Sygn. akt: KIO 158/17

WYROK
z dnia 7 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Izabela Niedziatek-Bujak
Aneta Migcka

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 6 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2017 r. przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia M. Sp. z 0.0, (...) B. w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Prostki, (...) Prostki

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia P.U.K. Sp. z 0.0. wP.,
(...) P. zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
zmierzajgcego do udzielenia zamowienia z wolnej reki na ustuge pn. ,,0dbidr,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
z terenu gminy Prostki".

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Prostki i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. Sp. z 0.0. z siedziba w B.
tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasadza od Gminy Prostki na rzecz wykonawcy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w B.
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto zlotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania (7 500 zt) i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 zt).

2.2. Nakazuje dokonanie, z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych, zaptaty
odwoltujgcemu - M. Sp. z 0.0. z siedzibg w B. kwoty 7 500 zt stanowiacej
nadpfate naleznego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenierunninniennn

Sygn. akt: KIO 158/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Prostki (...) Prostki, zamiescit Ogloszenie nr 8609 - 2017 z dnia 16
stycznia 2017 r. o zamiarze zawarcia umowy na ustuge pn. pn. ,Odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych z terenu gminy
Prostki".

Odwolujgcy: M. Sp. z 0.0. (...) B. wniést odwotanie od czynno$ci wyboru trybu zaméwienia z
wolnej reki w postepowaniu.
l. Zaskarzyt czynno$¢ Zamawiajgcego jak i zaniechanie Zamawiajgcego w odniesieniu



do czynnoéci, ktérej powinien byt w toku postepowania dokonaé, co miato miejsce w
postepowaniu, a sg nimi:

a) bezzasadny wybor trybu zamoéwienia z wolnej reki jako trybu udzielenia zaméwienia

b) zaniechanie uwzglednienia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy informacji
wymaganych przepisami prawa tj. szacunkowej warto$ci zamdwienia, planowanego terminu
realizacji zamowienia i czasu trwania umowy(zarzut cofnieto)

c) wadliwe okreslenie w tre$ci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy uzasadnienia
wyboru trybu udzielenia zaméwienia

Il. Zachowaniu Zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: p.z.p.) przez jego
niewlasciwe zastosowanie co polegato na przyjeciu, ze dopuszczalne jest zawarcie z P.U.K.
Sp. z 0.0. z siedzibg w P. umowy w sprawie zaméwienia publicznego w trybie zamoéwienia z
wolnej reki w sytuaciji, gdy nie sg spetnione lub nie wykazano, ze spetnione sg wszystkie
wskazane w w/w przepisie przestanki uprawniajgce zamawiajgcego do odstgpienia od
przeprowadzenia przewidzianej przez p.z.p. procedury konkurencyjnej i skorzystania z trybu
zamoOwienia z wolnej reki

2. art. 67 ust. 11 pkt 5 p.z.p. przez zaniechanie podania warto$ci przedmiotu

zamoOwienia w treSci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy

3. art. 67 ust. 11 pkt 5 p.z.p. przez zaniechanie prawidlowego okre$lenia podstawy

prawnej i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki co polegato na:

a) w odniesieniu do podstawy prawnej - wskazaniu w sekc;ji ll pkt 2 ogtoszenia jako
podstawy udzielenia zaméwienia art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p. gdy w korncowym fragmencie
sekciji ll pkt 2 ogloszenia jako podstawa wskazany jest art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

b) w odniesieniu do uzasadnienia trybu udzielenia zaméwienia - okre$lenie go w sposéb
niewyczerpujgcy, w duzej mierze polegajacy na przytoczeniu przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 12
p.z.p. bez odniesienia do okolicznosci konkretnego przypadku i z pominieciem wyjasnienia w
jaki sposdb spetnione sg wszystkie przestanki wymienione w tym przepisie.
lll. W zwigzku z wskazanymi naruszeniami wnosi o:
a) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania
ewentualnie
b) uchylenia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu udzielenia
zamowienia z wolnej reki w postepowaniu.
IV. Wnosi ponadto o:
a) zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia petnej dokumentacji, na podstawie ktorej
zamawiajacy powzigt decyzje o zastosowaniu trybu zamodwienia z wolnej reki w oparciu o
przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p., co dotyczy w szczegdlnosci dokumentaciji
wskazujacej, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuije kontrole, o ktdérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b p.z.p. oraz wskazania w jaki spos6b zamawiajgcy uznat, iz spetniona zostata przestanka
z art. 67 ust 1 pkt 12 lit a ustawy pzp.
b) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowos$ci na
okolicznos¢ spetniania przez P.U.K. Sp. z 0.0. w P. przestanki, zgodnie z ktérg ponad 90%
jej dziatalno$ci dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje
kontrole, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 a p.z.p.
Uzasadnienie
1. Zamawiajgcy Gmina Prostki w dniu 16.01.2017r opublikowat ogloszenie w
przedmiocie zamiaru zawarcia umowy z trybie zamoéwienia z wolnej reki ktérego

ma by¢ wykonanie ustugi polegajgcej na odbiorze, transporcie i przedmiotem
zagospodarowaniu (odzysk lub unieszkodliwienie) wskazanych w opisie zamowienia
odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy
Prostki, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, w sposob zapewniajgcy osiggniecie
odpowiednich poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami oraz ograniczenie masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacii
przekazywanych do sktadowania, zgodnie z zapisami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2016 r., poz. 250 z pdzn. zm.), zapisami
Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami, przyjetego uchwatg Sejmiku Wojewodztwa
Warminsko-Mazurskiego, oraz Regulaminu utrzymania czysto$ci i porzgdku na terenie



Gminy Prostki przyjetego Uchwatg Nr XXIV.140.2016 Rady Gminy Prostki z dnia 27 lipca
2016 roku.

Jako wykonawce do wykonania zamdwienia po przeprowadzonych negocjacjach
Zamawiajacy wybrat P.U.K. sp. z 0.0. w P..

2. Uzasadnienie zarzutéw odwotania.

Skupienie odwotujgcego dotyczy gtéwnie zarzutu wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.
Zamawiajacy - uzasadniajgc zastosowanie trybu z wolnej reki odwotuje sie do wprowadzonej
w 2016 r. regulacji dotyczacej dopuszczalnosci zawierania w trybie niekonkurencyjnym
zamowien in house. W okolicznosciach niniejszej sprawy proba ta jednak jest skazana na
niepowodzenie.

Tryby konkurencyjne, co oczywiste, stanowig zasade przy udzielaniu zamdwien publicznych,
co wynika wprost z treSci art. 10 ust. 12 p.z.p. Zastosowanie trybow niekonkurencyjnych
wymaga zawsze wskazania szczegdtowej podstawy prawnej, a przypadki, w ktorych jest to
mozliwe okresla sie przy respektowaniu zasady, godnie z ktorg wyjgtki nie mogg byc
interpretowane w sposob rozszerzajgcy. Co wiecej, w pierwszej kolejno$ci zamawiajacy
powinien rozwazyc¢, czy mozliwe jest w okoliczno$ciach konkretnego przypadku
zastosowanie trybu konkurencyjnego. Zgodnie bowiem z wyrokiem KIO/UZP 754/10:
,Zamowienie "z wolnej reki" jako tryb najmniej konkurencyjny ze wszystkich przewidzianych
prawem zamaéwien publicznych trybdw, powinien by¢ stosowany wyjatkowo, po uprzednim
zbadaniu mozliwosci zastosowania innych trybéw konkurencyjnych."

Stanowisko o niejako subsydiarnym, uzupetniajgcym charakterze procedury zamowienia z
wolnej reki znajduje réwniez wsparcie w literaturze przedmiotu, gdzie stwierdza sie: ,Jesli
zatem JST zdecyduje, na podstawie przeprowadzonej ocenie zasadnosci, iz powierzenie
okreslonych zadan powinno nastapi¢ na podstawie ZamPublU, to kolejnym etapem powinno
by¢ wskazanie dopuszczalnego prawem i zasadnego trybu wyboru wykonawcy, na
podstawie przepisow tej ustawy. Przy czym, co trzeba stanowczo podkreslic, fakt, iz np.
literalnie dopuszczalne bedzie zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki w formule in-
house, nie musi, a wrecz nie moze oznaczac, iz JST taki tryb powinna automatycznie
zastosowac. Jednostka samorzadu terytorialnego powinna bowiem kazdorazowo ocenic,
poprzez pryzmat przestanek, a w szczegdlnosci przestanki konkurencyjnosci, czy taka
formuta wykonywania zadania wlasnego bedzie optymalna z punktu widzenia interesu
gminy, jako og6tu mieszkancow."Jesli przy ocenie danej dziedziny (obszaru zadan), zostanie
ustalone, iz na rynku dziatajg podmioty (przedsigbiorcy) pozwalajgce na wykonanie zadan z
zakresu uzytecznosci publicznej, to JST powinny w pierwszej kolejnosci zastosowac tryby
konkurencyjne".

W konsekwenciji, co istotne w konteksScie niniejszego postepowania, to Zamawiajacy
powinien udowodni¢, ze istniaty przestanki dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z dnia 31 marca 2016 r. Il GSK 2371/14:,Skoro tryby
udzielania zamoéwien publicznych, wymienione w art. 10 ust. 2 p.z.p. (zamowienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia
z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacii elektronicznej tylko w przypadkach okre$lonych
w ustawie) maja charakter wyjatkowy, to nie tylko powinny by¢ interpretowane cisle
przestanki ich zastosowania, ale i na korzystajgcym z tych trybdw cigzy obowigzek
wykazania, ze musiat je zastosowa¢ zamiast trybéw podstawowych (art. 6 k.c. w zw. z art. 14
pzp., wg ktdérego do czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej)."

Takze - odnoszac te rozwazania na ptaszczyzne niniejszego postepowania Zamawiajgcy
musi wykaza¢ ponad wszelkg watpliwo$¢, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt
12 lit a - c ustawy - p.z.p. zostaty spetione. Udostepnione przez niego ogtoszenie w zadnym
razie wymogom tym nie sprostato.

Przepisy ustawy pzp naktadajg na Zamawiajacego szereg obowigzkéw zwigzanych z
zastosowaniem trybu zaméwienia z wolnej reki. ,Zakres informacji wskazanych w art. 67 ust.
11 pkt 5 ZamPublU ma kluczowe, zasadnicze znaczenie z punktu widzenia catej procedury
udzielania zamdwienia z wolnej reki wedtug przestanek in-house. Zamawiajgcy zobowigzany
jest wskazac¢ podstawe prawng wyboru tego trybu postepowania nie tylko przez przytoczenie
jednego z punktéw art. 67 ust. 1. Zamawiajacy jest zobligowany do przedstawienia prawnego
uzasadnienia, potwierdzajgcego spetnienie, zaréwno przestanek podmiotowych jak i



przedmiotowych, dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Tak wiec, podstawa
prawna powinna dotyczyé w szczeg6lnosci charakteru prawnego osoby prawnej, ktorej
udzielone ma by¢ zaméwienie, w odniesieniu do przepiséw regulujgcych zasady
funkcjonowania tejze osoby prawne;.

W przedmiotowym postepowaniu tre$¢ ogtoszenia o zamiarze udzielenia zamoéwienia z
wolnej reki, nie spetnia podstawowych obowigzkdéw natozonych na zamawiajgcego.
Ogtoszenie zawiera bowiem wytgcznie wskazanie dwoch podstaw zaméwienia z wolnej reki,
jak réwniez przytoczenie, iz wykonawca z ktorym zamawiajgcy ma zamiar zawrze¢ umowe
Swiadczyt ustugi bedgce przedmiotem zamdwienia na rzecz zamawiajgcego do 2013r,
wskazano w nim réwniez, iz wykonanie przedmiotu zaméwienia stanowi realizacje
obowigzkdéw natozonych ustawg na gminy. W pozostatym zakresie uzasadnienie wyboru
trybu zaméwienia nie zawiera jakichkolwiek wyja$nien odno$nie ziszczenia sie przestanek
dajgcych podstawe do udzielenia zamdwienia z wolnej reki niezaleznie od tego czy intencjg
zamawiajacego bylo uzasadnienie trybu zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust 1
pkt 12 ustawy PZP czy tez art. 67 ust. 3 ustawy PZP. Niezaleznie od powyzszego
zamawiajacy powinien wykazac, iz wykonawca,, ktbremu zamierza powierzy¢ realizacje
zamobwienia posiada potencjat techniczny niezbedny do jego wykonania zgodnie z

postanowieniami rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11.01.2013r w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci.

Lektura treSci ogtoszenia daje podstawe do twierdzenia, iz zamawiajgcy w ogodle nie zbadat
czy w przedmiotowym postepowaniu moze mie¢ zastosowanie tryb niekonkurencyjny. Tym
bardziej brak jest podstaw do przyjecia, iz zamawiajgcy badat przestanki do udzielenia
zamoOwienia ,in-house" (art. 67 ust 1 pkt 12 ustawy pzp), ktére wymagajg jednoczesnego
spetnienia trzech przestanek odno$nie wykonawcy:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawna kontrole, odpowiadajaca kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposoéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad kidérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. A,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

Z przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ZamPublU mozna wysnu¢ wniosek, iz
zawarta tam regulacja dotyczy kontroli, kidrej elementem jest m.in. wydawanie wigzgcych
polecen. Za taka wyktadnig przemawia wymadg wywierania dominujgcego wplywu na cele
strategiczne kontrolowanej osoby prawnej oraz (koniunkcja) na istotne decyzje dotyczace
zarzgdzania sprawami kontrolowanej osoby prawnej.

Przenoszac powyzsze na grunt np. funkcjonowania spotek samorzgdowych, nalezy
podkresli¢, ze formy (struktury) prawne takich spotek - okreslone bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa - wylgczajg petng kontrole wspdinikdw lub rady
nadzorczej nad dziatalno$cig zarzadu spétki. To zarzad, a nie wspdlnicy, ponosi
odpowiedzialnos¢ za zobowigzania spotki na zasadzie art. 299 KSH. Natomiast rada
nadzorcza - stosownie do art. 10a GospKomU - to obligatoryjny organ samorzgdowej spofki
handlowej, ktéry nie ma umocowania do wydawania zarzgdowi wigzgcych polecen (art. 219
KSH). Przestanke ,,odpowiadajgcej kontroli nad sprawowang nad wtasnymi jednostkami”
nalezy rozumie¢ jako najdalej idacy dopuszczalny prawem zakres kontroli sprawowanej nad
wiasng jednostkg w aspekcie okreslonym ZamPublU. Inne rozumienie prowadzitoby do
nieuzasadnionej wyktadni rozszerzajgcej przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 ZamPublU. Pojecie
kontroli nie moze by¢ réwniez rozumiane jako rownoznaczne z nadzorem.

Szczegolnie nalezy zwroci¢ uwage na tresc lit b pkt 12 ust 1 art. 67 ustawy pzp, ktory rodzi
pewnego rodzaju watpliwosci interpretacyjne. Nie jest bowiem w jasny sposoéb okreslone w
jaki sposob nalezy ustali¢, iz ponad 90% dziatalnosci wykonawcy stanowig zadania

powierzone przez zamawiajgcego nawet uwzgledniajgc tresc¢ art. 67 ust. 8 pzp. Stosownie
do ort. 67 ust. 8 ZamPublU do obliczania tego procentu dziatalno$ci uwzglednia sie $redni
przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw



lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdéwienia. W przypadku gdy ze
wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$ci przez osobe prawng lub
zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalno$ci, dane dotyczgce $redniego przychodu za 3
lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent
dziatalno$ci, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ZamPublU, ustala sie za pomocg
wiarygodnych prognoz handlowych. Powyzsza regulacja nie przesadza zasadniczych
kwestii, ktdre moga wynikng¢ w procesie stosowania prawa. Istotne jest m.in. pytanie, jak
zgodnie z brzmieniem ZamPublU zakwalifikowa¢ sytuacje, w ktérej stopien zaangazowania
danej osoby prawnej jest zmienny, a zakres Swiadczonych ustug na rzecz instytucji
zamawiajacej stopniowo ograniczany. W wielu przypadkach wyliczenie procentowego
zaangazowania podmiotu moze by¢ niezwykle trudne lub (z uwagi na charakter dziatalno$ci)
w ogole niemozliwe. Kryterium ,ponad 90%" ma natomiast znaczenie kluczowe z punktu
widzenia zachowania uczciwej konkurencji na rynku. W przywotywanej juz sprawie C-340/04
TSUE uznat réwniez, iz: ,przedsiebiorstwo wykonuje swojg dziatalno$¢ w przewazajgcym
zakresie na rzecz kontrolujgcej go jednostki (...), tylko jezeli dziatalnos¢ tego
przedsiebiorstwa poswiecona jest glownie tej jednostce, a ewentualna pozostata dziatalnos¢
ma charakter marginalny. Dla dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, sad
wiasciwy musi wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, majgce charakter
jakosciowy i ilosciowy" (pkt 63 i 64 wyr.).

Ponadto, zamawiajgcy zobligowany jest uzasadni¢ wybér trybu udzielenia zamoéwienia z
wolnej reki. Uzasadnienie powinno wskazywac, zaréwno okolicznosci prawne, jak i
gospodarczo-ekonomiczne. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do wykazania zasadnosci
ekonomicznej zastosowania bezprzetargowego trybu udzielania zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy powinien wykazag, iz realizacja ustug uzytecznosci publicznej, bedacych
przedmiotem zamowienia z wolnej reki, nie mogta by¢ w efektywny i skuteczny sposob
powierzona w jednym z trybéw konkurencyjnych (np. przetargowych), przewidzianych w
ZamPublU. Uzasadnienie powinno réwniez wskazywac brak zasadnosci skorzystania przez
zamawiajgcego z innych form realizacji zamdowienia publicznego, o ktérych mowa w art. 3
GospKomU. Zaréwno okreslenie podstawy prawnej, jak i uzasadnienia wyboru trybu
udzielenia zamdwienia publicznego, bedg przedmiotem kontroli organu nadzoru oraz, w
przypadku wniesienia Srodkow prawnych, kontroli prowadzonej przez Krajowg Izbe
Odwotawczg lub sad.

Elementem informacji przekazywanej przez zamawiajgcego jest planowany termin realizaciji
zamowienia. Wskazywany termin powinien bezposrednio korespondowac z innymi
elementami zamdwienia, w szczegoélnosci wartoscig, zakresem i wielkoscig zamowienia.
Odwolujacy wskazuje, iz zamawiajgcy nawet nie podjgt préby uzasadnienia przyczyn wyboru
zamowienia z wolnej reki, jak tez wykazania, iz zostaty spetnione przestanki zezwalajgce na
zastosowanie tego trybu. Zamawiajgcy zaréwno nie wskazat w jaki sposob sprawuje
faktyczng kontrole na wykonawca P.U.K. sp. z 0.0. z siedzibg w Prostkach jak tez nie
wykazat, iz ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole. Niezaleznie od
powyzszego Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat z jakich przyczyn odstgpit od trybu
konkurencyjnego.

Odwolujgcy wskazuije, iz zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej posiada
interes prawny we wniesieniu odwotania.

Odwolujgcy niezaleznie od powyzszego wskazuije, iz realizowat przedmiot zaméwienia w
okresie od 01.07.2013r do 31.01.2017r, jak rowniez podnosi, iz w przypadku trybu
konkurencyjnego ztozytby oferte, co uprawdopodabnia uzyskanie zamoéwienia.

W pismie ztozonym dnia 30.01.2017 r. odwolujgcy podtrzymat zarzuty w zakresie
dotyczacy wyboru trybu zamowienia z wolnej reki (ary. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp).
Stwierdzit, ze zamawiajgcy w tresci pisma z dnia 23 stycznia 2017 r. wskazuje, ze
dopuszczalno$¢ udzielenia zaméwienia dla wykonawcy PUK sp. z 0.0. w Prostkach zostata
ustalona na podstawie o$wiadczenia wykonawcy i zamawiajgcy uznat to za wystarczajgce
jako przestanke zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Stanowisko to, jak stwierdzit odwolujgcy, jest btedne i $wiadczy o zasadnosci odwotania.
Przepisy ustawy — art. 68 — okres$laja, ze w zamowieniach z wolnej reki ponizej progéw
unijnych wykonawca sktada oSwiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu i
nie ma obowigzku sktadania na te okoliczno$¢ dokumentéw. Jednak o$wiadczenie to
dotyczy¢ ma wiasnie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec warunkow



wynikajgcych z art. 22 czy tez 24 pzp, a nie przestanek dopuszczalno$ci zastosowania trybu
z wolnej reki wskazanych w art. 67 pzp.

Wykazanie istnienia przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, w tym okreslonych w art.
67 ust. 1 pkt 12 pzp spoczywa na zamawiajgcym, co wynika chocby z przywotanego w tresci
uzasadnienia odwotania wyroku NSA z 16 marca 2016 r. Il GSK 2371/14/. Tym samym nie
jest dopuszczalne wykazanie przestanek za pomocg oswiadczenia wykonawcy — spotki
gminnej. OSwiadczenie to, zgodnie z art. 68 pzp dotyczy zupetnie innych aspektow
wskazanych w art. 22 i nastepnych pzp. Natomiast to zamawiajgcy ma wykazac¢
dopuszczalno$¢ zastosowania samego trybu z wolnej reki, a wiec przestanek
uzasadniajacych odstgpienie od zastosowania trybow konkurencyjnych.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze przedstawit w odpowiedzi na
odwotanie i wczesniej dokumenty finansowe spotki przystepujacego oraz oswiadczenia
uzasadniajgce zasadno$¢ wyboru trybu zamowienia z wolnej reki jako najbardziej
adekwatnego do przeprowadzenia postepowania na wybdr wykonawcy.

Uzasadniajgc stanowisko zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Od dnia 1 stycznia 2017 r. weszly w zycie przepisy o zaméwieniach in-house (nowe
brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 12 i n. ustawy pzp). Zamawiajgcy pozostajacy z wykonawca w
relacji ,in-house” polegajacg na organizacyjnym i ekonomicznym podporzgdkowaniu moze
wybrac tryb z wolnej reki w celu zawarcia umowy. Na poparcie stanowiska wskazat na
orzecznictwo ETS oraz pi§miennictwo. Przypomniat przepisy ustawy art. 67 ust. 1 pkt 12
regulujgce trzy przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki, ktére musza by¢ spetnione
tgcznie. Stwierdzit, ze nizej wymienione dokumenty stanowig potwierdzenie spetniania
ustawowych wymogow:

Akt zatozycielski Spétki z 0.0., umowa spotki, sprawozdanie z dziatalnosci P.U.K. sp. z 0.0. w
P.za 2015 r., rozliczenie finansowe na dzien 31.12.2015 r., sprawozdanie finansowe za
okres 1.1.2015 - 31.12.2015 r., dane za rok 2015 do wyliczenia wskaznika sprzedazy
niekontrolowanej przez Gmine Prostki, dane za rok 2016 do wyliczenia wskaznika sprzedazy
niekontrolowanej przez Gmine Prostki, uchwata Rady nadzorczej PUK w P. w sprawie oceny
sprawozdania finansowego spétki za 2015 r., KRS wykonawcy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Gmina Prostki jest jedynym wspdlnikiem wykonawcy i w tej
osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Wskazat na
kompetencje jedynego wspdlnika, ktorym jest zamawiajgcy, a takze rady nadzorczej i
zarzgdu ustalone umowa spotki co ma potwierdzi¢ fakt sprawowania przez zamawiajgcego
kontroli, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 a ustawy pzp.

Podnibst, ze sprzedaz prowadzona przez wykonawce ogétem za rok 2016 wyniosta

2 803 615,38 zl, natomiast sprzedaz niekontrolowana przez Gmine Prostki — 262 905,65 zt,
co stanowi 9,38% dziatalnosci wykonawcy ogotem.

Sprzedaz za rok 2015 wyniosta natomiast 2 457 489,19 zt, z czego sprzedaz
niekontrolowana wyniosta 196 606,36 zt co stanowi 8% dziatalno$ci wykonawcy ogétem.
Powyzsze oznacza spetnienie przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 b pzp.
Wskazat takze na tre$¢ odwiadczenia wykonawcy sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1
pzp dotyczgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia
go z postepowania. Uznat w oparciu o otrzymane dokumenty, ze wykonawca potwierdzit
zdolno$¢ do realizacji zamoéwienia.

W tym Swietle uznat, Ze w powigzaniu ze sprawowaniem petnej kontroli przez
zamawiajgcego nad wykonawcg, oferta tego wykonawcy nie budzi watpliwosci, a wybranie

trybu zamdwienia z wolnej reki i zlecenie realizacji umowy in-house jest w petni uzasadnione
oraz zgodne z obowigzujgcymi przepisami.

W pozostatym zakresie stanowisko zamawiajgcego dotyczyto zarzutéw, ktére zostaty
cofniete przez odwotujgcego.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o

oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze zamawiajgcy — Gmina Prostki sprawuje nad nim kontrole
odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej — Gmina jest jedynym udziatowcem w PUK sp. z 0.0. Ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej spotki dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego,



sprawujgcego kontrole. Przystepujacy wykonuje na rzecz zamawiajgcego nastepujgce
zadania zlecone przez Gmine Prostki: dostawa ciepta, dostawa wody, odbior sciekow,
administrowanie komunalnym zasobem nieruchomoéci. Dziatalno$¢ ta stanowi 95% cafej
dziatalno$ci PUK sp. z 0.0. Zdaniem przystepujgcego szacunkowa warto$¢ zamowienia
zostata okreslona przez podanie liczby odbiorcow odpadéw. W spdice nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, a zamawiajgcy posiada 100 % udziatéw.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy popart odwotanie w zakresie sprecyzowanym w ztozonym piSmie z dnia
30.01.2017 r. Podtrzymat zarzut o braku przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki. Przytoczyt tres¢ art. 67 ust 1 pkt 12b w zwigzku z art. 67 ust. 8 PZP i zauwazwt,
ze zamawiajgcy w odpowiedzi przedstawit dokumenty finansowe jedynie dotyczace roku
2015 oraz kalkulacje z roku 2016 nazwane ,Wyliczenie wskaznika dziatalno$ci sprzedazy
niekontrolowanej przez gming”. Wskazat na strukture przychodéw w sprawozdaniu za 2015
rok zauwazajgc, ze pozycje od 1 do 9 stanowig zadania gminne, jakkolwiek czes¢ (pozycja 3
mieszkania wtasnosciowe) do takich nie nalezy, podobnie jak pozycje pozostate od 10 do 12.
Zlozyt do akt rozliczenia finansowe przystepujacego na dzien 31.12.2014 r. wskazujac, ze
okoto 20% przychoddw spotki nie dotyczy dziatalnoSci zleconej przez gmine. Ztozyt bilans na
31.12.2013 r. oraz protokédt kontroli podatkowej z 13.02.2014 r. na okolicznosci analogiczne
jak wyzej. Stwierdzit, ze na przestrzeni kolejnych lat struktura przychodéw w spéice jest
podobna. Kalkulacje przedstawione przez zamawiajgcego ocenit jako niewiarygodne i
nieodnoszace sie do przedmiotu sporu oraz tresci przepisu art. 67. Zauwazyt ponownie, ze
zamawiajgcy nie zbadat dziatalnosci przystepujgcego pod rozpatrywanym katem w okresie
kolejnych 3 lat zgodnie z art. 67 ust 8 ustawy pzp.

Podtrzymat zarzuty oparte na art. 67 ust. 1 pkt 12a wskazujac na charakter podmiotu, jakim
jest spotka kapitatowa (sp. z 0.0.), czynnosci kontrolne, nadzorcze, a w szczegdlnosci

zarzadcze w spotce zauwazajac, iz do wytgcznych prerogatyw zarzgdu nalezg okreslone
decyzje wynikajagce z przepiséw prawa. W tym kontekscie organy gminy nie majg uprawnien
decyzyjnych w stosunku do spéfki z o.0. i jej zarzgdu. Stwierdzit ponownie, ze przystepujgcy
prowadzit w szerokim zakresie dziatalno§¢ komercyjng czyli rozumiang jako niepowierzong
przez gmine, w tym budowlang. Podat przyktady remontéw budynkéw wspolnot
mieszkaniowych w roku 2014 za kwote 92 tysigce i za 46 tysiecy zt w kolejnym roku.
Wskazat takze na prowadzone przez spdtke ustugi pogrzebowe, odbior nieczystosci
ptynnych w roku 2013 na kwote 271 tysiecy i komercyjny odbioér odpadow.

Zauwazyt, ze obecna zmiana ogtoszenia jest dowodem na brak uprzedniego badania przez
zamawiajgcego przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki. Stwierdzit, ze ciezar dowodu
co do tych spornych przestanek spoczywa na zamawiajgcym. Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie
przedstawit realnego wyliczenia wymaganej wartosci dziatalnosci. Wskazat, ze w
sprawozdaniu z dziatalno$ci finansowej za 2013 rok (str. 909) przedstawiono zmniejszenie
warto$ci zlecen udzielanych przez gmine. Wskazat na dane za rok 2016 do wyliczenia
wskaznika gdzie ujeto tylko konto 711, 714, 715 co oznacza, ze informacje sg nickompletne i
prowadzg do btednego wyniku, a wnioski takie wywodzi z poréwnania z analizg kontroli
podatkowej za 2012 rok.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie.
Stwierdzit, ze spetnione zostaly przestanki okreSlone w art. 67 ust 1 pkt 12a-c. Wskazat, ze
jest jednoosobowym wiascicielem spokki przystepujgcego, ktdrg utworzyt w 1996 roku
powierzajgc spoétce zadania okreslone w § 6 umowy. Wskazat na kompetencje organow
spotki opisane w umowie. Wskazat na dopuszczalne metody oceny dziatalnosci i obliczana
procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w powotanym wyzej przepisie, w tym réwniez z
uzyciem wiarygodnych prognoz handlowych (art. 67 ust. 9). Zauwazyt, ze w sprawozdaniu z
dziatalno$ci za 2015 rok przedmiot dziatalnosci w pkt 3 opisano z uzyciem nomenklatury
PKD w tym ,pogrzeby i dziatalno$¢ pokrewna”, ktdre oznaczajg w rzeczywistosci
administrowanie cmentarzem. Stwierdzit, ze gminny zaséb mieszkaniowy ma przewazajgcy
udziat w stosunku do pozostatych mieszkan. Odpowiadajgc na pytanie wyjasnit, ze pozostate
ustugi w rozliczeniu finansowym (pozycja 10) zawierajg dziatanie z zakresu dokonywania
przytaczy wodociggowych, wymiany zaworow, instalacji zwigzanych z przytgczami do sieci
cieplnej. Stwierdzit, ze dowodem na fakt prowadzenia w przewazajgcej czesci dziatalnosci
powierzonej przez wiasciciela jest fakt minimalnego zysku spoétki. Jako witasciwe corocznie
analizuje i zatwierdza wyniki finansowe spéiki i na tej podstawie podtrzymat twierdzenie o



zaistnieniu spornej przestanki. Zozyt do akt sprawozdanie finansowe za 2014 rok. Stwierdzit,
ze w rzeczywistosci wojt petnigcy funkcje zgromadzenia wspolnikéw jednoczesnie na
biezgco wspoipracuje z zarzgdem i wykonuje w praktyce czynno$ci kierownicze przez

wydawanie poleceh. Wskazat na ogtoszenie o zmianie ogtoszenia ztozone wraz z pismem, w
ktérym uzasadnit wybor trybu na przestanki tego wyboru (str. 3 ogtoszenia).

Zauwazyl, ze przepisy nie narzucajg metody badania przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12.
Zawart w ogtoszenia zamiar zawarcia umowy i ponownie zwrécit uwage na przedmiot
dziatalno$ci spditki jako dotyczgcej gospodarki komunalnej. Potwierdzit, Ze spotka stosuje
state zasady rachunkowosci poczgwszy od dnia 01.06.2006 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlno$ci
stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia
oraz rozprawy wraz z przedtozonymi dowodami z dokumentéw, ustalita

i zwazyta, co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutow podtrzymanych sposréd
podniesionych w odwotaniu, Izba uznata, ze podlega ono uwzglednieniu.
Istotg sporu jest ocena, czy zamawiajgcy miat podstawy faktyczne i prawne do
zastosowania w przedmiotowym postepowaniu trybu zamowienia z wolnej reki i udzielenia
zamoOwienia ,in-house", ktérego przestanki okresla art. 67 ust 1 pkt 12 ustawy pzp.
Jak wynika z przepisu, zastosowanie tego trybu dopuszczalne jest w razie jednoczesnego
spetnienia trzech przestanek dotyczgcych zamawiajgcego, wykonawcy oraz wzajemnych
relacji miedzy tymi podmiotami. Przepis stanowi o0 mozliwosci udzielenia zamowienia z
wolnej reki przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej,
jezeli spetnione sa facznie nastepujgce warunki:
a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawna kontrole, odpowiadajgca kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposoéb,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad kidérg ten zamawiajgcy sprawuije kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Istnienie przestanki z lit. ¢ jest miedzy stronami niesporne zwazywszy, ze Gmina Prostki —
zamawiajacy jest jedynym wspolnikiem spotki PUK z siedzibg w P., ktorg utworzyt na mocy

Aktu zatozycielskiego dnia 23 grudnia 1996 r. obejmujac wszystkie udziaty w kapitale
zaktadowym spoiki.

Odnosnie przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy nalezy zauwazy¢,
ze zawarta tam regulacja literalnie ujmujac, dotyczy kontroli, odpowiadajacej kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcej na dominujacym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Jak
stwierdzit odwotujgcy, przenoszac powyzsze na grunt funkcjonowania spotek
samorzgdowych, nalezy podkresli¢, ze formy (struktury) prawne takich spétek - okreslone
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa - wytgczajg petng kontrole wspolnikéw lub
rady nadzorczej nad dziatalnoscig zarzgdu spokki, a zarzad, a nie wspdlnicy, ponosi
odpowiedzialnos¢ za zobowigzania spotki na zasadzie art. 299 Kodeksu spotek handlowych.
Skiad orzekajacy Izby zauwaza, ze aparat pojeciowy analizowanego przepisu ustawy pzp nie
w petni odpowiada regulacjom prawa handlowego. Jak wyzej wskazano ustawa pzp
przewiduje kontrole polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania. W tym Swietle nalezy oceni¢ charakter relacji pomiedzy
gming jako jednostkg samorzadu terytorialnego a spotkg, ktdra przez gmine zostata
utworzona. Zaréwno gmina, jak i spotka sg wyposazone w osobowo$¢ prawng, a ta druga
powolana zostata stosownie do przepiséw ustawy o gospodarce komunalnej w celu
wykonywania zadan w zakresie gospodarki komunalnej sprecyzowanych w umowie spotki



jako przedmiot przedsiebiorstwa spétki.

Jako spotka kapitatowa podlega oczywi$cie regulacjom kodeksu spdtek handlowych,
jednoczesnie jednak niezbedne jest rozpatrywanie jej funkcjonowania

w kontekscie sposobu jej powstania, jej finansowania, kontroli jej dziatalnosci przez
jednostke samorzadu terytorialnego, zasad powierzania spétce poszczegolnych zadan, a
takze odpowiedzialno$ci prawnej za skutki jej funkcjonowania; takie okolicznosci decydujg o
specyfice spotki bedgcej komunalng osobg prawng. W istocie rzeczy status prawny spotki
gminnej jest pochodng statusu prawnego jej wspolnika i zatozyciela zarazem, czyli jednostki
samorzadu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju relacja i zalezno$¢ pomiedzy spétkg i jej
zatozycielem zawsze wystepuje, to w przypadku spdtek komunalnych jest ona przez
ustawodawce szczegdinie silnie eksponowana, a wynika to z ustawy o samorzgdzie
gminnym oraz ustawy o gospodarce komunalnej. Wynika to z faktu, ze spotka wykonuje
zadania nalezgce do gminy, w zakresie spétce powierzonym, a jej dziatanie nie jest
nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby wspéinoty
samorzgdowej. Powotane przepisy wskazuja, ze gospodarka komunalna jest to dziatalno$¢
jednostek samorzadu terytorialnego polegajgca na wykonywaniu natozonych na nie
ustawowo zadan okreslonego rodzaju, natomiast spotka prawa handlowego, podobnie jak i

zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki samorzadu terytorialnego
tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spétka komunalna oraz zaktad
budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktéra decydujg o ich
utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji. Przenoszac powyzsze
rozwazania na grunt rozpatrywanej sprawy sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze
zamawiajgcy — Gmina Prostki, reprezentowany przez Wajta, sprawuje kontrole polegajgca
na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje dotyczgce zarzadzania
sprawami spotki przystepujgcego. W szczegdlnosci, niezaleznie od wyzej wskazanych
uwarunkowan wynikajgcych z ustaw samorzadowych, wskazujg na to sformutowane w
umowie spotki kompetencije organu gminy w § 24 umowy, z ktérych wynika takze mozliwosc¢
rozstrzygania wszelkich wnioskéw przedktadanych przez zarzad i rade nadzorczg, ustalanie
zadan przez nadanie ksztattu aktowi zatozycielskiemu, ktore to decyzje sg tozsame z
ustawowym okresleniem wptywu na cele strategiczne i istotne decyzje.

Ponadto funkcjonowanie spétki komunalnej nie musi oznaczac catkowitego pozbawienia
rady gminy i jej organu, jakim jest komisja rewizyjna, prawa kontroli nad danym wycinkiem
gospodarki komunalnej, co stanowi odrebng, nie przewidziang przepisami ksh metode
kontroli ,odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami”.

W takim stanie rzeczy Izba uznaje, ze w analizowanym stanie faktycznym wykazana zostata
przestanka przewidziana w art. 67 ust. 1 pkt 12 a ustawy pzp i nie jest to, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, stanowisko wywiedzione z nieuzasadnionej wyktadni
rozszerzajgcej przepisu.

Odnosnie przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy pzp uwzgledniajgc tres¢
art. 67 ust. 8 ustawy pzp wskazujgcy na sposoéb obliczenia procentu dziatalnosci w oparciu o
$redni przychod osiagniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia, sktad
orzekajgcy uznaje, ze spelnienie tej przestanki nie zostato wykazane przez zamawiajacego.
Izba zauwaza, ze zamawiajgcy na poparcie stanowiska przedstawit w odpowiedzi dokumenty
finansowe dotyczace roku 2015 oraz kalkulacje z roku 2016 nazwang ,Wyliczenie wskaznika
dziatalno$ci sprzedazy niekontrolowanej przez gmine” wskazujac, ze nie dysponuje obecnie
sprawozdaniem finansowym za 2016 rok (z uwagi na ustawowe terminy, ktére jeszcze nie
nastgpity) oraz analogiczne wyliczenie wskaznika dotyczgce roku 2015.

Izba oceniajgc zgromadzony materiat dowodowy uznata za wiarygodne sprawozdania
finansowe sporzgdzone wedtug oSwiadczenia zamawiajgcego z uwzglednieniem jednolitej
metodologii co do zasad prowadzenia rachunkowosci w spodice, stosowanej co najmniej od
2012 r., ktory byt przedmiotem kontroli podatkowej przeprowadzonej przez wiasciwy urzad
skarbowy, zakonczonej dnia 13 lutego 2014 r. Obowigzujgce w spodice zasady

rachunkowosci okreslone w art. 10 ustawy o rachunkowosci zostaty wprowadzone decyzjg
Prezesa Zarzadu Spotki w dniu 1 stycznia 2006 r. W tych przepisach wskazano m. In.
zasady ksiegowania zdarzen gospodarczych spos6b umozliwiajgcy identyfikacje przychodow



z rozroznieniem zrddet przychodéw na pochodzgce od zamawiajgcego oraz od pozostatych
podmiotéw, co umozliwia ocene wielko$ci sredniego przychodu i procentu dziatalno$ci, o
ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 b ustawy pzp.

W szczegolnosci wzieto pod uwage, ze przychody z dziatalnosci — ustug $wiadczonych na
rzecz innych niz gmina podmiotéw ksiegowano na koncie 711 jako ,przychody z
pozostatych” ustug, a ich stosunek do wielko$ci przychoddéw ze $wiadczenia ustug na rzecz
gminy stanowi wiarygodny wskaznik — procent dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt
12 b ustawy pzp. Zasadno$¢ przyjecia takiej metody tj. oparcia wyliczenia gtdwnie na
przychodach ujawnionych na koncie 711 potwierdzit takze zamawiajgcy w sporzadzonych
dokumentach pod nazwg ,Dane do wyliczenia wskaznika sprzedazy niekontrolowanej przez
gmine Prostki”, gdzie wskazano sprzedaz ujawniang na koncie 711, a nawet 715 i 714, ktore
to ostatnie dodatkowo pogarszajg, z punktu widzenia zamawiajgcego, proporcje przychodéw.
Struktura przychodéw uwidoczniona w sprawozdaniu finansowym za 2015 rok wskazuje, ze
pozycja ,pozostate ustugi” ksiggowana na koncie 711 wynosi 430 669,54 z, a taczna warto$¢
przychodéw stanowi kwote 2 457 489,19 zt.

Wskazana wyzej wielko$¢ zaksiggowana na koncie 711 znaczgco przekracza dopuszczalny
maksymalny dopuszczalny udziat w wysoko$ci 10%.

Zaktadajgc nawet, ze jak stwierdzit zamawiajgcy dopuszczalne sg r6zne metody wyliczenia
przedmiotowego wskaznika, a przedstawione dane wyjsciowe dla roku 2016 r. sg poprawne,
$rednioroczny przychdd z realizacji zadan powierzonych przez zamawiajgcego, niewatpliwie
nie osigga wymaganego ustawowego poziomu ponad 90%. Ztozone do akt rozliczenia
finansowe przystepujgcego na dzien 31.12.2014 r. podobnie wskazuje, ze okoto 20%
przychodéw spotki nie dotyczy dziatalnosci zleconej przez gmine. Tym samym skiad
orzekajgcy wobec odmiennych wartosci ze sprawozdania finansowego za 2015 r. w
stosunku do kalkulaciji danych do wyliczenia wskaznika, uznat za wiarygodne informacje
ujete w sprawozdaniach finansowych.

W Swietle powyzszego Izba uznaje, ze wobec niespetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12
litera b ustawy pzp, zamawiajgcy nie miat podstaw do prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) uwzgledniajgc koniecznosc¢
dokonania odwotujgcemu zwrotu kwoty 7 500 zt stanowigcej nadptate naleznego wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy: .........c.cceievurmnriniisinn e



