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WYROK

z dnia 1 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy Marek Bienias

Czionkowie: Renata Tubisz

Anna Wojciechowska

Mikotaj Kraska
Protokolanci: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r. oraz w dniu 28 czerwca 2022 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja
2022 r. przez wykonawce KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Elk w Etku,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od wykonawcy KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku na rzecz
Zamawiajgcego Gminy Etk w Etku kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccovevvevnnne

Sygn. akt: KIO 1355/22



Zamawiajacy - Gmina Etk- prowadzi w trybie zamowienia z wolnej reki postgpowanie o
udzielenie zamowienia pn. Odbidr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk, Nr nadany przez zamawiajgcego:
KZP.271.3.14.2022. Ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy zamieszczone zostato w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 2022/BZP 158377/01 w dniu 13 maja 2022 r. oraz
ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2022/S 096-266378 w dniu 18.05.2022 r.

W dniu 23 maja 2022 r. wykonawca KOMA Elk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku wniést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika
nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych poprzez
niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zamowienia
publicznego w Ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy,

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP oraz 112 ust. 1 PZP i w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP
poprzez zamierzenie udzielenia zamowienia spotce Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk
Spdtka z o. o. (dalej ,,ZUG”), w ktorej mniej niz 90% Sredniego rocznego przychodu z
dziatalno$ci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia pochodzi z zadan
powierzonych przez zamawiajgcego, kiéra takze w zwigzku z tym nie posiada zdolnosci do
nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP poniewaz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego polegajgcg na wszczeciu
postepowania w trybie z wolnej reki (niekonkurencyjnym);

2) obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego,

3) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw dotgczonych do odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze:

1. Stan faktyczny.

1.1. Poprzednie zamédwienie in house na odbi6r odpadéw w 2022 r.

Zamawiajacy zaskarzone niniejszym odwotaniem zamowienie in house, zamierza zlecic¢
swojej spotce na lata 2023-2025, poprzednio zlecit tozsame na 2022 r. Odwolujgcy dwukrotnie
kwestionowat w Krajowej Izbie Odwotawczej czynnosci zamawiajgcego zmierzajace do
zawarcia umowy na odbiér odpadoéw trybie niekonkurencyjnym na 2022 r. Odwotanie od
ogtoszenia nr 2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10 zostato przez Izbe uwzglednione (KIO
3666/21) w wyniku czego zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. Nastepnie Zamawiajacy
ponownie oglosit (nr 2022/BZP 00042285/01 z dnia 2022-01-31), ze zamierza udzieli¢
zamowienia in house, a odwotanie Odwolujgcego od tego ogtoszenia zostato przez Izbe



oddalone wyrokiem z dnia 7 lutego 2022 r. (KIO 181/22).

1.2. Zamowienie in house na odbiér odpadow w 2023-2025

Zamawiajacy w dniu 13.05.2022 r. zamiescit w BZP ogtoszenie o zamiarze zawarcia z wlasng
spotkg ZUG Gmina Etk Sp. z 0.0. umowy na Odbiér i transport odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk w latach 2023-2025

W pkt 4.2. ogloszenia zamawiajacy poinformowat, ze petna tre$¢ uzasadnienia faktycznego i
prawnego znajduje sie na jego stronie internetowej. Tam zamawiajgcy zamiescit dokumenty w

ktérych - w pismie z dnia 12.05.2022 opisowo przedstawia spetnienie przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki, a w kolejnych zatgcznikach w szczegolnosci zamieszcza wyliczenia
ZUG obrazujace $redni przychdd za ostatnie trzy lata.

1.3. Niezwigzanie Izby rozstrzygnieciami KIO w orzeczeniach zapadtych w ramach
innego zamowienia, o ktérym mowa w pkt 1.1

W wyroku z dnia 7 lutego 2022 r. (KIO 181/22), Izba oddalita odwotanie Odwotujgcego, kiéry
kwestionowat zgodno$¢ z prawem udzielenia ZUG na rok 2022 zamowienia in house na
odbiér odpadow.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze niniejsze odwotanie dotyczy innego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (1j. in house na 2023-2025, poprzednie za$ to in house
na 2022 r.) i z tego tytulu orzeczenie w sprawie KIO 181/22 nie ma wigzgcej mocy przy
rozpatrywaniu niniejszego odwotania. Zaden przepis PZP nie wigze sktadu orzekajgcego w tej
sprawie rozstrzygnigciem oraz argumentacjg wyrazong w odwotaniu rozpatrywanym w
sprawie KIO 181/22, a z art. 528 pkt 4 PZP wynika, ze odrzuci¢ odwotanie mozna tylko wtedy
jesli odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.

Po drugie zakres niniejszego odwotania jedynie w cze$ci jest zbiezny z argumentacijg
Odwolujgcego prezentowang w sprawie KIO 181/22, a w czesci jest argumentacjg nowa,
nieoceniang wczesniej w w/w sprawie. Zgodnie za$ z art. 516 ust. 1 pkt 8 i 10 oraz art. 555
PZP, izba orzeka w granicach zarzutéw odwotania, ktére powigzane sg z konkretng
argumentacjg odwotujgcego dotyczgcg stanu faktycznego i prawnego skarzonych czynnosci
zamawiajgcego. Podsumowujgc zatem, w pkt 2 ponizej Odwotujacy prezentuje, czesciowo
tozsama (pkt 2.3.-2.6) z tg w sprawie 181/22 argumentacje dotyczgca niestarannosci
zamawiajgcego w zbadaniu istnienia przestanki ,przychodowej’ ZUG, pozwalajacej udzielic tej
spoétce zamowienia in house, w pkt 3 ponizszej Odwotujacy konkretyzuje, ktére przychody i z
jakich powodow nie mogg by¢ wliczane do poziomu 90% przychodéw pochodzgcych z zdan
powierzonych przez zamawiajgcego - tego rodzaju argumentacja oraz ta prezentowania w pkt

2.1i 2.2 nie byta oceniana przez Izbe w sprawie 181/22.

2. Zarzut niewyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego przestanki
dotyczacej przychodu spdtki ZUG.

Udzielenie zamowienia w trybie in-house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 p.z.p.
naktada na zamawiajgcego dodatkowe obowigzki ogtoszeniowe (okreslone w art. 216 PZP).
Wymaga sie bowiem zamieszczenia w BZP przed udzieleniem zamédwienia (tj. zawarciem
umowy) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w tym trybie. Obowigzek ten ma na celu
umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy zamawiajgcy ma podstawy do
udzielenia zaméwienia in-house w $wietle przestanek przewidzianych w Prawie zaméwien
publicznych (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A.
Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021,
art. 216.) W wyroku KIO z 22.06.2021 r., KIO 731/21, KIO 747/21, Izba podkreslita, ze wymog



publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy wynikajacy z art. 216 ust. 1 p.z.p., nie ma
na celu weryfikacji sytuacji na rynku w zakresie planowanego zaméwienia, lecz umozliwienie
wykonawcom - jeszcze przed zawarciem umowy - kontroli legalno$ci zastosowanego trybu
udzielenia zamowienia. Instytucja ta gwarantuje wykonawcom mozliwo$¢ uzyskania informacii
o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym podjecie decyzji w
przedmiocie ewentualnego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej celem
zakwestionowania zastosowanego trybu. Z kolei zamawiajgcym pozwala unikng¢
negatywnych konsekwencji zwigzanych z ewentualng konieczno$cig uniewaznienia umowy
zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw Prawa
zamowien publicznych. Natozenie na zamawiajgcego obowigzku zamieszczenia ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p., niewatpliwie
jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia transparentnosci postepowania.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP dopuszczalno$¢ zastosowania trybu zamaéwienia z wolnej
reki w przypadku zamowienia in-house ograniczona jest do sytuacii, gdy spetnione sg tgcznie
nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowane;j
nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie 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 sposéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng,
nad kiérg ten zamawiajgcy sprawuije kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nienalezycie uzasadnit istnienie przestanki z art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP, poniewaz bezkrytycznie przyjat zestawienie przychodéw sporzadzone
przez ZUG, a te jest wadliwe z przyczyn opisanych ponize;.

2.1 Zamawiajgcy zamierza powierzyc¢ realizacje zamdwienia in house na odbiér odpadéw
spotce komunalnej gléwnie bedacej przedsigbiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym.
Zamawiajacy przyjat do obliczenia wymaganego % przychodu wszystkie zadania
powierzonych przez Zamawiajgcego (gtownie doprowadzanie wody i odprowadzanie $ciekow,
roboty budowalne oraz utrzymanie zieleni), ktére sg zgota odmienne niz te, ktérego dotyczy
przedmiot zamowienia (odbidr i transport odpadow). Innymi stowy dla obliczenia % przychodu,
o ktérym mowa art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z
wolnej reki na odbiér odpaddw nalezy wzig¢ pod uwage przychdd za ostatnie 3 lata z
dziatalno$ci zblizonej do udzielanego zamdwienia czyli zwigzanego z gospodarkg odpadows -
a takiego doswiadczenie ZUG za latach 2019 - 2021 w ogole nie posiada. Powyzsze
Swiadczy takze o niezdolnosci do realizacji zamoéwienia w zakresie do$wiadczenia
wykonawcy, ktére de facto nie realizowat wczesniej odbioru odpadow.

W doktrynie prawa zamowien publicznych w kwestii przestanek udzielenia zaméwienia in -
house podnosi sie, ze przepis art. 214 ust. 5 p.z.p. stwarza trudnosci interpretacyjne -
wskazujac, ze ,do obliczania procentu dziatalnosci (...) uwzglednia sig $redni przychéd (...) w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych (...)". Jak podkresla I. Skubiszak-
Kalinowska w komentarzu do art. 67 poprzednio obowigzujgcej ustawy (przepis art. 67 ust. 8
p.z.p. z 2004 r. ma brzmienie identyczne z art. 214 ust. 5 p.z.p.): ,dyskusyjne jest, czy
wymaganie: ,ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej”’ powinno byé
udowodnione poprzez zsumowanie wszystkich zadan powierzonych tej osobie, czy tylko
zadan podobnych do przedmiotu udzielanego zaméwienia. Takie ograniczenie nie wynika
wprost z przepis6w, aczkolwiek mozna je prébowaé uzasadni¢ brzmieniem art. 36a ust. 2a
p.z.p. stanowigcym o obowigzku, aby wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 p.z.p., ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, osobiscie wykonywat kluczowe czesci tych
ustug lub robét. Celem przywotanego przepisu jest zakaz udzielania zaméwien typu in-house,
podobnie jak w przypadku zamoéwien udzielanych w innych trybach, wykonawcom niezdolnym
samodzielnie do ich nalezytego wykonania (kluczowej czesci) i zlecania ich dalszym
podmiotom (art. 22 ust. 1a p.z.p.). Tym samym, aby uzyskac te samodzielnos¢

wykonawcy ci powinni takie wtasnie zamowienia realizowa¢ w ramach swojej
przewazajgcej dziatalnosci. (E. Wiktorowska [w:] |. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska,



Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020, art. 67.).

Podobne stanowisko przedstawia J. Pawelec: ,Inaczej rzecz ujmujac, wyliczenie 90% udziatu
w dziatalnosci musi odnosi¢ sie do ustugi, jakg zamierza w trybie in-house zleci¢ spotce
zamawiajgcy. Przyktadowo, jesli spdtka Swiadczy na rzecz zamawiajgcego, ktéry sprawuje
nad nig kontrole, ustugi w zakresie utrzymania zieleni, to dla udzielenia zaméwienia in-house,
konieczne bedzie zachowanie 90% aktywnosci spotki w tym zakresie. Takie rozumienie tego
zagadnienia znajduje uzasadnienie w zachowaniu zasady konkurencyjnosci, jako kluczowej
przestanki udzielania zamoéwien publicznych” (J. Pawelec [w:] Zamowienia na roboty

budowlane, ustugi, dostawy w systemie in-house. Komentarz praktyczny z orzecznictwem.
Wzory pism, red. J. Pawelec, Warszawa 2016).

2.2 Z twierdzen ZUG oraz Zamawiajgcego, wynika ze do wyliczenia wymaganego %
przychodéw z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego poréwnano:

- przychody z ustug/rob6t budowalnych/dostaw w latach 2019-2021 r., pochodzgce z zadanh
powierzonych przez Zamawiajgcego

z

- przychodami z ustug/robét budowalnych/dostaw w latach 2019-2021 r., pochodzgcymi z
pozostatej dziatalnosci

zamiast z:

- przychodami ogétem za lata 2019-2021 r. (w pkt 5 ponizej wyjasniono, ze w przypadku
przychodu za lata 2018-2020 pominieto w wyliczeniu w ten sposéb ponad 0,5 min przychodu),

Jak wskazuje sie w komentarzu M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, J.

Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, art. 214, ze ,w przypadku regulacji dotyczacej zamowien in-house przepis dyrektywy
2014/24/UE nie odnosi sie do, odpowiednio, ustug, dostaw lub robét budowlanych, co
wskazuje na inny zamyst prawodawcy unijnego. Wydaje sie wiec, ze przestanka powinna by¢
interpretowana w znaczeniu ilosciowym, co oznacza, iz powinno sie okresla¢ wysokos¢
obrotéw uzyskiwanych przez danego wykonawce z calej jego dziatalnosci oraz poréwnywac te
liczbe do wysokosci obrotéw uzyskiwanych z tej dziatalnosci, ktorg ten wykonawca wykonuje
dla kontrolujacej go instytucji zamawiajacej. Jezeli ten drugi parametr bedzie sie ksztattowat
na poziomie 90% lub wiecej catosci obrotow danego wykonawcy, to wowczas bez Zadnej
watpliwosci bedzie mozna przyjg¢, iz ,istotng (przewazajgca)” czes¢ swojej dziatalnosci
podmiot ten wykonuje dla kontrolujgcej go instytucji zamawiajacej, a przestanka jest
spetniona. Zatem btednie Zamawiajacy (akceptujac wyliczenia ZUG) dla ustalenia
wymaganego % przychodu, nie przyjmuje pozostatego przychodu ogétem a jedynie przychod
z pozostatej dziatalnosci polegajgcej na wykonywaniu ustug, rob6t budowalnych i dostaw.
Jedynie taka wyktadni tej przestanki udzielenia zaméwienia in house pozostaje w zgodzie z
przepisami dyrektywy 2014/24/UE.

2.3. ogolne, hastowe pozycje przychodéw uniemozliwiajg ich odkodowanie a takze
weryfikacje, brak w dokumentach zaméwienia jakichkolwiek dokumentéw wykazujgcych
poprawnosc¢ wyliczen, a nastepujgce starania Odwotujgcego o udostepnienie dokumentaciji
publicznej, spotkaty sie z odmowg udzielenia informac;ji lub lakonicznymi odpowiedziami:

- pismem do Gminy Elk z dnia 12 stycznia 2022 r. Odwotujgcy zawnioskowat o przekazanie
historii przelew6w od Zamawiajacego do ZUG za lata 2018-2020 - otrzymat odpowiedz
odmowng, ze z przyczyn technicznych nie jest to mozliwe;

- pismem do Gminy Etk z dnia 18 stycznia 2022 r. Odwotujgcy zawnioskowat o przekazanie
historii przelew6w od Zamawiajgcego do ZUG za rok 2021 - otrzymat odpowiedz odmowna,
ze z przyczyn technicznych nie jest to mozliwe;

- Pismem do ZUG z dnia 18 stycznia 2022 r. Odwotujgcy zawnioskowat o wyjasnienie
rozbieznosci pomiedzy zatwierdzonymi sprawozdaniami a zestawieniem przychodéw za lata



2018-2020 podpisanym przez Prezesa spdtki, ktorym Zamawiajgcy postuzyc¢ sie w KIO
3666/21- Odwolujgcy otrzymat lakoniczng odpowiedz, ze czg$¢ przychoddw zostata
wylgczona z zestawienia tj. wylgczone zostaty przychody inne nie odnoszace sie do ustug,
dostaw i rob6t budowalnych nie podajgc jakie doktadnie przychody wytgczono (z jaki tytutdw) i
na jakie wartosci,

- Pismem do Gminy Elk z dnia 24.01.2022 r. Odwotujgcy wystapit o przestanie mu wszystkich
dokumentow ksiegowych z transakcji Gminy Etk z ZUG od dnia 5.12.2017 r., - do chwili
obechnie nie otrzymat zgdanych informacji ani administracyjnej decyzji odmowej

- Pismem do Gminy Etk z dnia 24 stycznia 2022 r. Odwotujgcy m.in. zawnioskowat o
przekazanie wszelkich dokumentow na podstawie, ktérych Zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze cyt. ,Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. dotyczy zadan
powierzonych przez Gmine E” (tre$¢ z ogtoszenia nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-01-
17) - otrzymat w tym zakresie jedynie zestawienia przychodu ZUG za lata 2019-2021
sporzgdzone przez samg spoétke;

dowdd: korespondencja z Gming Etk oraz ZUG w zakresie pozyskania dokumentaciji

Swiadczacej o wysokosci przychodu pochodzgcego z zadan powierzonych ZUG przez
Zamawiajgcego

2.4. Brak analizy Zamawiajgcego potwierdzajacej poprawnos¢ zestawienia i wyliczen
pochodzgcych od przysztego wykonawcy ustugi, w ktdérego interesie jest aby przedstawi¢
wiasne przychody tak aby przestanki in house byty spetnione,

2.5. Podstawg obliczenia procentu dziatalno§¢ ZUG powinny byé sprawozdania finansowe a w
przypadku braku sprawozdania za dany rok projekt takiego sprawdzania (tak opinia UZP -
~Wspoipraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych”), w
dokumentéw zamowienia nie ma sprawozdan finansowych ani tez projektu sprawozdania
finansowego za 2021 r.

2.6. Zestawienie przychoddw za lata 2019-2021 sporzgdzone przez ZUG jest nierzetelne,
poniewaz jak wynika z podobnego zestawienia za lata 2018-2020 i jego poréwnania z
sprawozdaniami finansowymi za ten okres (dowdd: sprawozdania finansowe ZUG za 2018-
2020 w zalgczeniu i tabela nr 1 ponizej) do zestawienia przyjeto przychod ogétem 19 203

951,45 zl, a zatem ponad 500 tys. mniej niz wynika to ze sprawozdan finansowych za ten
okres. Gdyby do zestawienia nie wlicza¢ jak twierdzi Zamawiajacy (nie precyzujac doktadnie,
ktérych przychodéw i o jakiej wartosci nie wzieto pod uwage) przychoddw finansowych lub/i
operacyjnych to nadal nie mozna uzyska¢ kwoty 19 203 951,45 zt (obrazuje to tabela nr 1
ponizej) podanej w zestawieniu przychodéw ZUG za lata 2018-2020. Podobnego poréwnania
zestawienia przychoddw z okresu 2019-2021 Odwotujgcy nie moze dokonaé, poniewaz
spotka nie zgtosita jeszcze do KRS sprawozdania finansowego za 2021 r. Powyzsza
nierzetelno$¢ uprawdopodabnia takze nierzetelnos¢ zestawienia za lata 2019-2021 - skoro
dwa lata z badanych (2019 i 2020) wzieto do okresu badanego w obecnym postepowaniu.

Tabela nr 1 ZUG - przychody wg sprawozdan finansowych za lata 2018-2020

Przychody

Rok Przycho<_jy ze Przychody finansowe
sprzedazy .

operacyjne
2018 ||  5711094,36 [[165998,39 | 671164 |
2019 | 6 128 146,51 |[181493,76 | 44 864,82 |
[2020 || 714926348 [348780,69 | 642634 \
[Razem:|| 18 988 504,35/696 272,84 || 58 002,80 |
lLacznie wszystkie [19 742 779,99 \

3. Zarzut dotyczacy niezrealizowania przez ZUG (za ostatnie trzy lata) zadan
powierzonych przez Zamawiajgcego na poziomie wyzszym niz 90% og6lnego
przychodu



Zarbwno ustawodawca polski jaki i unijny uznaje, ze udzielenie zamdwienia in house mozliwe
jest podmiotowi, ktory prowadzi dziatalno$¢ komercyjng na znikomym poziomie (okreslonym w
polskich przepisach na nie wiecej niz 10%), glownie skupiajgc swojg aktywnos¢ gospodarczg
na realizacji zadan publicznych powierzonych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy kwestionuje w zarzucie opisanym w pkt 2 powyzej brak starannosci
Zamawiajgcego w wykazaniu istnienia przestanki ,przychodowej” ponizej za$ wskazuje, ktére
kategorie przychodow, opisane w przedstawionych przez Zamawiajgcego dwoch
zestawieniach: ,Sredni przychod osiggniety przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z
0.0. w odniesieniu do ustug (...)" oraz ,Symulacja Sredniego przychodu osiagnietego (...) z
wytgczeniem przychodu z zadania przyjetego na podstawie umowy cesji od Gminy Etk

polegajgcego na tranzycie wody dla PUK Prostki (...)" nie moga by¢ wliczane do przychodu z
zadan powierzonych przez Zamawiajgcego:

1) dostarczanie wody - ZUG kupuje wode od Przedsigbiorstwa Wodociggow i Kanalizacji Sp.
z 0.0. z siedzibg w Etku (dalej jako PWIK), ktora jest spotkg komunalng innej jednostki
samorzgdu terytorialnego - Miasta Efk, co oznacza, ze ZUG jest jedynie poSrednikiem w
dostawie wody, a zadanie sprzedazy wody do Gminy Elk realizuje de facto PWiK a nie ZUG, a
to oznacza, ze przychoddw z ustugi, ktéra nie jest samodzielnie (przynajmniej w znacznej
czesci) realizowana ,sitami wkasnymi” nie mozna wlicza¢ do poziomu przychodoéw
pochodzgcych z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego.

dowdd: umowa z PWiK z dnia 3.06.2015 r. wraz z aneksami

2) odprowadzanie $ciekéw - ZUG nie ma wlasnej oczyszczalni Sciekdw pozwalajgcej
zagospodarowac scieki z catej Gminy Elk i kieruje je do PWIK, ktoéra jest de facto podmiotem
realizujgcym wiekszg cze$¢ zadania odprowadzania Sciekdw, jakg jest zagospodarowanie
Sciekow. Charakter udziatu PWiK w realizacji zamdwienia powierzonego przez Gmine Elk jest
zblizony do podwykonawstwa zaméwienia publicznego, a to oznacza, Zze przychoddw z ustugi,
ktéra nie jest samodzielnie (przynajmniej w znacznej czesci) realizowana ,,sitami wiasnymi”
nie mozna wlicza¢ do poziomu przychodéw pochodzgcych z zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego

dowdd: umowa z PWiK z dnia 3.06.2015 r. wraz z aneksami

3) doptata do wody do 1m3 - nie jest przychodem pochodzacym z ustugi i w zwigzku z tym
nie moze by¢ wliczana do % przychodéw pochodzacych z zadan powierzonych przez
zamawiajgcego. Dopfata ustanawiana jest przez Rade Gminy uchwatg na podstawie art. 24
ust. 6 Ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekéw (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2028).

4) doptata do Sciekéw do 1 m3 - uzasadnienie jak w pkt 3

5) ,optata administracyjna stata wynikajgca z taryfy” - optata administracyjna nie jest
przychodem z ustugi i w zwigzku z tym nie moze by¢ wliczana do % przychoddw
pochodzgcych z zadan powierzonych przez zamawiajgcego.

6) ,optata dodatkowa za przekroczenie normy $ciekdw” - nie jest przychodem z ustugi i w
zwigzku z tym nie moze by¢ wliczana do % przychodéw pochodzgcych z zadan powierzonych
przez zamawiajgcego

7) .zlec. ze szkdt oraz instytucji kultury Gminy Etk”. Szkoty oraz instytucje kultury sg
odrebnymi od Gminy Etk zamawiajgcymi zobowigzanymi do stosowania PZP (w rozumieniu
art. 7 pkt 31 PZP), a zatem sg to zadania powierzone przez innych zamawiajgcych i nie sg
przychodami powierzonymi przez Gmine Eik.



8) ,czesciowa refundacja kosztow biezacych napraw i remontéw dzierzonych sieci wod-kan
na terenie Gminy Etk” - refundacja nie jest przychodem z ustugi powierzonej przez
Zamawiajgcego, jesli zas podstawa tego przychodu jest tzw. ,umowa dzierzenia” to nie jest
ona ustugg, dostawg lub robotg budowang (a jedynie tego rodzaju przychody wlicza sie do
przychodu z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 214 ust. 5 PZP)

9) ,dofinansowanie projekt na Elektroniczne Biuro Obstugi Klienta” - dofinansowanie nie
przychodem z ustugi, dostawg lub robotg budowlang powierzong przez Zamawiajacego (a
jedynie tego rodzaju przychody wlicza sie do przychodu z zadan powierzonych przez
Zamawiajacego zgodnie z art. 214 ust. 5 PZP),

10) ,tranzyt PUK Prostki - wodociggiem Gminy Etk” - zadanie realizowane de facto na rzecz
Gminy Prostki nie jest przychodem z ustugi powierzonej przez Zamawiajgcego, a dodatkowo
tranzyt wody do innej jednostki samorzadu terytorialnego nie jest zadaniem wtasnym Gminy
Etk

11) ,przychody z drewna pozyskanego (...)" - nie jest przychodem z ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej powierzonej przez Zamawiajgcego (a jedynie tego rodzaju przychody
wlicza sie do tego przychodu zgodnie z art. 214 ust. 5 PZP),

4. Wptyw argumentacji prezentowanej w odwotaniu na wymagany % dziatalnosci ZUG,
niezbedny do otrzymania zamdwienia in-house.

Z opublikowanego na stronie internetowej zamawiajgcego zestawienia przychodéw ZUG za
lata 2019-2021 r. nazwanego ,Sredni przychdd osiggniety przez Zaktad Ustug Gminnych
Gmina Etk Sp. z 0.0. w odniesieniu do ustug (.)”, wynika ze 90,79% przychodéw spotki
(gtownie z zakresu doprowadzania wody i odprowadzania $ciekéw oraz robét budowalnych
oraz utrzymania zieleni) pochodzi z dziatalnosci powierzonej przez Gming Etk oznacza, to ze:

1) w ogdle nie przyjeto do wyliczenia dziatalnosci, ktéra ma by¢ przedmiotem zaméwienia in
house - odbioru odpadéw (jak wyjasniono w pkt 2.1 uzasadnienia odwotania), spotka nie ma
w ogdle przychodu z dziatalnosci a zatem niepoprawnie przyjeto wymagany procent
dziatalno$ci na poziomie 90,79% powinno by¢ 0%

2) gdyby przyjeto jak domaga sie tego odwotujgcy w pkt 2.2 do poréwnania przychéd ogotem,
a nie jak przyjgt zamawiajacy jedynie przychody z ustug rob6t lub dostaw z pozostatej
dziatalno$ci, réznica w przychodzie - 581 565,61 zt (przychody operacyjne i przychody
finansowe za 2019 i 2020 niewliczone do zestawienia), powoduje, ze wymagany wskaznik

spada ponizej 90%

3) wg. wyliczen ZUG wykonawca ten przekracza wymagany prog 90% przychodu o zaledwie
0,79%, ktore w przeliczeniu daje 177 368,55 zl, co oznacza ze skuteczne zakwestionowanie,
ktorejkolwiek z kategorii przychodéw, podwazanych w pkt 3 odwotania (z wyjatkiem
wymienionych w pkt 9-11) doprowadzi do spadku przychodéw ponizej wymaganych 90%.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 czerwca 2022 r. (pismo z dnia 31
maja 2022 r.) wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze przedmiotem zamowienia objeta jest ustuga odbioru i

transportu odpadéw komunalnych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 888). Konkretyzujac
zakres zamowienia obejmuje odbior i transport odpadéw komunalnych ,u zrodta", z kategorii
nieruchomosci o ktérych mowa w art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. (nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy) oraz 6c¢ ust. 2b u.c.p.g. {nieruchomosci, ktére w czesci stanowig
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nieruchomosci na ktorych nie
zamieszkujg mieszkancy). Zgodnie z art. 6d ust. 1 u.c.p.g. tak okre$lony zakres zamodwienia,
moze staé sie przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego udzielanego



w kazdym z trybdw znanych przepisom ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (dalej: ,,p.z.p. ") w tym w trybie zamowienia z wolnej reki (nie wytaczajac
udzielenia zamdwienia in-house w oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p.).

Zamowienie, bedgce przedmiotem postepowania, na potrzeby ktérego sporzadzono niniejsze
ogtoszenie, udzielane jest przez Gmine Etk, Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0.
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p., zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktdérym
mowo w art. 4 i ort. S ust 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujace
warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujagcym wplywie 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 sposob,

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

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego”

Opublikowane przez Gmine Etk w dniu 13 maja 2022 r. ogtoszenie w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 2022/BZP 158377/01 zawiera wszystkie elementy okreslone
Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439).

W niniejszej sprawie zarzuty odwotania dotyczg czynnosc1, ktérych prawidtowosc¢ byta
przedmiotem oceny izby w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 181/22. Zarzuty
odwotujgcego w niniejszym postepowaniu sg tozsame z zarzutami podniesionymi w
postepowaniu KIO 181/22 zas stan faktyczny i prawny obydwu postepowan fest identyczny.

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze zostata juz przesgdzona przez Izbe kwestia tego, czy
przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki
byto wystarczajgce. Zarzut w tym zakresie zostat podniesiony w odwotaniu z 24 stycznia 2022
r., a lzba - oddalajgc odwotanie - orzekta o jego niezasadnosci. Mimo to, w odwotaniu z 23
maja 2022 r. Odwotujgcy ponownie kwestionuje zakres tego uzasadnienia, podnoszac zarzut
nienalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego spetnienia przez spoétke, ktérej
Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zamowienie in house, przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1
pkt 11 lit b ustawy Pzp.

Przede wszystkim jednak, za rozstrzygajace nalezy uznaé, ze podstawg obecnie
podnoszonych zarzutéw nie sg zadne nowe, nieznane wczesniej Odwotujgcemu okolicznosci,
ktére nie byty objete poprzednim postepowaniem odwotawczym. Zarzuty obecnego odwotania
ponownie bowiem opierajg sie na twierdzeniach, ze:

- Zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac, a nie jedynie przywofac (jak to
uczynit) istnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp,

- Zamawiajgcy nie zweryfikowat kwestii tego, czy ponad 90% dziatalnosci spotki, ktorej
zamierza udzieli¢ zamodwienia, dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten
zamawiajgcy sprawuje kontrole,

- Zamawiajgcy powinien dokona¢ ustalen w powyzszym zakresie na podstawie danych
o uzyskanych przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata
poprzedzajgce rok udzielenia zamowienia,



Powyzsze okolicznosci byty rowniez podstawg zarzutow w odwotaniu z dnia 24 stycznia 2022
r., a tym samym kwestia kompletnosci przedstawionego przez Zamawiajgcego uzasadnienia,
a takze kwestia spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp zostaty objete

wyrokiem Izby z 7 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 181/22.

W niniejszym odwotaniu Odwotujgcy kwestionuje rowniez zestawienie przychodow ZUG za
lata 2019-2021, ktére zostato przywotane w ogtoszeniu ocenianym w sprawie KIO 181/22 i

na ktore powotat sie Zamawiajgcy w odpowiedzi na wczesniejsze odwotanie w tym
postepowaniu. Odwotujgcy ponownie podniost, ze pozycje przychodéw zawarte w
kwestionowanym zatgczniku sg jedynie hastowe, uniemozliwiajgce przystgpienie do ich
weryfikacji utrudnieniem jest podanie wszystkich przychodoéw tacznie, bez rozbicia na
poszczegolne lata co rowniez utrudnia weryfikacje tych danych, a zestawienie - w
poréwnaniu z danym wynikajgcymi z sprawozdan finansowych za lata 2019-2021 -
nierzetelne. Odwotujgcy podnidst rowniez ponownie, ze jest to dokument niepochodzacy

od Zamawiajgcego. Jak wynika z protokotu rozprawy w sprawie KIO 181/22 argumentacja
taka byta prezentowana na réwniez na rozprawie zakonczonej wyrokiem z 7.02.2022r. Przede
wszystkim jednak zauwazenia wymaga, ze skoro w pierwotnej tre$ci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy Zamawiajgcy nie powotat sie na zadne zestawienie przychodow, to juz
wtedy mozliwe bylo kwestionowanie rzetelnosci ustalenia te przestanki i wszelkie trudnosci w
zweryfikowaniu przez wykonawce jej spetniania. Izba natomiast, oddalajgc odwotanie w
sprawie KIO 181/22, ocenita, ze nawet pierwotne ogtoszenie, bez powotania sie na takie
zestawienie, wystarczajgco wykazywato mozliwo$¢ zastosowania trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki. W tej sytuacji zgdanie ponownej oceny tej mozliwoéci przez

organ tej samej instanciji jest niewtasciwe.

Podsumowujgc, przedmiotowe odwotanie nalezy uzna¢ za zmierzajgce do odmiennego
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej co do takich samych okoliczno$ci faktycznych i
prawnych ktére byty juz przedmiotem jej rozstrzygniecia we wczesniejszym postepowaniu
w sprawie KIO 181/22.

Jednoczes$nie biorgc pod uwage zatgcznik nr 2 w/w Rozporzgdzenia gdzie w ust. 4 , Tryb
udzielania zamoéwienia" okreslone zostaty elementy:

1) informacja o trybie udzielania zaméwienia oraz o podstawie prawnej zgodnie z
ustawg;

zamawiajgcy upublicznit w ogtoszeniu nastepujgce informacie:

ZamoOwienie udzielane jest w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.
1 pkt. 11 ustawy

2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji albo zamowienia z wolnej
reki;

zamawiajacy upublicznit w ogtoszeniu nastepujace informacie:

Zamowienie w trybie z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 11
ustawy Prawo zamowien publicznych (Pzp). Spetnione sg tgcznie wszystkie warunki

okreslone w art. 214 ust.1 pkt. 11 ppkt a-c ustawy Pzp:
1. Zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego Gmine Etk, o ktbrym mowa w art.
4 iart 5 ust.1 pkt. 1 Pzp, osobie prawnej- Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Elk sp.
Z 0.0. (ZUG Gmina Etk sp. z 0.0.)

2. Kontrole prawng nad ZUG Gmina Eftk sp. z 0.0. odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami sprawuje Gmina Efk ktéra posiada w niej



100% udziatow

3. Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Efk sp. z 0.0. dotyczy zadan powierzonych
przez Gmine Efk i zostata ona powotana w celu realizacji zadan powierzonych
przez Gmine Etk 4) W ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. nie ma bezpo$redniego udziatu
kapitatu prywatnego.

3) identyfikator wcze$niejszego postepowania lub konkursu (jezeli dotyczy)

zamawiajacy upublicznit w ogtoszeniu nastepujgce informacje:
nie dotyczy

Ponizsze dane w najwyzszym stopniu potwierdzajg i uzasadniajg stan faktyczny
pozwalajgcy potwierdzi¢, iz udzielenie zamowienia spofce komunalnej Zaktad Ustug

Gminnych Gmina Etk spotka z.0.0. w trybie zamowienia z wolnej reki zgodnie z art. 214
ust. 1 pkt. 11 jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami Prawa Zamowien Publicznych.

Zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz
ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i

Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w
Biuletynie Zaméwien Publicznych poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i
faktyczne wyboru trybu udzielenia zamdwienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy jest nietrafny. Jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z
7.02.2022r. KIO 181/22 w przepisach nie zostat okreslony poziom szczegotowosci
uzasadnienia (wyboru zamowienia z wolnej reki). Przywotywane w tym uzasadnieniu
uzasadnienie innego wyrok w sprawie o sygn. KIO 3621/21 wskazuje ze nie sposob
przyja¢ ze prawodawca ustanowit wzgledem zamawiajgcych obowigzek tak
szczego6towego uzasadnienia faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego

odwotujgcy, oddajgc jednoczesnie zamawiajgcym narzedzie-ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy - sporzgdzane na formularzu, ktére uniemozliwia jego spetnienie.
Stanowisko odwotujgcego nie koresponduje z zatozeniem racjonalno$ci ustawodawcy
ale abstrahuje od narzedzi ktore zostaty oddane zamawiajgcym w celu spetienia
obowigzku ustawowego. Podkre$lenia wymaga ze ustawodawca z zamystem zmienit
sposob w jaki informacje o zamowieniach in-house sg rozpowszechnianie. W sytuaciji
w ktorej informacje zamieszczane byly na stronie BIP zamawiajgcy nie byli w zaden
sposob skrepowani limitem znakdéw w formularzu ogtoszenia. Majgc na wzgledzie
powyzsze limitacje znakéw w formularzu nalezy uzna¢ za zabieg zamierzony. Jak
wskazato KIO w dalszej czeSci uzasadnienia wyroku KIO 181/22 z przepis6w nie
wynika obowigzek zatgczania do ogtoszenia informacji zrédtowych. W uzasadnieniu
wyroku KIO 3621/22 Izba dostrzegta ze trudno od Zamawiajgcego skutecznie
wymagac przedstawienia w ogtoszeniu danych zrodtowych: ,,Nie sposéb takiego
obowigzku wywodzi¢ z treci art. 216 Pzp, skoro ogtoszenie o zamiarze udzielenia
zamowienia nie przewiduje mozliwosci dotgczenia do niego zatgcznikdw ani nie
przewiduje obowigzku (a wrecz mozliwosci) zamieszczania w nim petnej tresci
wiarygodnej prognozy handlowej czy tez dokumentdw zrédtowych". Izba w
uzasadnieniu wyroku KIO 181/22 zwrocita uwage ze odwotujacy przypisuje zbyt
wielkg wage do strony technicznej informacji podawanych przez Zamawiajgcego
(ktore sg w niniejszym postepowaniu w maksymalnie mozliwej formie obszernie
przedstawione w ogtoszeniu oraz uszczegdlowione za pomocg odnosnikow
zrodtowych/hipertgczy) nie zas do ich tresci.

Odwotujgcy podnosi zarzut, iz Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ realizacje zaméwienia in-
house na odbior odpadow spdice komunalnej gtownie bedgcej przedsiebiorstwem
wodociggowo-kanalizacyjnym, gdzie kwestionuje procent wymaganego przychodu
rozrézniajgc poszczegolne przychody wodno-kanalizacyjne, przychody z robot
budowlanych, przychody z utrzymania zieleni stwierdzajac, iz w jego ocenie procentowy
dochod ktory wypetni przestanki art. 214 ust.5 w zw. z art. 214 ust.1 pkt. 11 lit. b) to
przychod jedynie za ostatnie 3 lata z dziatalno$ci zblizonej do udzielanego zamdwienia
czyli zwigzanego z gospodarkg odpadowg. Zdaniem Zamawiajgcego jest to btedna
interpretacja przepisu art. 214 ust. 5 Pzp , ktéra w jasny sposoéb nie rozdziela

przychodéw rodzajowo tylko moéwi wprost o $rednim przychodzie osiggnietym przez osobe
prawng w odniesieniu do ustug, dostaw i robét budowalnych za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamowienia publicznego.



Nadmieni¢ trzeba, ze Zamawiajgcy planujgc zlecenie zamdwienia dla spotki komunalnej ZUG
Gmina Etk spotka z.0.0 spetniajgcej wszystkie przestanki prawne pozwalajgce na udzielenie
zamobwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki tzw. IN-HOUSE polegajgcego na ,Odbiorze i
transporcie odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Elk, poniost juz w 2021 . wydatki w wysokosci 4 506 720.00 zt brutto na zakup
niezbednego sprzetu do wykonywania zadan w zakresie gospodarki odpadami. Podkresli¢
nalezy, ze ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. od blisko pét roku w oparciu o umowe zawartg z
Zamawiajgcym (rowniez zawartg w trybie IN-HOUSE ocenionym pod kagtem prawidtowosci
w toku postepowania KIO 181/22) samodzielnie realizuje odbior i transport odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk. Wobec
powyzszego podniesiony w odwotaniu przez Odwotujgcego zarzut braku zdolnosci tego
podmiotu do samodzielniej realizacji zamowienia KZP.271.3.14.2022 jest catkowicie
chybiony i pozbawiony jakichkolwiek podstaw.

Nalezy zauwazy¢ bardzo wazng rzecz, iz odwotujgcy zarzut w zakresie naruszenia art. 214
ust.11 pkt. b opiera na wyliczeniach opartych na sprawozdaniach finansowych (w tym
przypadku w oparciu o sprawozdanie finansowe Spotki ZUG Gmina Etk, natomiast zgodnie
z art. 214 ust. 5 ,do obliczania procentu dziatalno$ci, o ktére/ mowa w ust. 1 pkt. 11 b

uwzglednia_ sie $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w

odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie

zamowienia." W przedmiotowym zamowieniu sg to lata 2019-2021.

Ponadto powyzszy przepis literalnie wprost zatem stwierdza, ze chodzi w nim o przychod
osiggniety przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych a
nie za$ ogét przychodow tej osoby prawnej, o kiérych mowa w art. 12 ustawy z dnia 15
lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych ( dalej ust. CIT). W

sprawozdaniu finansowym spotki publikowanym w KRS ujmuje sie za$ ogét przychodoéw o
ktérych mowa w art. 12 ust. CIT. Ustalajgc w oparciu o art. 214 ust. 5 PZP $redni przychéd
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub
robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia to jest za lata 2019-
2021r. wytgczono zatem zgodnie z tym przepisem pozycje przychoddw w rozumieniu art.
12 ust. CIT nie odnoszace sie do ustug, dostaw lub rob6t budowalnych m.in.: z zaokraglen
podatkowych sald (podatku VAT), refundacji wynagrodzen pracownikéw z Powiatowego
Urzedu Pracy, odszkodowan (komunikacyjnych), odsetek z terminowej lokaty Spotki,
umorzenia przez Gmine Etk podatku od nieruchomosci czy umorzenia skladek przez
Zakiad Ubezpieczen Spotecznych, wcze$niej przyjetych jako koszty.

Majgc na uwadze zarzuty odwotujgcej w zakresie przychodow Spaétki z tytutu przejetej
przez Spotke w ramach cesji umowy Gminy Etk zawartej z PUK Prostki tranzytu wody
dzierzonymi sieciami Gminy Etk na mocy porozumienia miedzygminnego wskazac nalezy ze
Spétka sporzadzita tabele zawierajgcg Symulacje $redniego przychodu osiggnietego przez
Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét
budowlanych za lata 2019-2021r. o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z 11 wrze$nia
2019r. Prawo zamowien publicznych (PZP) z wytgczeniem przychodu z zadania
przejetego na podstawie umowy cesji od Gminy Etk polegajgcego na tranzycie wody dla
PUK Prostki - wodociggiem Gminy Elk z procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b PZP i uwzglednieniem go jako przychodu z zadan z dziatalnosci
pozostatej. Z symulacji tej wynika, ze réwniez w tym przypadku spetniony zostat warunek
z art. 214 ust. 1 pkt. lit b) wz. z art. 214 ust.5 ustawy Pzp.

Wskazac¢ w tym miejscu nalezy na podniesiong w uzasadnieniu odwotania wadliwg ocene
przez odwotujgcego struktury przychodéw potwierdzajgcych spetnienie powyzszego

warunku, poprzez sugerowany argument ze przychody Spotki ZUG Gmina Etk z tytutu
Swiadczenia ustug dostaw wody i odprowadzanie $ciekdw na rzecz odbiorcéw indywidualnych
nie mieszczg sie w kategorii przychodéw wynikajgcych z zadan powierzonych przez gmine.
Jak wynika z ugruntowanego pogladu Krajowej Izby Odwotawczej zawieranie umow o
zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie $ciekow z os. fizyczng (na mocy art. 6 ust. 2

ustawy 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym odprowadzaniu
Sciekow dalej jako u.0.z.z.w.z.0.8.) i na podstawie umow (art. 6 ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.$.

miesci sie w zakresie realizacji zadan powierzonych przez gmine. Zgodnie bowiem z



definicja odbiorcow ustug, jest nim kazdy kto korzysta z ustugi (art. 2 pkt 3 1
u.0.z.z.w.z.0.8.), czyli jest to konsekwencja jej powierzenia spdice. Kwestia uiszczania
optaty przez ustugobiorcéw nie podwaza tego. W tym zakresie, powotac sie nalezy na
poglad zawarty w wyroku TSUE z 11.05.2006 r., (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei vs.
Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, C-340/04) ktore wskazato, ze: ,,jesli chodzi o
kweste, czy w tym kontek$cie nalezy uwzglednic tylko przychdd uzyskany od
kontrolujgcej jednostki samorzadu terytorialnego, czy tez przychod uzyskany z tytutu
dziatalno$ci wykonywanej na obszarze jej wtasciwosci, to nalezy uznac, ze decydujgcy
charakter ma przychdd uzyskany przez przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki
kontrolujgcej o udzieleniu mu zamoéwien, obejmujgcy przychdd uzyskany od beneficjentow
ustug w wykonaniu tych decyzji. W istocie, uwzgledni¢ nalezy wszelkg dziatalnos¢
przedsiebiorstwa, ktéremu instytucja zamawiajgca udzielita zamdwienia wykonywang
przez to przedsiebiorstwo w ramach zamowienia i to niezaleznie, czy na rzecz samej
instytuciji zamawiajgcej, czy na rzecz beneficjentow ustug.

Nie ma znaczenia, kto ptaci wynagrodzenie temu przedsiebiorstwu - jednostka

samorzadu terytorialnego sprawujgca kontrole, czy tez osoby trzecie bedgce
beneficjentami ustug Swiadczonych na podstawie koncesiji lub innych stosunkéw

prawnych nawigzanych przez te jednostke. Réwniez bez znaczenia jest, na jakim obszarze
ustugi te sg Swiadczone".

Podobnie w wyroku KIO z 04.10.2019 r., KIO 1842/19,w ktérym Izba wskazat, ze: ,,w

ocenie Izby okolicznos¢, ze wptywy pochodzi¢ mogg z optat od mieszkancéw, a nie
bezposrednio od Zamawiajgcego, pozostaje bez znaczenia dla oceny petnienia przez
Przystepujacego wymaganego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp poziomu

przychodéw z dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego. Ww. przepis nie uzaleznia mozliwosci zaliczenia okreslonej dziatalnosci jako
dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole
od zrédta przychodu. Istotne jest to czy przychdd jest zwigzany z konkretnym poleceniem
podmiotu Zamawiajgcego, Zamawiajacy nie musi by¢ ptatnikiem za dang ustuge.". Powyzsze
nalezy takze odnies¢ w kontekscie definicji przywotanej powyzej (,,kazdy") nie tylko do os.
fizycznych, ale takze podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczych, czy spoétdzielni
mieszkaniowych.

Jednoczes$nie przez zbiorowe zaopatrzenie w wode i odprowadzanie $ciekow rozumie sie
wedtug art. 3 ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.$. ,,dziatalnos¢ polegajgcag na ujmowaniu, uzdatnianiu i
dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne",
,,dziatalno$¢ polegajgcg na odprowadzaniu i oczyszczaniu $ciekdw, prowadzong przez
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne". Nie wynika wigc zadne ograniczenie w
realizacji powierzonych jej zadan wiasnych. Potwierdza to takze orzecznictwo lzby wyrok
KIO z 24.01.2020 r., sygn. akt: 2642/19 ,Przepisy ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w
wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdéw nie odrézniajg w tym zakresie budynkéw
zamieszkiwanych przez mieszkancéw od budynkéw zbiorowego zamieszkania, budynkow
urzedowych, budynkdéw uzyteczno$ci publicznej, innych budynkow dostepnych publicznie
itp." oraz wyrok KIO z 04.10.2019 . ,,Jak wynika z art. 3 ust. 1 ustawy o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw, zbiorowe zaopatrzenie w

wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekow jest zadaniem wiasnym gminy. Zgodnie z art. 2
pkt 21 ww. ustawy przez zbiorowe zaopatrzenie w wode rozumie sie dziataino$¢é
polegajgcg na ujmowaniu uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzong przez
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Z kolei zgodnie z art. 2 pkt 20 ww.

ustawy przez zbiorowe odprowadzanie $ciekow rozumie sie dziatalnos¢ polegajacg na
odprowadzaniu i oczyszczaniu sciekéw, prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-
kanalizacyjne. Ustawa nie wprowadza wytgczen wskazujgcych, ze zadaniem wtasnym
gminy jest jedynie dostarczanie wody do gospodarstw domowych czy odprowadzanie
jedynie sciekéw bytowych. Co wiecej, przedsiebiorstwo wodociggowo- kanalizacyjne jest
obowigzane do zawarcia umowy o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie Sciekow z
osoba, ktérej nieruchomo$¢ zostata przytaczona do sieci i ktéra wystagpi/a z pisemnym
whnioskiem o zawarcie umowy (art. 6 ust. 2 ww. ustawy)." (...) ,,idgc tokiem

rozumowania Odwotujgcego, nalezatoby uznac, ze dziatalnos¢ spotki, ktdra realizuje zadanie
wiasne gminy z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow na podstawie uchwaty organu stanowigcego i ktéra ustawowo zobowigzana jest do
bezposredniego pobierania optat od odbiorcéw ustug, nie mogtaby by¢ w ogdle traktowana
jako dziatalno$¢ dotyczgca wykonywania zadan powierzonych. Powyzsze jawi sie jako
catkowicie nieuzasadnione i nie znajdujgce zadnego oparcia w obowigzujgcych przepisach".
Nadto, podwazanie wyliczen przedstawionych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
zawartego w odwotaniu w kontekscie przychoddéw wodno-kanalizacyjnych jest chybione,
gdyz odnosi sie ona do dziatalno$ci objetej taryfa, zdefiniowana jak (art. 2 pkt 12
u.0.z.z.w.z.0.8.): ,,zestawienie ogtoszonych publicznie cen i stawek optat za zbiorowe



zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekodw oraz warunki ich stosowania;".
Taryfa wigc odnosi sie do ustug realizowalnych w ramach zadania wiasnego i nie
obejmuije innych ustug. Jest nadto zatwierdzona przez organ regulacji (Panstwowe
Gospodarstwa Wodne Wody Polskie - art.24b ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.5). Ma wiec przymiot
legalnosci. Tozsame poglady zawarte sg w wyroku KIO z 27.01.2021r. sygn. akt: KIO
3399/20. Wskazac nalezy ze powyzsze wyroki zachowujg aktualno$¢ rowniez w obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym.

Wszystkie wskazane w art. 214 ust. 11 pkt. a)-c) przestanki musza zaistnie¢
kumulatywnie, aby mozliwe byto udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie katalog ww.
przestanek stanowi enumeratywne wyliczenie okoliczno$ci warunkujgcych udzielenie

tzw. klasycznego zamowienia in-house. Takie stanowisko wynika wprost z przepiséw Pzp.

Na aktualnos¢ ww. interpretacji wskazata KIO w wyroku z dnia 16 grudnia 2020 r.,

KIO 3069/20. W przywotanym wyroku Izba uznata, ze ,zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby. powyzsze wypowiedzi sg réwniez aktualne w tej sprawie. pomimo powotania sie

przez Odwotujgcego na wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18

Irgita. (... ) Generalnie w powyzszym wyroku Trybunat po raz kolejny potwierdzit,
ze panstwa cztonkowskie majg swobode w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia
ustug, ktéry uznajg za najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie z pkt

31 preambuty dyrektywy klasycznej). (...) Powyzszy wyrok TSUE nie oznacza
przyznania wykonawcom dodatkowej ochrony przed decyzjami zamawiajacych o

zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako natozenie na tych ostatnich
obowigzku kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych. w stosunku do
wynikajgcych z art. 12 dyrektywy klasycznej, jezeli takie wprost nie zostaty
wprowadzone przez krajowego prawodawcy.".

W zakresie zarzutu pkt. 3 i 4 dotyczacego niezrealizowania przez ZUG (za ostanie trzy
lata) zadan powierzonych przez Zamawiajgcego na poziomie wyzszym niz 90 %
ogodlnego przychodu w zakresie wskazanym przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznaje
zakwestionowane przyktady przychoddw za przychody ktore zostaty osiggniete w
wyniku zadan zlecony przez Gmine Etk w szczegdlnosci w zakresie dostarczania
wody i odprowadzania Sciekdw, utrzymania zieleni na terenie Gminy Etk oraz zadan
zleconych ze szkét oraz instytucii kultury.

taczne zaistnienie wszystkich ww. przestanek warunkujgcych udzielenie zamowienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. wynika z tego, Ze:

1) Gmina Ek, jest podmiotem obowigzanym do stosowania ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,P.z.p. ") w zwiazku z
kwalifikowaniem sie go grona zamawiajgcych na podstawie art. 4 pkt 1 P.z.p.

(Gmina Elk jest jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych - art. 9 pkt 2 wskazanej
ustawy),

2) Zaktad Ustug Gminnych Sp. z 0.0. posiadajg osobowo$¢ prawng - art. 12 ustawy z
dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spoétek handlowych w zwigzku z uzyskaniem
wpisu do KRS,

3) Gmina Etk, sprawuje nad Zaktadem Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o0.0.
kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawne;.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage



stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Stan faktyczny:

Ogloszenie o0 zamiarze zawarcia umowy zamieszczone zostato w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod nr 2022/BZP 158377/01 w dniu 13 maja 2022 r. oraz ogtoszenie o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod nr: 2022/S 096-266378 w dniu 18.05.2022 r.

W dniu 23 maja 2022 r. wykonawca KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku wniést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zalgcznika
nr 2 do Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych poprzez
niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zamdwienia
publicznego w Ogloszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy,

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP oraz 112 ust. 1 PZP i w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP
poprzez zamierzenie udzielenia zamowienia spotce Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk
Spoétka z o. o. (dalej ,ZUG”), w ktdrej mniej niz 90% Sredniego rocznego przychodu z
dziatalno$ci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia pochodzi z zadan
powierzonych przez zamawiajgcego, ktdéra takze w zwigzku z tym nie posiada zdolno$ci do
nalezytego wykonania zamowienia.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce KOMA Efk Sp. z 0.0.., Zamawiajgcy w
pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 czerwca 2022 r. (pismo z dnia 31 maja 2022 r.)
wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

Stan prawny:

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,
jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

- zamoéwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa wart. 4 iart. 5 ust. 1 pkt 1,
osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg 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 sposaéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng,
nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktdérej mowa w lit. a,

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

Zgodnie z art. 214 ust. 9 PZP, wykonawca, kiéremu udzielono zamowienia na podstawie ust.



1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy, ktéra dotyczy
gtbwnego przedmiotu zamoéwienia.

Stosownie do art. 216 ust. 1 PZP, zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdwienia na
podstawieart. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale 2.

Stosownie do art. 112 ust. 1 PZP, zamawiajacy okresla warunki udziatu w postgpowaniu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegoélnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Stosownie do ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych, w zakresie informacji zawartych w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy: uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo
zamowienia z wolnej reki.

Stanowisko Izby:

Zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b)
PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie
prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zamoéwienia publicznego w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy, jak réwniez art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP oraz 112 ust. 1 PZP i w zwigzku
z art. 214 ust. 9 PZP poprzez zamierzenie udzielenia zamowienia spotce Zaklad Ustug
Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., w ktdrej zdaniem Odwotujgcego mniej niz 90% Sredniego
rocznego przychodu z dziatalnosci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia
pochodzi z zadan powierzonych przez zamawiajgcego i w zwigzku z powyzszym nie posiada
zdolno$ci do nalezytego wykonania zamdwienia, sg zdaniem Izby niezasadne.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, zamawiajacy moze udzielic zamowienia z wolnej reki,
jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

- zamoOwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa wart. 4 iart. 5 ust. 1 pkt 1,
osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej
nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie 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 zamawiajagcego
w taki sam sposéb,

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

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpo$redniego udziatu kapitatu prywatnego.

Natomiast stosownie do art. 214 ust. 5 ustawy PZP, do obliczania procentu dziatalnosci, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni
przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robdt budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.

Izba wskazuje, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczone zostato w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 2022/BZP 158377/01 w dniu 13 maja 2022 r. oraz zamawiajgcy
dokonat ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, ktoére zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2022/S 096-266378 w dniu 18.05.2022 r.



Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze odwotanie w niniejszym postepowaniu dotyczy
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego in house na lata 2023-2025, natomiast
poprzednie postepowanie in house dotyczyto postepowania na 2022 r.

Izba zwaza, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy z Zaktadem Ustug Gminnych Gmina
Efk sp. z 0.0. byto opublikowane w dniu 17 stycznia 2022 r. i dotyczylo sprawy rozstrzyganej
przez sktad orzekajgcy w sprawie o numerze KIlO 181/22 z dnia 7 lutego 2022 r. Tym samym
ogtoszenie z dnia 13 maja 2022 r. jest nowg czynnoscig Zamawiajgcego, na ktorg przystuguje
odwotanie.

Nadto Izba wskazuje, ze w pkt 4.2 ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, zamawiajgcy
poinformowat, ze petna tres¢ uzasadnienia faktycznego i prawnego znajduje sie na stronie
internetowej zamawiajgcego (BIP). Zamawiajacy zamiescit tam dokumenty, w ktérych w
pi$mie z dnia 12.05.2022 r. opisowo przedstawia spetnienie przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki, a w kolejnych zatgcznikach zamiescit wyliczenia Zaktadu Ustug
Gminnych Gmina Efk sp. z 0.0. obrazujace $redni przychod za ostatnie trzy lata.

Izba zwaza, ze zarzuty obecnego odwotania opierajg sie na twierdzeniach Odwotujgcego, ze:

1) zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac, a nie jedynie przywotac istnienie przestanki z
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp,

2) zamawiajacy nie zweryfikowat kwestii tego, czy ponad 90% dziatalnosci spotki, ktorej
zamierza udzieli¢ zamowienia, dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten
zamawiajgcy sprawuje kontrole,

3) zamawiajgcy powinien dokonac ustalen w powyzszym zakresie na podstawie danych
o uzyskanych przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata
poprzedzajgce rok udzielenia zamowienia.

Izba wskazuje, ze powyzsze okolicznosci byty réwniez podstawg zarzutéw odwotania z dnia
24 stycznia 2022 r. i zostaty objete wyrokiem Izby z dnia 7 lutego 2022 r., sygn. akt KIO
181/22.

W niniejszym odwotaniu Odwotujgcy kwestionuje rowniez zestawienie przychodéw Zaktadu
Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. za lata 2019-2021, ktdre zostato przywotane w
ogtoszeniu ocenianym przez Izbe w sprawie KIO 181/22 i na ktére powotat sie

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wczesniejsze odwotanie w tym postepowaniu, na co wskazywat
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 maja 2022 r. Odwotujacy podniost, ze
pozycje przychoddw zawarte w kwestionowanym zatgczniku sg jedynie hastowe,
uniemozliwiajgce przystgpienie do ich weryfikacji, utrudnieniem jest podanie wszystkich
przychodow tgcznie bez rozbicia na poszczegdine lata, co rowniez utrudnia weryfikacje

tych danych, a zestawienie - w poréwnaniu z danymi wynikajgcymi z sprawozdan

finansowych za lata 2019-2021 - nierzetelne.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP
oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
Publicznych poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu
udzielenia zamdwienia publicznego w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy, zba podziela
w petni argumentacje zawartg w wyroku KIO 181/22 oraz KIO 3621/21.

Zgodnie z ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz.U z 2020 r. poz. 2439), Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy powinien poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru zamdéwienia z
wolnej reki. W przepisach jednak nie zostat okreslony poziom szczegbtowosci tego
uzasadnienia.



Nadto Izba w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt. KIO 3621/21 stwierdzita, ze ,, nie sposob
przyja¢, ze prawodawca ustanowit wzgledem zamawiajgcych obowigzek tak szczegotowego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujgcy, oddajgc jednocze$nie
zamawiajgcym narzedzie - ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy - sporzgdzane na
formularzu, ktére uniemozliwia jego spetnienie. Stanowisko odwotujgcego w ww. zakresie nie
korespondowato nie tylko z zatozeniem o racjonalno$ci ustawodawcy, ale abstrahowato od
narzedzi, ktére zostaly oddane zamawiajgcym w celu spetienia obowigzku ustawowego”.

W tym samym wyroku Izba doszfa do przekonania, Zze z przepisdw nie wynika obowigzek
dotgczenia do ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy informacji zrédtowych w postaci
zatgcznikow ani nie przewiduje obowiazku (a wrecz mozliwosci) zamieszczenia w nim petnej
treSci wiarygodnej prognozy handlowej, czy tez dokumentow zrédtowych. Obowigzek ten nie
nalezy réwniez wywodzi¢ z treSci art. 216 ustawy PZP.

Nalezy wiec zgodzi¢ sie ze skladem orzekajgcym KIO 181/22, ze ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy ma wytgcznie charakter informacyjny.

Odwolujgcy w odwotaniu w ramach podniesionych zarzutéw zarzucit Zamawiajagcemu, ze
Zamawiajacy zamierza powierzyc realizacje zamowienia in-house na odbior odpadéw
Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z o.0. - gtéwnie bedgcej przedsigbiorstwem
wodociggowo-kanalizacyjnym, kwestionujgc zarazem procent wymaganego przychodu,
rozrézniajgc poszczegolne przychody wodno-kanalizacyjne, przychody z robo6t budowlanych,
przychody z utrzymania zieleni. W ocenie Odwotujgcego procentowy przychod, ktéry wypetni
przestanki art. 214 ust. 5w zw. z art. 214 ust.1 pkt. 11 lit. b) to przychdéd jedynie za ostatnie 3
lata z dziatalnosci zblizonej do udzielanego zamowienia, czyli zwigzanego z gospodarkag
odpadowa.

Izba nie zgadza sie z tym pogladem Odwotujgcego, poniewaz przepis art. 214 ust. 5 ustawy
PZP w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b w sposéb jednoznaczny méwi o Srednim przychodzie
osiggnietym przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowalnych za 3
lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia publicznego i tym samym zdaniem Izby nie
rozdziela przychoddw rodzajowo i nie muszg by¢ one zwigzane wytgcznie z gospodarkg
odpadowa.

Nadto, co istotne, Izba wzieta pod uwage réwniez to, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie wskazat, ze planujgc zlecenie zamoéwienia dla spotki komunalnej - Zaktadowi Ustug
Gminnych Gmina Efk spodtka z.0.0 - poniost juz w 2021 r. wydatki w wysoko$ci 4 506 720,00 zt
brutto na zakup niezbednego sprzetu do wykonywania zadan w zakresie gospodarki
odpadami. Tym samym Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. w oparciu o umowe
zawartg z Zamawiajgcym realizuje odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci
zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk. Oznacza to, zdaniem Izby, ze nie ma raciji
Odwolujacey, ze Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. nie ma w ogole doswiadczenia
zwigzanego z gospodarkg odpadowg i tym samym samodzielnie realizuje odbior i transport
odpaddw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk z
uzyciem dedykowanego sprzetu (Smieciarek) udostepnionych przez Zamawiajgcego, na co
wskazat Zamawiajgcy w pismie procesowym z dnia 21 czerwca 2022 r. Na potwierdzenie
powyzszego Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r. dowody w postaci
umowy nr KZP.271.3.1.2022 z dnia 9 lutego 2022 r. oraz umowe dzierzawy nr 1/Xll/2021 z
dnia 9 grudnia 2021 r.

Izba zwaza, ze racje ma Zamawiajacy, ze Odwotujgcy w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 214 ust.11 pkt. b opiera sie na wyliczeniach opartych na sprawozdaniach
finansowych (sprawozdania finansowe Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Efk sp. z 0.0. za lata

2018- 2020, za 2021 r. sprawozdanie finansowe nie zostato jeszcze sporzgdzone i nie zostatlo
zatwierdzone, na co wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie w dniu10 czerwca 2022 r.),
natomiast zgodnie z art. 214 ust. 5 ,do obliczania procentu dziatalno$ci, o ktbrym mowa w

ust. 1 pkt. 11 b uwzglednia sie $redni przychéd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych za 3 lata

poprzedzajgce udzielenie zamowienia". W przedmiotowym postepowaniu dotyczy to okresu



2019- 2021.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba zwaza, Ze zgodnie z powyzszym przepisem chodzi o
przychod osiggniety przez osobe prawng (w niniejszym postepowaniu przez Zaktad Ustug
Gminnych Gmina Efk sp. z 0.0.) w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3
lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia, a nie do przychoddw ogdtem tej osoby

prawnej, tj. nie dotyczy przychoddw ogdtem wynikajgcych ze sprawozdan finansowych.
Tym samym, zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie musiat uimowac przychodéw operacyjnych i
finansowych, tak jak tego domagat sie Odwotujgcy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez z korespondencji miedzy
Odwolujgcym a Zaktadem Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. wynika, Zze to w
sprawozdaniu finansowym spotki publikowanym w Krajowym Rejestrze Sgdowym ujmuje
sie og6t przychoddéw na mocy art. 12 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku
dochodowym od os6b prawnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1800 z p6zn. zm.). Ustalajgc w
oparciu o art. 214 ust. 5 ustawy PZP $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia, tj. za lata 2019-2021 r. wylgczono zatem zgodnie z
tym przepisem pozycje przychodéw w rozumieniu art. 12 ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych nie odnoszace sie do ustug, dostaw lub robét budowalnych m.in.: z
zaokraglen podatkowych sald (podatku VAT), refundacji wynagrodzen pracownikéw z
Powiatowego Urzedu Pracy, odszkodowan (komunikacyjnych), odsetek z terminowej
lokaty Spotki, umorzenia przez Gmine Etk podatku od nieruchomos$ci czy umorzenia
sktadek przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, wczesniej przyjetych jako koszty.
Powyzsze potwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r.: \W zw. z
powyzszym postugiwanie sie sprawozdaniami finansowymi byto nieprawidtowe i
wymagata sporzgdzenia odrebnego dokumentu, ktdry zawierat przychody, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 5 ustawy PZP”.

Nadto Izba zwaza, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze Zaktad Ustug
Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. sporzgdzit tabele zawierajgcg symulacje sredniego
przychodu osiggnietego przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. w odniesieniu
do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych za lata 2019-2021 r., o ktérym mowa w art. 214

ust. 5 ustawy PZP z wytgczeniem przychodu z zadania przejetego na podstawie umowy
cesji od Gminy Elk polegajgcego na tranzycie wody dla PUK Prostki - wodociggiem

Gminy Etk z procentu dziatalnosci, o ktdrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP i
uwzglednieniem go jako przychodu z zadan z dziatalno$ci pozostatej.

Izba w tym miejscu chce podkresli¢, ze zawieranie umow o zaopatrzenie w wode lub
odprowadzanie sciekdw z osobg fizyczng odbywa sie na mocy art. 6 ust. 2 ustawy 7

czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym odprowadzaniu Sciekow
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2028), zgodnie z ktérym przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne
jest obowigzane do zawarcia umowy o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie $ciekéw z
osoba, ktérej nieruchomo$¢ zostata przytagczona do sieci i ktéra wystgpita z pisemnym
wnioskiem o zawarcie umowy. Natomiast zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy 7 czerwca 2001 r. o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym odprowadzaniu sciekéw, dostarczanie wody
lub odprowadzanie $ciekdéw odbywa sie na podstawie pisemnej umowy o zaopatrzenie w
wode lub odprowadzanie $ciekow zawartej miedzy przedsiebiorstwem wodociggowo-
kanalizacyjnym a odbiorcg ustug. Odbiorca ustug zostat zdefiniowany w art. 2 pkt 3 ustawy 7
czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym odprowadzaniu $ciekow,
zgodnie z ktérym uwaza sie kazdego, kto korzysta z ustug wodociggowo-kanalizacyjnych z
zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania Sciekdw na podstawie
pisemnej umowy z przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym.

Nadto Izba zwaza, ze w wyroku KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt. KIO

1842/19, Izba wskazata, ze: ,,w ocenie Izby okolicznos¢, ze wptywy pochodzi¢ mogg z optat
od mieszkancow, a nie bezposrednio od Zamawiajgcego, pozostaje bez znaczenia dla
oceny petnienia przez Przystepujacego wymaganego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy
Pzp poziomu przychodéw z dziatalno$ci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych
przez Zamawiajgcego. Ww. przepis nie uzaleznia mozliwo$ci zaliczenia okre$lonej
dziatalno$ci jako dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole od zrodta przychodu. Istotne jest to czy przychdd jest zwigzany z
konkretnym poleceniem podmiotu Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie musi by¢ ptatnikiem za
dang ustuge".



Jednoczes$nie przez zbiorowe odprowadzanie Sciekdw i zbiorowe zaopatrzenie w wode
rozumie sie stosownie do art. 2 pkt 20 i pkt 21 ustawy 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym odprowadzaniu $ciekdw, odpowiednio dziatalno$¢
polegajgcg na odprowadzaniu i oczyszczaniu $ciekdw, prowadzong przez przedsiebiorstwo
wodociggowo-kanalizacyjne oraz dziatalno$¢ polegajgca na ujmowaniu, uzdatnianiu i
dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne.

Izba wskazuje w tym miejscu na wczesniejszy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
pazdziernika 2019 r., sygn. akt. KIO 1842/19: ,,Jak wynika z art. 3 ust. 1 ustawy o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekdw, zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekdw jest zadaniem wtasnym gminy.
Zgodnie z art. 2 pkt 21 ww. ustawy przez zbiorowe zaopatrzenie w wode rozumie sie
dziatalno$¢ polegajgcg na ujmowaniu uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzong przez
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Z kolei zgodnie z art. 2 pkt 20 ww.

ustawy przez zbiorowe odprowadzanie $ciekow rozumie sie dziatalnos¢ polegajgcg na
odprowadzaniu i oczyszczaniu Sciekdw, prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-
kanalizacyjne. Ustawa nie wprowadza wytgczen wskazujgcych, ze zadaniem wtasnym
gminy jest jedynie dostarczanie wody do gospodarstw domowych czy odprowadzanie
jedynie Sciekow bytowych. Co wiecej, przedsiebiorstwo wodociggowo- kanalizacyjne jest
obowigzane do zawarcia umowy o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie sciekéw z
osoba, ktdrej nieruchomo$¢ zostata przytaczona do sieci i ktéra wystagpi/a z pisemnym
wnioskiem o zawarcie umowy (art. 6 ust. 2 ww. ustawy). (...) ,,idgc tokiem

rozumowania Odwotujgcego, nalezatoby uznac, ze dziatalnos¢ spotki, ktdra realizuje zadanie
wiasne gminy z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow na podstawie uchwaty organu stanowigcego i ktéra ustawowo zobowigzana jest do
bezposredniego pobierania optat od odbiorcéw ustug, nie mogtaby by¢é w ogole traktowana
jako dziatalnos¢ dotyczgca wykonywania zadan powierzonych. Powyzsze jawi sig jako
catkowicie nieuzasadnione i nie znajdujgce zadnego oparcia w obowigzujgcych przepisach".
Izba w pemni popiera powyzszy poglad tamtejszego skladu orzekajgcego.

Nadto Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze podwazanie przez Odwotujgcego
wyliczen przedstawionych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy w kontek$cie
przychodéw wodno-kanalizacyjnych jest chybione, gdyz odnosi sie ona do dziatalno$ci

objetej taryfa, ktora jest zdefiniowana w art. 2 pkt 12 ustawy 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw, zgodnie z ktérym przez taryfe
rozumie sie: ,,zestawienie ogloszonych publicznie cen i stawek optat za zbiorowe
zaopatrzenie w wodg i zbiorowe odprowadzanie $ciekow oraz warunki ich stosowania".
Taryfa wiec odnosi sie do ustug realizowalnych w ramach zadania wtasnego gminy i nie
obejmuije innych ustug, a dodatkowo taryfa podlega zatwierdzeniu przez organ regulacyjny,

z wylgczeniem taryfy zmienionej w zwigzku ze zmiang stawki podatku od towaréw i ustug (art.
24b ust. 1 ustawy 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym
odprowadzaniu sciekdw). Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r. potwierdzit
powyzsze, ze: ,ZUG rowniez wystepuje do Gospodarstwa Wody Polskie o zatwierdzenie
taryfy dla zatwierdzenia zbiorowego zaopatrzenia w wode i odprowadzania $ciekow.

Taryfa ta zostata ztozona jako dowdd w sprawie, w zw. z czym ZUG jest w pelni
samodzielnym przedsiebiorstwem wodociggowym”.

W zwigzku powyzszym, argument Odwotujgcego, ze przychody Zaktadu Ustug Gminnych
Gmina Efk Sp. z 0.0. z tytutu $wiadczenia ustug dostaw wody i odprowadzanie $ciekéw na
rzecz odbiorcéw indywidualnych nie mieszczg sie w kategorii przychodéw wynikajgcych z
zadan powierzonych przez gmine, zdaniem lzby nie sprawdzity sie.

Tym samym nie sprawdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 214 ust. 1 pkt 11 lit
b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszenh
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Co do zarzutu w pkt 3 i 4 odwotania dotyczgcego niezrealizowania przez Zaktad Ustug
Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. (za ostanie trzy lata) zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego na poziomie wyzszym niz 90 % ogolnego przychodu w zakresie wskazanym
przez Odwotujgcego, Izba w pierwszej kolejnosci zwraca uwage, ze zadania powierzone
przez Zamawiajgcego na poziomie wyzszym niz 90 % dotyczg przychodow z ustug, dostaw



lub rob6t budowlanych a nie przychodéw ogotem.

Izba zwaza, ze Zamawiajgcy w zatgczniku do uzasadnienia trybu z wolnej reki (in-house), w
$rednim przychodzie osiggnietym przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za lata 2019-2021, o kiérym mowa w art.
214 ust. 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych wynika, ze
przychody z dziatalnosci powierzonej prze Gmine Etk za lata 2019-2021 wyniosty

20 382 945,79 zt netto, co daje 90,79%, natomiast przychody z dziatalno$ci pozostatej za lata
2019-2021 wyniosty 2 068 770,41 zt netto, co daje 9,21%. Ponadto Zamawiajgcy w tym
samym zatgczniku wskazat symulacje Sredniego przychodu osiggnietego przez Zaktad Ustug
Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za
lata 2019-2021, o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (PZP) z wytgczeniem przychodu z zadania przejetego na podstawie
umowy cesji od Gminy Etk z procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit.
b PZP i uwzglednieniem go jako przychodu z zadan dziatalnosci pozostatej, wynika, ze
przychody z dziatalnoSci powierzonej przez Gmine Etk za lata 2019-2021 wyniosty

20 286 871,24 zt netto, co daje 90,36%, natomiast przychody z dziatalno$ci pozostatej za lata
2019-2021 wyniosty 2 164 844,96 zt netto, co daje 9,64%.

Zgodnie z art. 7 ust.1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2022 r.
poz. 559) wynika, ze zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadan wiasnych
gminy. W szczegdlnosci zadania wtasne obejmujg sprawy:

1) tadu przestrzennego, gospodarki nieruchomos$ciami, ochrony srodowiska i przyrody oraz
gospodarki wodnej;

2) gminnych drég, ulic, mostow, placéw oraz organizacji ruchu drogowego;

3) wodociggow i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania Sciekow
komunalnych, utrzymania czystosci i porzadku oraz urzgdzen sanitarnych, wysypisk i
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng oraz
gaz;

3a) dziatalnosci w zakresie telekomunikacii;

4) lokalnego transportu zbiorowego;

5) ochrony zdrowia;

6) pomocy spotecznej, w tym o$rodkéw i zakladdw opiekunczych;

6a) wspierania rodziny i systemu pieczy zastepcze;j;

7) gminnego budownictwa mieszkaniowego;

8) edukacji publiczne;j;

9) kultury, w tym bibliotek gminnych i innych instytucji kultury oraz ochrony zabytkéw i opieki
nad zabytkami;

10) kultury fizycznej i turystyki, w tym terendw rekreacyjnych i urzgdzen sportowych;
11) targowisk i hal targowych;

12) zieleni gminnej i zadrzewien;

13) cmentarzy gminnych;

14) porzadku publicznego i bezpieczenstwa obywateli oraz ochrony przeciwpozarowej i
przeciwpowodziowej, w tym wyposazenia i utrzymania gminnego magazynu

przeciwpowodziowego;

15) utrzymania gminnych obiektow i urzgdzen uzytecznosci publicznej oraz obiektow
administracyjnych;

16) polityki prorodzinnej, w tym zapewnienia kobietom w cigzy opieki socjalnej, medycznej i
prawnej;



17) wspierania i upowszechniania idei samorzgdowej, w tym tworzenia warunkéw do dziatania
i rozwoju jednostek pomocniczych i wdrazania programéw pobudzania aktywnosSci
obywatelskiej;

18) promocji gminy;

19) wspotpracy i dziatalnosci na rzecz organizacji pozarzgdowych oraz podmiotow
wymienionych wart. 3 ust. 3 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku
publicznego i o wolontariacie (Dz.U. z 2020 r.poz. 1057 oraz z 2021 r.poz.
,1243,1535 i2490);

20) wspotpracy ze spotecznosciami lokalnymi i regionalnymi innych panstw.

Nadto Izba wskazuje, Zze przychody realizowane przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk

Sp. z 0.0. wskazane przez Odwotujgcego w postaci dostarczania wody i odprowadzania
Sciekow sg realizowane na podstawie umowy przeniesienia praw i obowigzkow z dnia
12.12.2017 r. na mocy, ktérej Gmina Etk przeniosta prawa i obowigzki wynikajgce ze
wszystkich umoéw na dostawy wody i odbiér Sciekdéw zawartych przez Gmine Etk z odbiorcami
tych ustug na rzecz ZUG Gminy Etk, zas ZUG Gminy Etk te prawa i obowigzki przyjeta (§ 2
WW. UMOwY).

Ponadto na podstawie dowodu w postaci umowy z dnia 28 lutego 2020 r. zawartej miedzy
Gming Etk a ZUG Gmina Etk wynika, ze w zwigzku z powotaniem do zycia spotki komunalnej
Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Etku, w ktorej 100% udziatébw posiada Gmina Efk, a ktérej celem jest wykonywanie zadan
wiasnych Gminy Etk o charakterze uzytecznosci publicznej m.in. w zakresie zbiorowego
zaopatrzenia w wode | zbiorowego odprowadzania sciekéw, Zaktad Ustug Gminnych Gmina
Etk Sp. z 0.0. bedzie wykonywat m.in. nastepujace zadania:

- poboru wody wraz z jej uzdatnianiem,

- dostawy wody i odbioru $ciekdéw na podstawie zawartych umoéw z podmiotami
korzystajgcymi z sieci;

- biezacego rozliczania optat za dostawe wody i odbiér $ciekéw sanitarnych zgodnie z taryfg
zatwierdzong przez organ regulacyjny;

- prowadzenia wymaganej dokumentacji eksploatowanych obiektow i sieci;

- okreslania warunkow technicznych niezbednych do udzielenia zgody na wykonanie przytaczy
do sieci wodociggowej, kanalizacyjnej i sanitarnej oraz udzielanie zgody na wykonywanie tych

przytaczy,
- powykonawczego odbioru wykonanych przytgczy wodociggowych, kanalizacji sanitarnej;

- zapewnienia funkcjonowania pogotowia wodociggowo-kanalizacyjnego zdolnego do
catodobowej obstugi w zakresie likwidowania awarii wodociggowych i kanalizacyjnych;

- uzyskania na stosownych decyzji administracyjnych zezwalajgcych na pobo6r wad,

- pobierania naleznych optat za korzystanie ze Srodowiska oraz ich okresowe przekazywanie
do wiasciwego organu.

- prowadzenia badan jakosci wydobywanej i uzdatnianej wody w czestotliwosci i parametrach
okreslanych pozwoleniem wodno-prawnym oraz przekazywanie ich wtasciwym organom
zgodnie z odrebnymi przepisami,

- przygotowywania wymaganych informacji do sprawozdawczosci.

Nadto Izba wskazuje, ze z dowodow w postaci uchwaty Nr XXIV/148/2020 Rady Gminy Etk z
dnia 31 stycznia 2020 r. w sprawie powierzenia Zaktadowi Ustug Gminnych Etk spotka z 0.0. z
siedzibg w Etku zadan wtasnych Gminy Etk (§ 1 ww. uchwaty) oraz aktu notarialnego
Repertorium A nr 479/2020 z dnia 14 stycznia 2020 r. zawierajgcy jednolity akt zatozycielski
Spdtki ZUG Gmina (§ 3 aktu zatozycielskiego) wynika jednoznacznie, ze Spétka ZUG Gmina
Etk wykonuje zadania wlasne Gminy Etk, w tym utrzymanie czystosci i porzadku na terenie
Gminy Etk oraz budynkach bedgcych wiasnoscig Gminy Etk (§ 1 ust. 1 pkt 3 ww. uchwaty).



Majgc powyzsze na uwadze, jak i umowe nr FS-251/58/5096/01/15 na dostawe wody i
odprowadzanie sciekdéw zawartg miedzy Przedsiebiorstwem Wodociggow i Kanalizacji Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig a Gming Etk z dnia 03.06.2015 r., a nastepnie aneksowana
aneksem nr 1/2018 z dnia 16.08.2018 r. pomiedzy Przedsiebiorstwem Wodociggdw i
Kanalizacji Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig a ZUG Gmina Etk sp. z 0.0., Izba
wskazuje, ze nie mozna uznac¢ twierdzen Odwotujgcego, ze to Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig realizuje zadania w postaci
dostarczania wody i odprowadzania $ciekow, a nie Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z
0.0.

Tym samym Izba nie podziela pogladu Odwotujgcego, ze ZUG Gmina Etk Sp. z 0.0. jest
posrednikiem a Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji podwykonawca. Zamawiajgcy na
rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r. wskazat: ,Przed rokiem 2015 operatorami byty prywatne
przedsiebiorstwa, ktérym zlecano ustugi wykonywania dostaw i odbioru $ciekdw i
przedsiebiorstwa te zarzgdzaly sieciami, eksploatowaly je i za ich posrednictwem dostarczaty
wode i odprowadzaty Scieki od indywidulanych odbiorcéw zawierajgc z nimi stosowne umowy.

Od 2015 r. kontrole przejefa ponownie Gmina Etk. Gmina Etk petnita role przedsigbiorstwa
wodno-kanalizacyjnego w rozumieniu przepis6w ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu wody i
zbiorowym odprowadzeniu $ciekdéw, podpisata na nowo umowy z indywidulanymi odbiorcami,
jak i zawarta umowe na hurtowy zakup wody z PWIK. Nie jest prawda, ze PWIK $wiadczyt
jakiekolwiek ustugi na rzecz mieszkancéw. Gmina Etk posiadata setki kilometrow i mogta
wykonywac ustugi tylko na terenie wtasnej gminy. Nie byto porozumien miedzy Miastem Etk a
Gming Etk na $wiadczenie przez PWIK ustug Swiadczenia na dostawe wody i odprowadzania
wody na terenie Gminy Etk. Co wiecej PWIK musiatby mie¢ wpis do dziatalno$ci regulowanej
pozwalajgcej na tego typu prowadzenie dziatalnosci na terenie Gminy Etk. Odwotujgcy tego
nie wykazat, bo nigdy nie miato to miejsca. Z przyczyn organizacyjno-podatkowych Gmina Etk
zdecydowata o stworzeniu spétki komunalnej - jest to ZUG, gdzie gmina posiada 100%
udziatow. Zadaniem wiasnym spoétki poza dostawg wody i odprowadzaniem Sciekéw jest
réwniez dziatalno$¢ w zakresie wywozu odpaddw, przy czym dziatalno$¢ ta nie zostata
automatycznie uruchomiona z uwagi na brak bazy sprzetowej. Gmina Etk przekazata
wyposazenie zw. ze sprzetem wodno-kanalizacyjnym spotce ZUG, jak i wynikajgcy z uchwaty
Rady Gminy Etk dot. odprowadzania $ciekéw, dostawe wody i odprowadzanie $ciekow. Na
podstawie umowy generalnej cesji Gmina Etk przekazata ZUG wszystkie prawa i obowigzki
przedsiebiorstwa wodociggowo-kanalizacyjnego wynikajgce z umoéw z indywidualnymi
przedsiebiorstwami, jak i dokonata cesji umowy o hurtowy zakup wody od PWIK. Z tej umowy
wynika, ze zakup wody nie odbywa sig na podstawie taryfy tak jak na podstawie ustawy o
zbiorowym zaopatrzeniu wody, lecz sg tam wskazane stawki kwotowe, poniewaz jest to
umowa hurtowego zakupu wody. ZUG posiada witasne ujecie, ale korzysta réwniez z wody,
ktérg kupuje od PWIK - nie jest to jednak zadna umowa po$rednictwa, a taka umowa nigdy
nie zostata zawarta, a woda z PWIK jest dostarczana do granicy Gminy Efk, gdzie nastepnie
jest dystrybuowana sieciami nalezgcymi do Gminy Etk lub ZUG do indywidulanych odbiorcow,
z ktérymi posiada umowy ZUG. Biezacg ustuge tych sieci, jak rowniez odbiorcéw sprawuje
ZUG. Do ustug nalezy réwniez utrzymanie sieci kanalizacyjnej, sieci przepompowni, ktérych
jest znaczna ilo$¢ (ponad 100). Wszystkie te ustugi wykonuje ZUG jako samodzielne
przedsiebiorstwo wodociggowe w rozumieniu ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode”.

Dodatkowo Zamawiajgcy w pi$mie procesowym z dnia 21 czerwca 2022 r. podkreslit, ze
zaden inny podmiot nie jest uprawniony do wykonywania tych ustug na terenie Gminy Efk i
posiada je jedynie ZUG Gmina Elk sp. z 0.0., co potwierdza dowdd wniesiony przez
Zamawiajgcego w postaci decyzji Woéjta Gminy Etk z dnia 6 grudnia 2017 r. Nie zmienia tego
réwniez dowod wniesiony przez Odwotujgcego w postaci wysokosci rozliczen za dostarczong
wode i odprowadzone i oczyszczone $cieki w okresie od 01.01..2019 r. do 31.12.2021 r.
Zaktadu Ustug Gminnych Etk Spétka z o.o.

Izba chciataby sie w tym miejscu odnies¢ do zarzutu Odwotujgcego, ze wynagrodzenie spotki
ZUG Gmina Elk z tytutu czesciowej refundaciji kosztow biezgcych napraw i remontow
dzierzonych w sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie Gminy Efk nie jest przychodem z ustugi
powierzonej przez Zamawiajgcego. Izba zwraca uwage, ze z umowy z dnia 28 lutego 2020 r.
w § 3 jednoznacznie wynika, ze ZUG Gmina Etk Sp. z 0.0. jest obowigzana dokonywac¢
biezgcych napraw i remontéw dzierzonych sieci. Z tytutu wykonywania tych ustug zleconych
przez Zamawiajgcego, ZUG Gmina Elk Sp. z 0.0. otrzymuje zryczattowane wynagrodzenie,
ktére fakturuje obcigzajgc Zamawiajgcego. Swiadczy o tym § 5 ww. umowy, a takze dowod
whniesiony przez Zamawiajgcego w postaci faktury VAT Nr: FV 0009/09/2021/D z dnia 14
wrzesnia 2021 r.



Tym samym zdaniem Izby jest to przychéd pochodzacy z zadan zleconych przez
Zamawiajgcego obejmujgcy swym zakresem norme wyrazong w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. bw
zw. z art. 214 ust. 5 ustawy PZP, a takze przychodem ze $wiadczonych ustug w rozumieniu
art. 12 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych (Dz.U z
2022 r. poz. 583 z p6zn.zm.).

Nadto Izba zwaza, ze wskazania Odwotujgcego jakoby doptata do wody do 1 m 3, doptata do
Sciekow do 1 m3, optata administracyjna stata wynikajgca z taryfy, optata dodatkowa za
przekroczenie normy $ciekow, czedciowa refundacja kosztow biezgcych napraw i remontow
dzierzonych sieci wodno-kanalizacyjnych na terenie Gminy Etk, dofinansowanie projektu na
Elektroniczne Biuro Obstugi Klienta, tranzyt PUK Prostki, przychody z drewna pozyskanego
oraz zlecenia ze szkdt oraz innych instytucji kultury Gminy Etk nie sg przychodami z ustug,
dostawy lub roboty budowlanej powierzonymi przez Zamawiajgcego (Gmine Efk) sg zdaniem
Izby gotostowne i nie majg pokrycia w materiale dowodowym w niniejszym postepowaniu
odwotawczym. Dodatkowo Izba wskazuje, ze tranzyt PUK Prostki zostat wytgczony z
przychodu, o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy PZP, o czym $wiadczy dowoéd w postaci
symulacji Sredniego przychodu osiggnietego przez Zakiad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp.

z 0.0. w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych za lata 2019-2021 r., o

ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy PZP z wytgczeniem przychodu z zadania

przejetego na podstawie umowy cesji od Gminy Etk polegajgcego na tranzycie wody dla
PUK Prostki - wodociggiem Gminy Etk z procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b PZP i uwzglednieniem go jako przychodu z zadan z dziatalnosci
pozostatej. Z dokumentu powyzszego wynika, ze wytgczajgc powyzsze przychody, to i tak
przychody z dziatalnosci powierzonej przez Gmine Etk za lata 2019-2021 wyniosty

20 286 871,24 zt netto, co daje 90,36%.

Izba nadto zwraca uwage, ze w uchwale nr XXX/192/2020 Rady Gminy Etk z dnia 30
czerwca 2020 r. w sprawie dopfat do ceny 1 m3 wody oraz w uchwale Nr XXVIIl/1 73/2020
Rady Gminy Etk z dnia 18 maja 2020 r. w sprawie doptaty do ceny 1 m3 odprowadzania
Sciekow na podstawie art. 18 ust. 2 pkt 15 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie
gminnym i art. 24 ust. 6 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w
wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdéw, Rada Gminy Etk podjeta uchwate o doptacie z
budzetu Gminy Elk dla grupy odbiorcéw podtgczonych do sieci PUK sp. z 0.0. Prostki do
ceny 1 m3 dostarczanej wody oraz uchwate o dopfacie z budzetu Gminy Etk do ceny 1
m3 odprowadzanych Sciekdéw dla gospodarstw domowych i pozostatych odbiorcéw ustug
podtgczonych do sieci miejskiej PWIK sp. z 0.0. w Etku.

Zamawiajgcy w pi$mie procesowym z dnia 21 czerwca 2022 r. wskazat, ze doptate gmina
przekazuje przedsigbiorstwu wodociggowo-kanalizacyjnemu. W przypadku uchwalenia tej
doptaty stanowi ona przychéd ze $wiadczonych ustug ZUG Gmina Efk Sp. z o0.0. bedacej
przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym z wykonywanej dziatalno$ci w zakresie
zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekédw mieszkancow
Gminy Etk powierzonej przez Zamawiajgcego - w tym przypadku grupy odbiorcow do
ktérych woda dostarczana jest siecig wodociggowa administrowang przez Spotke z
innego zrodta niz ujecia wiasne (ujecia PUK Sp. z 0.0 Prostki) lub siecig kanalizacyjng
administrowang przez ZUG Gmina Etk do oczyszczalni PWiK sp. z 0.0. w Etku.
Zamawiajacy podkreslit, ze w dalszym ciggu woda i Scieki sg dostarczane przez ZUG
Gmina Elk zarzadzanymi przez nig sieciami (wtasnymi lub nalezgcymi do Gminy Etk), w
oparciu 0 umowy o zbiorowe zaopatrzenie w wode taczace Spotke z indywidualnymi
odbiorcami, za$ cze$¢ wynagrodzenia za $wiadczenie tych ustug naleznego Spéice ZUG
Gmina Etk, na mocy uchwaty Nr XXX/192/2020 Rady Gminy Etk i na mocy uchwaty Nr
XXVIII173/2020 Rady Gminy Etk przekazywana jest tej Spéice nie przez odbiorcow
indywidualnych objetych doptata, lecz bezposrednio przez Gmine Etk (Zamawiajgcego).

Izba ponadto nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze Zarzagdzenie Nr 134/20 Wéjta Gminy Etk
z dnia 30 czerwca 2020 r. w sprawie powotania Dyrektora Centrum Kultury Gminy Etk z
siedzibg w Stradunach oraz Zarzgdzenie Nr 130/21 Wéjta Gminy Etk z dnia 14 wrzes$nia
2021 r. w sprawie powierzenia petnienia obowigzkéw Kierownika Biblioteki Publicznej
Gminy Etk w Nowej Wi Etckiej nie $wiadczg o sprawowaniu kontroli nad tymi osobami
prawnymi, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b. Na potwierdzenie powyzszego
Zamawiajgcy przedstawit dowod w postaci publikacji Artura Potockiego pt. ,,Zalezno$é
samorzgdowych instytucji kontroli w aspektach prawnoadministracyjnych” publ. Studia
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»instytucje kultury sg zalezne od swojego organizatora przede wszystkim pod katem
finansowym, co zostato wykazane w czesci czwartej opracowania. Ponadto tego typu
jednostki sg uzaleznione organizacyjnie od samorzgdu, poniewaz to organy stanowigce
JST mogg okresla¢ zasady funkcjonowania jednostki, jej status oraz zasady obsadzania
stanowisk kierowniczych. Efektem tego jest przede wszystkim podlegloS¢ merytoryczna .

Powyzsze okolicznosci potwierdzaja, zdaniem Izby, ze realizacja zadan biezagcych
gminnych jednostek kultury Zamawiajacego, j. Biblioteki Publicznej Gminy Etk oraz
Centrum Kultury Gminy Elk z lat 2019-2021 jest finansowana przede wszystkim przez
Zamawiajgcego, ktory powotuje dodatkowo ich kierownikow, nadaje statuty okreslajac
zasady ich funkcjonowania i status.

Zdaniem Izby incydentalne pozyskanie przez Biblioteke Publiczng Gminy Etk
jednorazowego dofinasowania projektu rozbudowy budynku Biblioteki z Ministerstwa
Kultury i Dziedzictwa Narodowego nie przesgdza o braku kontroli Zamawiajgcego nad tg
jednostka, co Odwotujgcy wskazywat w pismie z dnia 17 czerwca 2022 r.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy wniést na rozprawie dowody w postaci
Czesci opisowej do sprawozdania z przebiegu wykonania planu finansowego Biblioteki
Publicznej Gminy Etk z siedzibg w Nowej Wi Etckiej za lata 2019-2021, z ktérych
jednoznacznie wynika, ze wytgczajgc jednorazowe dofinansowanie z Ministerstwa Kultury
i Dziedzictwa Narodowego (562.500,00 zt w 2019 r., 1.107.227,85 zt w 2020 r., w 2021 r.
nie bylo dotacji z Ministerstwa, natomiast dotacja podmiotowa wyniosta 301.646,00 zt w
2019r., 268.000,00 zt w 2020 r., dotacja celowa w wysokosci 155.579,55 zt w 2020 r., a
takze dotacja podmiotowa w wysoko$ci 385.000,00 zt w 2021 r.) wynika udziat
Zamawiajgcego w finansowaniu tej jednostki w ponad 96 %.

Podobng sytuacje mamy w dowodzie wniesionym réwniez na rozprawie Czesci opisowej
do sprawozdania z przebiegu wykonania planu finansowego Centrum Kultury Gminy Etk z
siedzibg w Stradunach za lata 2019-2021, przy czym Izba zwraca uwage, ze nie byto tutaj
w ogéle jednorazowego dofinansowania z Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa
Narodowego, lecz jedynie dotacja podmiotowa (dotacja podmiotowa w wysokosci
521.000,00 zt w 2019 r., dotacja podmiotowa w wysokosci 337.000,00 zt w 2020 r. oraz
dotacja podmiotowa w wysokosci 455.000,00 zt w 2021 r.).

Co do szkét Zamawiajacy wskazat na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r., ze: ,szkoly to
jednostki budzetowe Gminy Efk, ktére sg przez nig kontrolowane. Ich dochody pochodzg w
catosci z Gminy Etk, statut nadaje im Waojt Gminy Elk, jak rowniez zatwierdza ich plany
finansowe i podejmuje zarzgdzenia w sprawie zmian finansowych”.

Tym samym, zdaniem Izby, zgodnie z normg zawartg w art. 214 ust. 1 pkt. 11 litb
ustawy PZP przychody ZUG Gmina Etk Sp. z 0.0. pochodzgce od szkét i instytucii
kultury Gminy Etk (Zamawiajacego) moga by¢ wliczane do procentu przychodow
zadan powierzonych przez inng osobe prawna, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje
kontrole, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a ustawy PZP. Nadto Izba
wskazuje, ze zgodnie z uchwatg nr XXIV/148/2020 Rady Gminy Etk z dnia 31 stycznia
2020 r. w § 1 ust. 1 pkt 7 jednoznacznie wynika, ze powierza sie Zaktadowi Ustug
Gminnych Gmina Etk spdtka z 0.0. wykonywanie zadahn wiasnych Gminy w zakresie:
utrzymania gminnych obiektéw i urzgdzen uzytecznosci publicznej w szczegdlnosci :
konserwaciji i naprawy zainstalowanych urzgadzen i innych elementéw matej
architektury na placach zabaw, konserwaciji i naprawy przystankow.

Podobnie, zdaniem Izby, mamy do czynienia z ustugg utrzymania zieleni w postaci
wycinki drzew. Zamawiajgcy w piSmie procesowym z dnia 21 czerwca wskazat, ze do
przychodu, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b w zw. z art. 214 ust. 5 PZP

zostata wliczona kwota odpowiadajgca rownowarto$ci pozyskanego drewna bedgcego
wynagrodzeniem Spotki ZUG Gmina Etk za wykonane na rzecz Zamawiajgcego ustugi
utrzymania zieleni komunalnej. Dodatkowo Zamawiajgcy na rozprawie podkreslit, ze

jezeli koszty ustugi przekraczajg wartos¢ pozyskanego drewna gmina doptaca w oparciu o
fakture wystawiong przez ZUG. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy ziozyt na
rozprawie dowdd w postaci notatki informacyjnej, z ktérej jednoznacznie wynika, ze ,w



przypadku wykonywania przez ZUG wycinki drzew z dziatek gminnych, po wycince nastepuje
szacowanie wartosci drewna pozyskanego. Uzyskana warto$¢ drewna rekompensuje koszty
pozyskania, w przypadku przekroczenia warto$ci ustugi Zug wystawia rachunek”.

Zamawiajacy odnidst sie jeszcze na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 r. do Elektronicznego
Biura Obstugi Klienta, wskazujgc ze: ,, jest to system, ktéry obstuguje indywidualnych
odbiorcow wody i kanalizaciji. Jest to powigzane z ustugami prowadzonymi przez ZUG i stuzy
tylko temu celowi, nie stuzy zadnemu innemu obszarowi dziatalnosci spotki. Jest to przychéd
wynikajgcy z zadan powierzonych przez zamawiajgcego’”.

Tym samym, zdaniem Izby, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze sg to przychody
wynikajgce z art. 214 ust. 5 ustawy PZP.

Reasumujac, Izba stoi na stanowisku, ze nie sprawdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP oraz 112 ust. 1 PZP i w zwiazku z art. 214 ust.
9 PZP.

Izba dodatkowo zwraca uwage, ze nie ma racji Odwotujgcy, ze dowody sktadane przez
Zamawiajgcego na rozprawie nalezy uznac za spdznione i uzupetniajgce w niedozwolony
sposéb ogtoszenie o0 zamiarze zawarcia umowy. lzba zwaza, ze zgodnie z art. 535 ustawy
PZP, dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzenh strony przeciwnej, strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Zamawiajgcy wskazywat w pismie procesowym z dnia 21 czerwca 2021 r., ze sktadane na
rozprawie dowody tylko rozwijaty argumentacje wskazang w odpowiedzi na odwotanie oraz
ztozono je na odparcie twierdzenh strony przeciwnej, z czym Izba w petni sie zgadza.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania
odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniczaCy: ......ccccceeviveneennnn.
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