.

W dniu 9 wrzesnia 2016 r. przedstawicielowi oferenta zostaty przekazane osobiscie
informacje o zakonczeniu fazy dialogu oraz Istotne Warunki Postepowania wraz
z zatgcznikami i Umowa partnerstwa publiczno-prywatnego3d.

(akta kontroli, str. 534, 535-536, 543, 544-563, 565, 579-582)

W terminie sktadania ofert wyznaczonym na 19 wrze$nia 2016 r. wpltyneta jedna
oferta — Przedsiebiorstwa [...] sp. z 0.0.40 z nastepujacymi elementami: (1) cena za
przyjecie do instalacji jednej tony zmieszanych odpadéw komunalnych — 212 zt;
(2) cena za przyjecie do instalacji jednej tony zmieszanych komunalnych odpadow
segregowanych — 53 zt (3) okres statosci ceny za przyjecie do instalacji jednej tony
zmieszanych odpadéw komunalnych — 37 miesiecy*!; (4) okres statosci ceny za
przyjecie do instalacji jednej tony segregowanych odpaddéw komunalnych -
37 miesiecy; (5) warto$¢ wykupu udziatdbw Gminy Lipinki w spétce — 7 500 zt za jeden
udziat; (6) termin uruchomienia instalacji — 60 dni.

(akta kontroli, str. 574, 575)

W dniu 20 wrze$nia 2016 r. Komisja Wyboru Partnera Prywatnego przestata do
Gminy Lipinki propozycie wyboru oferty Przedsiebiorstwa E. jako oferty
najkorzystniejszej z uzasadnieniem: Jest fo jedyna oferta, ktéra zostata ztozona
w prowadzonym postepowaniu. Oferta jest prawidfowa pod wzgledem formalno-
prawnym. Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty zamieszczono na stronie
internetowej Gminy 21 wrze$nia 2016 r.

(akta kontroli, str. 575, 576-582)

2.7. Umowa o PPP pomigdzy Gming Lipinki a Przedsiebiorstwem E. zostata zawarta
5 kwietnia 2017 r., tj. ponad pét roku po wyborze oferty. Umowe ze strony Gminy
podpisata Sekretarz Gminy, dziatajgca na podstawie petnomocnictwa udzielonego
18 marca 2016 r., upowazniajagcego do wykonywania w postepowaniu 0 zawarcie
umowy w trybie PPP nastepujacych czynnosci: (1) wszczecie postepowania, w tym
podpisanie ogtoszenia 0 wszczeciu postepowania, (2) podpisanie dokumentéw w toku
postepowania, (3) prowadzenie negocjacji z partnerem prywatnym, (4) zatwierdzenie
wynikdw postepowania, w tym podpisanie umowy z partnerem prywatnym.

(akta kontroli, str. 35-56, 433, 575)

W odpowiedzi na pytanie o ponad pétroczng zwioke w podpisaniu umowy Wojt
wyjasnit, ze w okresie pomiedzy wyborem oferty a podpisaniem umowy

3 Na podstawie § 20 ust. 4 Regulaminu postepowania na ,Wybdr partnera prywatnego dla przedsiewziecia
partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych”.

40 Dalej: Przedsiebiorstwo E lub Partner prywatny.

41'W przekazanych Przedsigbiorstwu E. Istotnych Warunkach Postgpowania zamieszczono wymog, aby okres
statosci cen wynosit co najmniej 3 lata — z informacjg, ze oferta z krotszym okresem statosci cen zostanie
odrzucona jako niespetniajaca wymagan IWP.
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przeprowadzano analizy poprawno$ci zastosowanej procedury oraz przekazywano
dokumentacje z Kancelarii Radcéw Prawnych do Urzedu Gminy. Wynikato to rowniez
z koniecznosci podjecia przez Rade Gminy Lipinki uchwaty w sprawie wyrazenia
zgody na utworzenie spdtki EMPOL GORLICE sp. z 0.0. Uchwata pierwotnie miata
by¢ podjeta na sesji 23 listopada 2016 r., ale zostata wycofana przez Wéjta z uwagi
na jej niedopracowanie i konieczno$¢ dokfadnej analizy. Jej uchwalenie nastgpito na
sesji Rady Gminy Lipinki 28 grudnia 2016 r. W zwigzku z wniesieniem przez
notariusza uwag do zapisow projektu umowy spotki, stanowigcego zatacznik do
uchwaty, zaszta konieczno$¢ dokonania zmiany podjetej uchwaty, co nastgpito na
sesji Rady Gminy Lipinki 29 marca 2017 r.

(akta kontroli, str. 1063, 1068-1069)

Powyzsza zmiana uchwaty Rady Gminy Lipinki‘2 polegata na korekcie zapisow
odnoszacych sie do sposobu objecia udziatow przez Gmine i Partnera prywatnego
w spotce celowej (m.in. wktad pieniezny Gminy na pokrycie udziatow wzrést z 500 zt
do 504,96 zt).

(akta kontroli, str. 735-755, 756-774)

W preambule umowy o PPP zamieszczono m.in. uzasadnienie jej zawarcia,
tj. okoliczno$¢, Ze: zadania publiczne zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzgdku
na terenie Gminy, w tym zadania z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi,
Stanowig obowigzkowe zadania wifasne Gminy. W § 1 ust. 2 zdefiniowano
przedsiewziecie jako budowe lub utrzymanie i eksploatacje regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadow komunalnych, w § 3 ust. 1 przedmiot umowy: Przedmiotem
umowy jest realizacjia przez Partnera Prywatnego we wspdfpracy z Gming
Przedsiewziecia, w ramach ktérego Partner Prywatny na warunkach okreslonych
w Umowie, zapewniajac niezbedne finansowanie oraz inne S$wiadczenia
0 charakterze niepienieznym dla realizacji catego Przedsiewziecia polegajgcego na
utrzymaniu | eksploatacji regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych.

Ponadto w umowie ustalono:

— 15-letni okres jej obowigzywania;

- podstawowe obowigzki Partnera prywatnego: podejmowanie niezbednych dziatan
w celu realizacji przedmiotu umowy; podpisanie umowy spotki celowej i wniesienie
do niej aportu i wkiladu pienieznego; zapewnienie S$rodkéw finansowych na
realizacie przedmiotu umowy; odkup od Gminy udziatbw w spotce celowe;j;
dzielenie si¢ wiedzg i doSwiadczeniem, w szczegoinosci dotyczacym zarzadzania
| eksploatacjg instalacii;

- podstawowe obowigzki Gminy: podejmowanie niezbednych dziatan w celu
realizacji przedmiotu umowy; podpisanie umowy spotki celowej i wniesienie do niej
wktadu pienieznego;

- ze ryzyko powodzenia przedsiewzigcia obcigza spotke celowa;

— warunki odkupu od Gminy udziatdw w spétce celowej;

— zobowigzanie Partnera prywatnego do utrzymania przez 37 miesiecy statych cen
za przyjecie do instalacji odpadéw komunalnych Gminy: 212 zt za jedng tone
odpaddw zmieszanych oraz 53 zt za jedng tone odpaddw segregowanych;

- wynagrodzenie Partnera prywatnego jako prawa do udziatu w zyskach osigganych

42 Uchwata Nr XX/206/2016 Rady Gminy Lipinki z dnia 28 grudnia 2016 r. w sprawie wyrazenia zgody na
utworzenie spétki EMPOL GORLICE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, zmieniona uchwatg
Nr XXI1/225/2017 Rady Gminy Lipinki z dnia 29 marca 2017 r. dotyczaca zmiany uchwaty wtasnej nr XX/206/2016
z dnia 28 grudnia 2016 r. w sprawie wyrazenia zgody na utworzenie spdtki EMPOL GORLICE Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cia.
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przez spotke celowg;
— prawo Gminy do przeprowadzania kontroli realizacji przedsiewzigcia;
- odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie postanowien
umowy.
(akta kontroli, str. 35-56)

Umowa - z uwagi na swoj przedmiot — byta niezgodna z przepisami (szczegdtowy
opis w sekcji Stwierdzone nieprawidtowosci).

2.8. W tym samym dniu, w ktérym podpisano umowe o PPP, tj. 5 kwietnia 2017 r.,

Gmina Lipinki i Partner prywatny podpisali rowniez:

— umowe spotki celowej EMPOL GORLICE sp. z 0.0.43, w ktérej Gmina objeta
0,05 udziatow o wartosci nominalnej 504,96 zt, a Partner prywatny - 199,95
udziatéw o tacznej wartosci 2 019 324 zt;

- umowe darowizny, na podstawie ktorej Partner prywatny darowat Gminie
19,95 udziatow w spdtce celowej o tacznej wartosci 201 477,44 zt,

- umowe, w ktorej Partner prywatny zobowigzat sie do zawarcia z Gming umowy
zobowigzujacej do odkupu posiadanych przez Gmine udziatéw po cenie 7 500 zt
za jeden udziat.

W wyniku zawarcia umowy spdtki celowej oraz umowy darowizny Gmina objeta

w spdtce EMPOL GORLICE sp. z 0.0. 20 udziatbw o wartosci 201 982,40 zt,

a Partner prywatny 180 udziatéw o wartosci 1 817 841,60 zt. Kapitat zaktadowy spétki

wynosit 2 019 824 zt.

(akta kontroli, str. 57-80, 81-83, 87-89)

W odpowiedzi na pytanie o przyczyny/przestanki decyzji o zawigzaniu spotki celowej

w celu realizacji przedsiewzigcia Woéjt wyjasnit m.in., ze:

- spotka celowa jest optymalng i bezpieczng dla Gminy, pod wzgledem
ekonomicznym i prawnym, formg realizacji przedsiewziecia ,Wybor partnera
prywatnego dla przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub
utrzymanie | eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych”;

— zatozenie spdtki taczy sie z niskimi kosztami, a podstawowym jej atutem jest
ograniczenie odpowiedzialno$ci wspdinikdw za dziatania podejmowane przez
spotke i za jej zobowigzania;

— spdtka dziata w rzeczywisto$ci gospodarczej samodzielnie i samodzielnie ponosi
wszelkie ryzyka zwigzane z tg dziatalnoScig;

— dziafajac przez swoje organy, spdtka zdecydowanie efektywniej realizuje dziatania
na etapie eksploatacyjnym przedsiewzigcia;

— ponadto Gmina Lipinki nie posiada zadnej jednostki organizacyjnej, ktora mogtaby
wykonywac przedmiotowe przedsiewzigcie, polegajgce na budowie lub utrzymaniu
i eksploatacji regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych.

(akta kontroli, str. 865-867)

2.9. Postanowienia umowy o PPP byty zgodne z warunkami postepowania zawartymi
w ogtoszeniu 0 udzieleniu zamowienia, z uzgodnieniami w trakcie negocjacji oraz
ztozong oferta.

(akta kontroli, str. 35-56, 452-463, 465-473, 535-536, 579-582)

43 Akt notarialny Rep. A Nr 2871/2017.
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210. W § 10 umowy o PPP ustalono wynagrodzenie Partnera prywatnego jako
prawo do udziafu w zyskach osigganych przez spotke celowa — proporcjonalnego do
jego udziatow w spotce celowe.

(akta kontroli, str. 35-56)

Ze sprawozdan finansowych spotki celowej EMPOL GORLICE sp. z 0.0. wynikato, ze
w roku 2017 poniosta ona strate w wysokosci 24 453,58 zt a w roku 2018 osiggneta
zysk netto w wysokosci 229 255,69 zt. Wedtug stanu na 31 sierpnia 2019 roku spdtka
osiggneta zysk w wysokosci 469 147,55 zt

Uchwatg nr 5/2019 Zwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow EMPOL GORLICE sp.
20.0. z 26 czerwca 2019 r. w sprawie podziatu zysku za rok obrotowy 2018 zysk
w wysokosci 229 255,69 zt przeznaczono na pokrycie straty z roku 2017
(24 453,58 zt) oraz na kapitat zapasowy (204 802,11 zt). Za uchwatg gtosowato 100%
udziatow.

(akta kontroli, str. 777-792, 811-835, 847, 854-855)

W odpowiedzi na pytanie, dlaczego przedstawiciel Gminy Lipinki na Zwyczajnym
Zgromadzeniu Wspolnikdéw gtosowat za takim podziatem zysku spotki za rok obrotowy
2018, Wojt wyjasnit, ze:
Gmina zdecydowata sie zagtosowac zgodnie z wnioskiem Zarzadu oraz zgodnie ze
stanowiskiem gtdwnego udziatowca Spotki Celowej majac na uwadze, ze
w pierwszych latach funkcjonowania Spotki nalezy sie skupi¢ na inwestowaniu
w samq Spotke, a nie na krotkoterminowych zyskach.

(akta kontroli, str.1065, 1074)

2.11. Postanowienia umowy o PPP nie byly zmieniane. Zmieniana byfa natomiast
umowa spotki celowej — EMPOL GORLICE sp. z 0.0.:
— 20 czerwca 2017 r.44 — zmiana pkt. XI umowy: korekta zapisdw odnoszacych sie
do liczby udziatéw, jakg moze posiadac kazdy wspdinik;
— 28 lipca 2017 r.45 — zmiana pkt. X umowy: korekta zapiséw odnoszacych sie do
sposobu objecia udziatow w spotce.
(akta kontroli, str. 57-80, 99-108, 109-132)

212. Z zawartej 5 kwietnia 2017 r. umowy spotki celowej, tj. EMPOL Gorlice
sp. 2 0.0., wynikato ze Partner Prywatny wnidst do niej wktad pieniezny w kwocie
4550 zt oraz aport w postaci nieodptatnego prawa do eksploatacji przez okres 15 lat
instalacji mechaniczno-biologicznego  przetwarzania odpadéw  komunalnych
zlokalizowanej w Gorlicach, przy zatozeniu, ze spdtka celowa bedzie kierowata do tej
instalacji 10% strumienia odpadéw kierowanych tam ogétem. Warto$¢ tego aportu
zostata ustalona przez rzeczoznawce na kwote 2 014 824 zt

(akta kontroli, str. 57-80)

2.13. Realizacja przedsiewziecia sprowadzita si¢ do zawigzania 5 kwietnia 2017 r.
spotki celowej, eksploatujacej — réwnolegle z Partnerem prywatnym — instalacje do
przetwarzania odpadow komunalnych w Gorlicach.

Jedynym wymiernym zobowigzaniem Partnera prywatnego (oprécz kwestii

zwigzanych z utworzeniem spotki celowej) byto zagwarantowanie przez okres
37 miesiecy statych cen za przyjecie odpadéw komunalnych Gminy do instalacji

44 Akt notarialny Rep. A Nr 4976/2017.
45 Akt notarialny Re. A Nr 6116/2017.
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Stwierdzone
nieprawidtowosci

w wysokos$ci 212 zt za jedng tone odpaddw zmieszanych oraz 53 zt za jedng tone
odpaddw segregowanych.
(akta kontroli, str. 35-56, 57-80)

Przedsigbiorstwo E., niezaleznie od zawigzania z Gming Lipinki partnerstwa
publiczno-prywatnego, wykonywato na jej rzecz ustuge pn. odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Lipinki
oraz ich zagospodarowanie. Umowy na Swiadczenie tych ustug zawierane byty
w latach 2016-2019 w wyniku przeprowadzonych postepowan w trybie ustawy Prawo
zamdwien publicznych (przetarg nieograniczony), w ramach ktérych Przedsigbiorstwo
E. kazdorazowo byto jedynym oferentem.

Analiza faktur wystawianych przez Przedsiebiorstwo E. z tytutu $Swiadczenia
przedmiotowych ustug w latach 2016-201946 wykazata zawyzenie cen w odniesieniu
do niektérych grup odpaddw komunalnych (szczegdtowy opis w sekcji Stwierdzone
nieprawidfowo$ci).

(akta kontroli, str. 601-678, 679-734, 1076-1090)

W § 11 ust. 1 umowy o PPP zabezpieczono prawo Gminy do kontroli realizacii
przedsiewziecia, z ktérego Gmina — do czasu kontroli NIK - nie skorzystata.
(akta kontroli, str. 35-56)

2.14. Z informacji uzyskanych od szeSciu gmin wiejskich powiatu gorlickiego*’
wynika, ze w latach 2016-2019 ceny, jakie byly one zobowigzane ptaci¢ za odbior
i zagospodarowanie 1 Mg zmieszanych odpadow komunalnych byly wyzsze od cen
uiszczanych przez Gmine Lipinki o od 212% do 119,9%. Srednia cena
w wymienionych gminach byta wyzsza od ceny w gminie Lipinki: w 2016 r. — 0 50,3%,
w 2017 r. — 0 0od 49,9% do 75,7%, w 2018 r. — 0 46,7% iw 2019 r. — 0 od 42,0% do
51,0%*.

(akta kontroli, str. 882-920)

2.15. W odpowiedzi na pytanie o przeszkody na etapie realizacji projektu PPP Wajt

nie wskazat zadnych istotnych problemoéw, wymieniajac:

- niewielkie trudnosci formalno-prawne po zakonczeniu postepowania, a przed
podpisaniem umow, polegajagce na koniecznosci dokonania korekt zapiséw
dotyczacych podziatu obejmowanych w spétce celowej udziatdw;

— niewielkie trudnoSci formalno-prawne z wpisaniem spotki celowej do Krajowego
Rejestru Sadowego, wymuszajace koniecznos¢ modyfikacji pkt. X umowy spdiki
z 5 kwietnia 2017 r.;

- konieczno$¢ zmiany umowy darowizny z 5 kwietnia 2017 r. poprzez dodanie
nazwy spotki celowej w dwdch paragrafach umowy.

(akta kontroli, str. 4, 12)

W dziatalnosci kontrolowanej jednostki w przedstawionym wyzej zakresie stwierdzono
nastepujace nieprawidtowosci:

1. Gmina nieprawidlowo przeprowadzita postepowanie na ,Wybo6r partnera
prywatnego dla przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub

4% Czyli rowniez przed nawigzaniem stosunku partnerstwa publiczno-prywatnego miedzy Gming
a Przedsiebiorstwem E (ale w trakcie prowadzonych postepowan na wyb6r partnera prywatnego).

47 Gorlice, Luzna, Moszczenica, Ropa, Sekowa i Uscie Gorlickie. W sktad powiatu gorlickiego wchodzi jedna
gmina miejska — Miasto Gorlice, dwie gminy miejsko-wiejskie — Biecz i Bobowa oraz siedem gmin wiejskich —
wymienione oraz Lipinki.

48 Przedziaty procentowe w latach 2017 i 2019 wynikajg ze zmiany cen na przestrzeni tych lat (w niektorych
gminach).
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utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych”, zastosowata bowiem tryb art. 4 ust. 3 ustawy o PPP, podczas gdy
mogt on by¢ zastosowany jedynie w przypadku wyraznego wytgczenia ustawowego
trybow z art. 4 ust. 1 2, co nie miato miejsca.

Pierwsze postepowanie Gminy na ,Wybor partnera prywatnego dla przedsiewzigcia
partnerstwa publiczno-prywatnego pn. Budowa lub utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadoéw komunalnych” (ogtoszenie z 9 maja
2015 r.) decyzjg Wojta zostato zamkniete 29 lutego 2016 r. bez wyboru oferty
najkorzystniejszej. Bylo to efektem negatywnej opinii Instytutu m.in. na temat
zastosowanego trybu wyboru.

(akta kontroli, str. 1091-1108)

W kolejnym postepowaniu (ogtoszenie z 22 marca 2016 r.) wprowadzono
modyfikacje, sprowadzajace sie¢ do usuniecia z umowy o PPP postanowien
dotyczacych zobowigzan spotki celowej w stosunku do Gminy z tytutu odbieranych
odpadow komunalnych, ale nadal zastosowano tryb z art. 4 ust. 3 ustawy o PPP.

Nie wskazano przy tym podstawy prawnej zastosowania tego trybu, tj. przepisow
wylgaczajacych zastosowanie art. 4 ust. 1 i art. 4 ust. 2 ustawy o PPP.
(akta kontroli, str. 431-432, 452-458, 464-476)

Wojt wyjasnit, Zze nie ma przepisu prawnego nakazujgcego wskazywanie
w dokumentach postepowania lub w umowie PPP przepiséw potwierdzajacych
niemoznos¢ zastosowania ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz ustawy
0 koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Dodat, Ze samo brzmienie art. 4 ust. 3
ustawy o PPP wskazuje na takg niemoznos¢.

(akta kontroli, str. 1064, 1069)

W ocenie Najwyzszej Izby Kontroli wyboru Partnera prywatnego do realizacji projektu
partnerstwa publiczno-prywatnego dokonano z naruszeniem trybu tego wyboru.

2. Stosunek prawny nawigzany przez Gmine Lipinki z Partnerem prywatnym
w wyniku zawarcia umowy z 5 kwietnia 2017 roku nie spetniat przestanek legalnej
definicji partnerstwa publiczno-prywatnego, okreslonej w art. 1 ust. 2 w zwigzku
z art. 2 ustawy o PPP w konteksScie regulacji art. 9 ust. 1 w zwigzku z art. 1 ustawy
0 gospodarce komunalne;j.

W preambule umowy o PPP pomiedzy Gming Lipinki a Partnerem prywatnym
odwotano sie w sposob ogolny do zadan publicznych zwigzanych z utrzymaniem
czystosci i porzadku na terenie Gminy, w tym do zadan z zakresu gospodarki
komunalnej, stanowigcych obowigzkowe zadania Gminy. W umowie nie wskazano
jednak konkretnie, jakie zadanie wtasne Gminy ma by¢ w jej wyniku wykonywane.
Okres$lenie Przedsiewziecia jako budowy lub utrzymania i eksploatacji regionalnej
instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych (§ 1 ust. 2 umowy o PPP) mogtoby
sugerowat, ze chodzi o realizacie zadania z art. 3 ust. 2 pkt. 2 lit. a ustawy
o utrzymaniu czystoci i porzadku w gminach49, polegajacego na zapewnieniu
budowy, utrzymania i eksploatacji wtasnej lub wspéinej z innymi gminami regionalne;
instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych — o ile obowigzek budowy takie]
instalacji wynikat z wojewddzkiego planu gospodarki odpadami. Takg ewentualno$¢
nalezy jednak wykluczy¢ z dwoch powodow:

49 W brzmieniu obowigzujacym w dacie zawarcia umowy.
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- ,Plan Gospodarki Odpadami Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2016-2022” nie
nakfadat na Gmine Lipinki takiego obowigzku®;

- budowa, utrzymanie i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania
odpadéw komunalnych w my$l przywotanego przepisu miata zapewni¢ gminie
wiasnos¢ tej instalacji (ew. wspdtwiasnos¢ z innymi gminami), czego umowa
0 PPP nie przewidywata.

(akta kontroli, str. 35-56)

Niezaleznie od powyzszego, zawigzanie w ramach przedmiotowego partnerstwa
publiczno-prywatnego spdtki celowej — z zakresem dziatalnosci znaczaco
wykraczajacym poza potrzeby Gminy Lipinki — oznacza przekroczenie przez Gming
zakresu upowaznienia do tworzenie spotek kapitatowych z art. 9 ust. 1 w zwigzku
z art. 1 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalne;.

Roczna wydajno$¢ instalacji mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow
komunalnych, bedacej przedmiotem aportu do spdtki celowej, wynosi ok.
130 000 Mg/rok (wedtug opinii rzeczoznawcy majatkowego, stanowigcej zatgcznik
nr1 do umowy spotki celowej). Z kolei wedtug sprawozdan Wéjta Gminy Lipinki
zrealizacji zadan z zakresu gospodarowania odpadami komunalnymi masa
odebranych odpadéw komunalnych z obszaru Gminy wyniosta w latach 2015-2018
kolejno: 761,9 Mg, 830,2 Mg, 925,3 Mg i 1004,4 Mg. Tym samym strumien odpadow
komunalnych z terenu Gminy Lipinki to zaledwie od 0,59% do 0,77% wydajno$ci catej
instalacji oraz od 5,86% do 7,73% wydajnosci tej instalacji w czesci stanowigcej aport
do spdtki celowej. Innymi stowy, spotka celowa zagospodarowuje odpady pochodzace
w wiekszosci (znacznej) z terendw innych gmin niz Gmina Lipinkis'. Oznacza to, ze
Przedsiewziecie w ramach PPP obliczone jest na zaspokajanie potrzeb znacznie
szerszego kregu wytworcow odpadow. Potwierdzajg to rowniez dane finansowe —
oile wydatki Gminy Lipinki w 2018 r. z tytulu zagospodarowania odpadow
komunalnych wynosity ok. 200 000 zt52, to przychody spotki celowej z tego tytutu, i to
tylko za 5 miesiecy 2018 roku (od sierpnia), wyniosty 4,4 min zt.

(akta kontroli, str. 57-80, 811-835)

Fakt, ze celem przedmiotowej umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym nie byto
zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej Gminy Lipinki w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, znajduje rowniez potwierdzenie
w dokumencie Kancelarii Radcow Prawnych pn. Stanowisko prawne w sprawie
poprawnosci postepowania Gminy Lipinki w trakcie wyboru partnera prywatnego dla
przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego pn. ,Budowa Ilub utrzymanie
i eksploatacja regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych”
z 19 stycznia 2016 r. Stwierdzono w nim m.in., ze: Dziafalnos¢ spotki celowej bedzie
polega¢ na $wiadczeniu odpfatnych ustug zagospodarowania odpadoéw na rzecz
kazdego zainteresowanego podmiotu, nie tylko na rzecz Gminy Lipinki. Gmina Lipinki
w zwigzku z zawarciem Umowy PPP nie ma obowigzku zagospodarowywac odpadow
w Spofce celowej. Miejsce zagospodarowania odpadow przez Gmine Lipinki zostanie
ustalone przez wykonawce w ramach prowadzonej procedury na transport

50 Plan inwestycyjny”, stanowiacy zatacznik nr 1 do ,Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa Matopolskiego
na lata 2016-2022"
(https:/iww.malopolska.pl/_userfiles/uploads/Plan%20Inwestycyjny_za%C5%82acznik_%20nr%201%20PGOW
M%202016-2022.pdf).

51 W przekazywanych przez spétke celowag sprawozdaniach za lata 2017 i 2018 (finansowych, z dziatalnosci
zarzadu) brak informacji dotyczacych ilosci zagospodarowanych odpadéw oraz zrédet ich pozyskiwania.

52 Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze znaczng czes¢ niesegregowanych odpadow komunalnych z Gminy Lipinki
kierowano nie do instalacji w Gorlicach, a do instalacji Przedsigbiorstwa E. w T.: w 2017 r. — 467,8 Mg, w 2018 r.
—223,9 Mg.
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i zagospodarowanie odpadoéw. W naszej ocenie gtowna dziatalno$c spotki PPP, ktora
bedzie jedynie instrumentem wykonania umowy PPP, nie polega na odptatnym
Swiadczeniu ustug zagospodarowania odpaddw na rzecz Gminy Lipinkis3.

Zawarcie umowy o PPP nie spowodowato de facto powstania zadnych nowych
obowigzkdw i ryzyk po stronie partnera prywatnego w zakresie jej przedmiotu, tj.
prowadzenia i eksploatacji instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych; jedyna
zmiana sprowadzita si¢ do wprowadzenia dodatkowego operatora tej instalacji, czyli
spotki celowej, w petni zaleznej od Przedsigbiorstwa E.

(akta kontroli, str. 35-56, 416-418)

Zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspédlnoty samorzadowej Gminy Lipinki w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych faktycznie realizuje sie bez
zwigzku z zawartg umowa o partnerstwie publiczno-prywatnymd54. W okresie objetym
kontrola Gmina Lipinki zawarta nastepujgce umowy w tym zakresie (w wyniku
przeprowadzenia postepowan o udzielenia zamdwienia publicznego w trybie ustawy
Prawo zamowien publicznych):
- nr 271.WR.2.2015/2016 z 4 stycznia 2016 r. — odbior i zagospodarowanie
odpadoéw komunalnych w | kw. 2016 r. (zamdwienie z wolnej reki);
- nr271.PN.2.2016 z 1 kwietnia 2016 r. — jw. od 1 kwietnia do 31 grudnia 2016 r.
(przetarg nieograniczony);
- nr271.PN.5.2016 z 2 stycznia 2017 r. — jw. w | potroczu 2017 r., a po zmianie —
w okresie od 1 stycznie do 31 lipca 2017 r. (przetarg nieograniczony);
— nr271.PN.5.2017 z 26 lipca 2017 r. — jw. w okresie od 1 sierpnia do 31 grudnia
2017 r. (przetarg nieograniczony);
— bez numeru z 6 grudnia 2017 r. — jw. w 2018 r. (przetarg nieograniczony);
- nr271.PN.14.2018 z 4 stycznia 2019 r. — jw. w okresie od 1 stycznia 2019 r. do
29 lutego 2020 r. (przetarg nieograniczony).

Jedynym oferentem we wszystkich ww. przetargach nieograniczonych byto
Przedsiebiorstwo E.
(akta kontroli, str. 601-678, 679-734)

W ztozonych wyjasnieniach Wajt, podkreslajac, ze odpowiedz oparta jest o stan
prawny z 22 marca 2016 r., tj. dnia ogtoszenia o zamdwieniu dla przedsigwziecia,
stwierdzit m.in.:

- Gmina Lipinki podjeta dziatania zgodne z legalng definicjq partnerstwa publiczno-
prywatnego, zgodnie z ktdrg przedmiotem PPP jest wspdlna realizacja
przedsigwziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym;

— w celu zapewnienia mozliwie najszerszego zastosowania ustawy o PPP
ustawodawca przyjat bardzo pojemna definicje przedsiewziecia;

- nowelizacja ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach z dnia 1 lipca
2011 r. nalozyla na gminy szereg nowych obowigzkow zwigzanych
z gospodarowaniem odpadami komunalnymi, w tym obowigzek zapewnienia

53 Pierwotna nazwa tego przedsiewzigcia stanowita o utrzymaniu i eksploatacji (a pdzniej: budowie, utrzymaniu
i eksploatacji) regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych dla Gminy Lipinki (tak np.
w uchwatach Rady Gminy Lipinki z 30 pazdziernika 2014 r. oraz z 13 kwietnia 2015 r., upowazniajgcych Wajta do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania majacego na celu wylonienie partnera prywatnego).
W pé6zniejszych dokumentach, w tym w umowie o PPP, zwrot dla Gminy Lipinki usunieto.

5 Jedyny zwigzek, jaki umowa o PPP ma z realizacjg zadania publicznego polegajacego na odbiorze
i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z terenu Gminy Lipinki, to postanowienia § 9 umowy, w ktérym
partner prywatny zobowigzat sie do utrzymania przez okres 37 miesiecy stalych cen za odbi6r
i zagospodarowanie odpadéw, oferowanych kazdemu wykonawcy $wiadczacemu takie ustugi na rzecz Gminy
Lipinki. Okres ten uptywa z koricem lutego 2020 r.
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budowy, utrzymania i eksploatacji witasnych lub wspdinych z innymi gminami
RIPOK (art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a ustawy, obowigzujacy na dzien ogtoszenia
0 zamoéwieniu);

— art. 3a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach stanowit, ze gminy sg
obowigzane do zastosowania jednego z trzech sposobow wyboru podmiotu, ktory
bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat RIPOK, tj. przetargu, wyboru na
zasadach okres$lonych w ustawie o PPP lub wyboru na zasadach okreslonych
w ustawie o koncesji na roboty budowlane lub ustugi;

- trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze przedmiot postepowania wykracza poza
zadania wtasne Gminy Lipinki, skoro sam ustawodawca zezwolit na utrzymanie
i eksploatacje RIPOK na zasadach wskazanych w ustawie o PPP; przedmiot
dziatalnosci spotki nie wykracza poza zakres zadan wiasnych gminy — w tym
znaczeniu, iz odbiér odpadéow komunalnych nalezy do zadan wasnych Gminy
Lipinki;

- sama definicja RIPOK wskazuje, Ze jest to zaktad zagospodarowania odpaddw
o mocy przerobowej wystarczajacej do przyjmowania i przetwarzania odpadow
z obszaru zamieszkatego przez 120 tys. mieszkancow;

— zakres dziatania kazdego RIPOK okresla ustawa o odpadach i wojewddzki plan
gospodarowania odpadami; nie ma mozliwosci, aby RIPOK przyjmowat odpady
tylko z jednej Gminy Lipinki.

Ponadto w wyjasnieniach Wéjt m.in.:

- wskazat, jakie instalacje mogg petni¢ role RIPOK,

- przytoczyt przepis art. 35 ust. 4 pkt 2 ustawy o odpadach, wskazujacy na
zawarto$¢ wojewddzkich planéw gospodarki odpadami,

— przedstawit okoliczno$ci umozliwiajace odmowe przyjecia odpadéw do RIPOK,

— odnio6st sie do uchwaty Nr XXV/398/12 Sejmiku Wojewddztwa Matopolskiego z dnia
2 lipca 2012 r. w sprawie wykonania Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa
Matopolskiego (podziat na regiony gospodarki odpadami oraz informacja, ze
instalacjia w Gminie Lipinki zlokalizowana jest na obszarze Regionu Sgdecko-
Gorlickiego);

- poinformowat, ze przepis art. 9e ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
wgminach nie pozostawia podmiotom odbierajgcym odpady komunalne
mozliwosci wyboru instalacji, do ktérej je dostarczajg oraz o sankcji z art. 9x ust. 1
pkt 3 tej ustawy.

W podsumowaniu Wojt stwierdzit: z tych wzgledéw wydaje sie, Ze podniesiony zarzut
naruszenia art. 9 ust. 1w zw. z art. 1 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej poprzez
prowadzenie dziafalnoSci przez spotke celowa, wykraczajgcq poza zakres zadan
wtasnych Gminy jest niezasadny.

(akta kontroli, str. 1064, 1069-1073)

Tozsame w treSci wyjasnienia ztozyta Sekretarz Gminy, ktéra podpisata umowe
o PPP.
(akta kontroli, str. 1147-1148, 1151-1154)

Odnoszac sie do powyzszych wyjasnien, Najwyzsza Izba Kontroli podkresla, ze:

— przytoczony art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach od 1 lutego 2015 r., a wiec juz ponad rok przed datg ogtoszenia
0 zamowieniu dla przedsiewzigcia, stanowit o obowigzku polegajacym na
zapewnieniu budowy, utrzymania i eksploatacji wtasnej lub wspolnej z innymi
gminami regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych - ale
wylacznie w sytuacji, gdy obowigzek budowy takiej instalacji wynikat
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z wojewddzkiego planu gospodarki odpadami; ,Plan Gospodarki Odpadami
Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2016-2022" nie nakfadat na Gmine Lipinki
takiego obowigzku;

— kolejny z przytoczonych przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach, tj. art. 3a, wskazujacy na mozliwe sposoby wyboru podmiotu, ktory
bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat RIPOK, w tym na zasadach
okreslonych w ustawie o PPP, zostat uchylony z dniem 1 stycznia 2017 r., a wiec
ponad trzy miesigce przed podpisaniem umowy o PPP;

— abstrahujgc od faktycznego braku obowigzku po stronie Gminy Lipinki
w przedmiotowym zakresie, nalezy podkresli¢, ze Gmina, zawigzujac partnerstwo
publiczno-prywatne, w zadnym stopniu nie zblizyta sie do postulatu budowy
wiasnej lub wspoinej z innymi gminami, regionalnej instalacji do przetwarzania
odpaddéw komunalnych, poniewaz instalacja ta byta i miata pozosta¢ wtasno$ciq
podmiotu prywatnego;

— oczywistym jest, ze Gmina Lipinki nie jest w stanie — tak jak wigkszoS¢ gmin
w Polsce — samodzielnie zapewni¢ wystarczajacej ilosci odpadow do RIPOK; stad
zapis w art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
stanowigcy o budowie, utrzymaniu i eksploatacji instalacji wtasnych (dla duzych
gmin z liczbg mieszkancéw przekraczajacych 120 tys.) lub wspoinych z innymi
gminami (dla gmin mniejszych);

— odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Lipinki nie jest
przedmiotem umowy o PPP — to zadanie jest realizowane na podstawie odrebnych
umdéw, zawieranych w wyniku przeprowadzenia postepowan przetargowych
w trybie ustawy Prawo zaméwien publicznych;

— przepis art. 2 ust. 4 ustawy o PPP definiuje przedsiewziecie bardzo szeroko, co nie
oznhacza, ze dziatalnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego na gruncie tej ustawy
nie natrafia na zadne ograniczenia. W ocenie NIK ustawy o samorzadzie gminnym
oraz o gospodarce komunalnej wyznaczajg granice obszaru dopuszczalnych
dziatart gminy, a sg nimi tylko takie, ktore stuzg zaspokajaniu zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowej; ograniczenie to ma jednoczesnie wymiar przedmiotowy
(wykonywanie zadan wiasnych), jak i terytorialny (zaspokajanie wytacznie potrzeb
mieszkancéw danej gminy), tymczasem umowa o PPP zawarta przez Gming
Lipinki nie spetnita tych warunkdw brzegowych.

Odpowiedzialno$¢ za powyzsze ponosi Wéjt Gminy, a takze Sekretarz Gminy, ktora,
na podstawie udzielonego przez Wojta petnomocnictwa podejmowata czynnoSci
w postepowaniu 0 zawarcie umowy w trybie partnerstwa publiczno-prywatnego,
w szczegoInosci reprezentowata Gming jako strone umowy.

3. Analiza faktur z lat 2016-2019%5, wystawionych przez Przedsiebiorstwo E. z tytutu
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych Gminy, wykazata zawyzenie cen
w odniesieniu do odpadow  wielkogabarytowych, odpaddéw budowlanych
i rozbiérkowych oraz zuzytych opon. Polegato ono na stosowaniu w odniesieniu do
tych odpadow cen jak dla odpaddéw zmieszanych, zamiast cen jak dla odpadéw
segregowanych.

(akta kontroli, str. 601-678, 679-734, 1076-1090)

W odpowiedzi na pytanie o przyczyny akceptowania wyzszych cen dla tej grupy
odpadow Wojt wyjasnit, ze zwrdcit sie w tej sprawie do Przedsigbiorstwa E. i uzyskat

% Czyli réwniez przed nawigzaniem stosunku partnerstwa publiczno-prywatnego miedzy Gming
a Przedsiebiorstwem E. (ale w trakcie prowadzonych postepowan na wybér partnera prywatnego).
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odpowiedz, ze byto to wynikiem pomytki w zastosowaniu cen przy fakturowaniu, oraz
informacje o wystawieniu faktur korygujacych.
(akta kontroli, str. 1065-1066, 1074-1075)

W dniu 9 grudnia 2019 r., tj. w trakcie kontroli NIK, do Urzedu wptyneto 15 faktur
korygujacych, wystawionych do faktur Przedsigbiorstwa E. z lat 2016-2019, na taczng
kwote brutto (minus) 49 638,89 zt.

(akta kontroli, str. 1091-1108)

Najwyzsza Izba Kontroli negatywnie ocenia realizacje projektu, ktéry — cho¢ nazwany
projektem partnerstwa publiczno-prywatnego — nie spetnia jego wymogow. Zwigzane
jest to z zastosowaniem formuty PPP dla dziatah niespetniajacych przestanek legalne;
definicji partnerstwa publiczno-prywatnego z art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ustawy
0 partnerstwie publiczno-prywatnym, w konteks$cie art. 9 ust. 1 w zw. z art. 1 ustawy
0 gospodarce komunalnej, poprzez zawarcie umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym, w tym zawigzanie spotki celowej w celu jej wykonania, ktérej przedmiot
wykracza poza zakres zadan wiasnych Gminy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkre$lic wadliwy tryb wyboru partnera
prywatnego.

3. Zarzadzanie projektem PPP i zgodnos¢ efektow projektu
PPP z zaktadanymi celami

W mysl § 3 ust. 1 umowy o PPP przedsiewziecie partnerstwa publiczno-prywatnego
polega na utrzymaniu i eksploatacji przez Partnera prywatnego regionalnej instalacii
do przetwarzania odpadéw komunalnych (niezaleznie od utworzenia spétki celowej,
zobowigzanej do wykonania wszelkich czynnosci wymaganych prawem w celu
realizacji i biezacej dziafalnosci Przedsiewzigcia [...] — § 6 umowy o PPP).
Podstawowe obowigzki Partnera prywatnego, oprocz tych zwigzanych ze spotkg
celowg (podpisanie umowy spotki, wniesienie do spdtki aportu i wktadu pienieznego,
odkupienie od Gminy udziatéw w spotce), okreslono w § 5 ust. 1 umowy o PPP jako:
podejmowanie niezbednych dziatari w celu realizacji Przedmiotu Umowy (pkt 1),
zapewnienie Srodkow finansowych na realizacje Przedmiotu Umowy (pkt 4) oraz
dzielenie sie wiedzg i doswiadczeniem, w tym w szczegdlnoSci dotyczacym
zarzadzania i eksploatacjq Instalacji (pkt 6).
Z kolei jeden z obowigzkéw Gminy, okre$lony w § 5 ust. 2 pkt 1 umowy o PPP, to
rowniez podejmowanie niezbednych dziata w celu realizacji przedmiotu Umowy.
(akta kontroli, str. 35-56)

Tak uksztattowany przedmiot partnerstwa publiczno-prywatnego oznacza, ze
zarzadzanie projektem przez Gmine sprowadzaC by sie miato do zarzadzania
utrzymaniem i eksploatacjq instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych.

Potwierdzit to Wojt, ktory na pytanie o sposob realizacji obowigzku polegajacego na
podejmowaniu niezbednych dziatan w celu realizacji przedmiotu umowy, wyjasnit:
Przepis § 2 ust. 2 pkt 1 umowy PPP jest sformutowany w sposob otwarty, tj. majacy
na celu doprowadzenie do realizacji przedmiotu umowy w Sytuacjach
nieprzewidzianych. Majac na uwadze, Ze osiggnieto podstawowy cel wspofpracy
opisany w umowie PPP, i nie wystapity jakie$ sytuacje nieprzewidziane, dziatania
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Gminy skupiajg sie aktualnie gtéwnie na udziale w biezacym nadzorze nad
dziatalnoscig spotki celowey.
(akta kontroli, str. 1065, 1074)

Spdtka celowa przekazuje do Gminy sprawozdania finansowe oraz sprawozdania
z dziatalnosci Zarzadu (dotychczas za lata 2017 i 2018), a przedstawiciel Gminy
reprezentuje jg w Radzie Nadzorczej spotki.

(akta kontroli, str. 90-98, 777-793, 811-835, 852-853)

W dziatalnoSci  kontrolowanej jednostki w przedstawionym wyzej zakresie nie
stwierdzono nieprawidtowosci.

W zwigzku z ustaleniami kontroli w obszarach 1. i 2., w tym z uwagi na sposob, w jaki
w umowie o PPP miedzy Gming Lipinki a Partnerem prywatnym zdefiniowano
przedmiot tego partnerstwa i zakres podstawowych obowigzkow stron umowy,
Najwyzsza lIzba Kontroli odstepuje od dokonania oceny w obszarze zarzadzania
projektem PPP oraz w obszarze zgodno$ci efektow projektu PPP z zaktadanymi
celami.

IV. Wniosek

W zwigzku ze stwierdzonymi nieprawidtowosciami Najwyzsza Izba Kontroli, na
podstawie art. 53 ust. 1 pkt 5 ustawy o NIK, wnosi o doprowadzenie przedsiewziecia
dotyczacego zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy do stanu
zgodnego z przepisami prawa, tak aby miescito sie ono w katalogu jej zadan
wiasnych oraz bylo realizowane w celu zaspokojenia potrzeb wspélnoty
samorzadowej Gminy Lipinki.

V. Pozostate informacje i pouczenia

Wystapienie pokontrolne zostato sporzadzone w dwdch egzemplarzach; jeden dla
kierownika jednostki kontrolowanej, drugi do akt kontroli.

Zgodnie z art. 54 ustawy o NIK kierownikowi jednostki kontrolowanej przystuguje
prawo zgloszenia na piSmie umotywowanych zastrzezen do wystgpienia
pokontrolnego, w terminie 21 dni od dnia jego przekazania. Zastrzezenia zgtasza sie
do dyrektora Delegatury NIK w Krakowie. Prawo zgtaszania zastrzezen, zgodnie
zart. 61b ust. 2 ustawy o NIK, nie przystuguje do wystgpienia pokontrolnego
zmienionego zgodnie z trescig uchwaty w sprawie zastrzezen.

Zgodnie z art. 62 ustawy o NIK nalezy poinformowa¢ Najwyzszg lzbe Kontroli,
w terminie 21 od otrzymania wystapienia pokontrolnego, o sposobie wykonania
whniosku pokontrolnego oraz o podjetych dziataniach lub przyczynach niepodjecia tych
dziatan.
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W  przypadku wniesienia zastrzezen do wystgpienia pokontrolnego, termin
przedstawienia informacji liczy sie od dnia otrzymania uchwaty o oddaleniu
zastrzezen w catosci lub zmienionego wystapienia pokontrolnego.

Krakow, grudnia 2019 r.
Kontroler

Piotr Smyrak
gtéwny specjalista kontroli paristwowej
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