Sygn. akt: KIO/KD 18/22

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 lipca 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 4 czerwca 2022 r. (wptyw w dniu 6 czerwca 2022 r.) zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez:

Spdidzielnia Socjalna ,Sgsiedzi” ul. Braniewska 12 F, 14-520 Pieniezno (dalej ,Zamawiajgcy”)

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej (dalej takze ,Informacja”) z dnia 25 maja 2022 r. (znak:
DKZP.WKZ2.442.34.2022.PW, KND/34/22/DKZP)

Krajowa Izba Odwotawcza w skitadzie:

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Marek Bienias

Renata Tubisz

Anna Wojciechowska

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

W dniu 4 marca 2022 r. nastgpito wszczecie kontroli doraznej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W toku kontroli doraznej ustalono, ze Spdidzielnia Socjalna ,Sgsiedzi" zakupita w dniu 12 maja 2020 r. ustuge utozenia
nawierzchni z masy z transportem w miejscowos$ci Zugienie z pominigciem przepisoéw ustawy Pzp2004. Zgodnie z
fakturg wystawiong Spotdzielni Socjalnej ,Sasiedzi" przez Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowo-Budowlanych Sp. z o0.0. z
siedzibg w Ornecie warto$¢ przedmiotowych robét budowlanych wynosita 278 500,00 zt netto (342 555,00 zt brutto).

Powyzszy zakup byt zwigzany z udzielonym Spdidzielni Socjalnej ,Sasiedzi" przez Gming Pienigzno zamowieniem na
Remont drogi gminnej 113008N w miejscowosci Zugienie w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp2004 (tzw. ,,in-house").

W dniu 25 pazdziernika 2019 r. Gmina Pienigzno zamiesScita w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy (nr 550229756-N-2019) w sprawie zamowienia na Remont drogi gminnej 113008N w miejscowosci
Zugienie.

W pkt lll.3 ww. ogtoszenia o zamowieniu, stanowigcym uzasadnienie wyboru trybu, wskazano, ze wszystkie warunki
wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 zostaty spetione poniewaz: Zamawiajgcy zamierza udzieli¢
zamowienia na ,REMONT DROGI GMINNEJ NR 113008N W MIEJSCOWOSCI ZUGIENIE" Spétdzielni Socjalnej
+SASIEDZI", ul. Braniewska 12F, 14-520 Pienigzno. Spdidzielnia Socjalna ,SASIEDZI" jest osobg prawng, nad ktéra
Gmina Pieniezno sprawuje kontrole i posiada dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania sprawami spotdzielni. Kierownik Zamawiajgcego pemi funkcje przewodniczgcego zgromadzenia cztonkdéw
zatozycieli spotdzielni. Zgodnie z przyjetym planem poprzedzanym przeprowadzang analizg, spoldzielnia socjalna
~SASIEDZI: wykonywac¢ bedzie ponad 90% zadan powierzanych przez gmine Pieniezno, na dzien dzisiejszy jest to 100%
wykonywanych zadan. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy jest uprawniony do zawarcia umowy po przeprowadzeniu
postepowania prowadzanego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych.

Wartos¢ zaméwienia zostata ustalona na postawie kosztorysu inwestorskiego w wysokosci 1 751 974,51 zt, co stanowi
rownowarto$¢ 406 330,336 euro.

Zgodnie z kosztorysem inwestorskim, udzielone Spotdzielni Socjalnej ,Sgsiedzi" zamowienie zawierato nastepujace
elementy rozliczeniowe:

1. Wyznaczenie oraz pomiary w okresie trwania robét,

2. Mechaniczne karczowanie zagajnikdw i krzewdw o zageszczeniu Srednim,



Roboty ziemne (wykopy) z profilowaniem skarp i dna (grunt kat. lll) z wywozem,

3
4. Wykonanie lawy fundamentowej zwirowej po przepust pod droga,

o

Utozenie przepustu z rur HDPE o $rednicy 50 cm pod droga,
6. Zasypanie przepustu pod drogg warstwami z zageszczeniem, pozyskaniem i
dowozem materiatu,
7. Odbudowa wlotu i wylotu przepustu pod drogg z kamienia na zaprawie betonowe;j,
8. Profilowanie i zageszczenie podioza,
9. Podbudowa z kruszywa famanego 0/31,5 ze skaly litej stabilizowanego mechan gr.
10 cm,
10. Oczyszczenie nawierzchni przed utozeniem w-wy Scieralnej,
11.  Ulozenie w-wy wyréwnawczej §r gr. 4 cm z betonu asfaltowego AC16W 16 z dowozem,
12.  Wykonanie warstwy $Scieralnej gr. 8 cm z SMA 16,
13.  Uzupetnienie poboczy $r gr. 10 cm z kruszywa tamanego 0/31,5 ze skaly litej stabiliz mechaniczn,

14. Ulozenie przepustu z rur HDP o $rednicy 30 cm pod zjazdami tgcznie z wykonaniem tawy zwirowe; i
zasypaniem z pozyskaniem materiatu,

15.  Oczyszczenie rowow przydroznych z namutu z profilowaniem dna i skarp
16. Oczyszczenie z namulu istniejgcych przepustéw pod drogg i zjazdami

Zakres prac wykonanych przez Przedsigbiorstwo Rob6t Budowlanych Sp. z 0.0. w ramach przedmiotowego zadania
zleconego przez Spotdzielnie Socjalng ,Sasiedzi” dotyczyt pkt 12 kosztorysu inwestorskiego, tj. wykonania warstwy
Scieralnej gr. 8 cm z SMA16.

Zgodnie z protokotem z negocjaciji, ktére odbyly sie w dniu 4 grudnia 2019 r. pomiedzy Gming Pieniezno a Spotdzielnig
Socjalng ,Sasiedzi", w zakresie przedmiotu zamoéwienia: Wykonawca zadeklarowat wykonanie zakresu przedmiotu
zamoéwienia bez udziatu podwykonawcéw. Zamawiajgcy sprawujgc kontrole nad wykonawcg zna

potencjat sprzetowy Spoétdzielni Socjalnej Sasiedzi. Spotdzielnia w ramach realizaciji zadania zakupi ustuge sprzetem do
utozenia nawierzchni, gdyz takiego sprzetu nie posiada. W zakresie ceny: W wyniku postepowania Wykonawca
zadeklarowat wykonanie zadania za kwote brutto - 2 154 928,65 zt.

Umowa w sprawie zamowienia zostata zawarta pomiedzy Gming Pieniezno a Spotdzielnig Socjalng ,,Sasiedzi" w dniu 4
grudnia 2019r.

Zakonczenie kontroli nastapito w dniu 25.05.2022 r. Protokotem Kontroli Doraznej (UZP/DKZP/KND/34/22), gdzie
oznaczono rodzaj zamoéwienia: ustugi, przedmiot zamaowienia: utozenie nawierzchni z masy z transportem z
miejscowosci Zugienie, tryb postepowania: brak stosowania ustawy Pzp2004, warto§¢ zamowienia: 278 500,00 zt, co
stanowi rownowarto$¢ 65 233,18 euro, data udzielenia zaméwienia: 12.05.2022 r., wszczecie kontroli: na wniosek, srodki
UE: nie (Protokét w aktach sprawy).

Kontrolujacy pod koniec Protokotu Kontroli Doraznej stwierdza: ,Reasumujac, nalezy stwierdzic, iz zgodnie z
powyzszymi ustaleniami Spéldzielnia Socjalna ,Sgsiedzi" z siedzibg w Pienieznie jest instytucjg ukierunkowang na
zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, w kiérej
jedynymi udzialowcami sg Gmina Pieniezno oraz Gmina Lelkowo (100 procent udziatéw). Z tych wzgledéw nalezy jg
zakwalifikowa¢ do kategorii zamawiajgcych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy Pzp2004, tj. podmiotow prawa
publicznego, a zatem zobowigzanych do stosowania przepiséw ustawy Pzp2004 przy odptatnym nabywaniu dostaw,
ustug oraz robo6t budowlanych”.

Jednocze$nie w dniu 25 maja 2022 r. Kontrolujgcy wydat Informacije o wyniku kontroli doraznej KND/34/22/DKZP. W jej
pkt Il. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku, stwierdza sie:

Po przeprowadzeniu niniejszej kontroli doraznej, na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp2004", Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych stwierdza naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp2004 poprzez udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy,
ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, w jednym z trybéw
okreslonych w art. 10 ustawy Pzp2004, przez Spétdzielnie Socjalng ,Sasiedzi", majgca status zamawiajgcego w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy



Pzp2004.

W dniu 04.06.2022 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pismo Prezesa UZP z dnia 25 maja 2022 r. (otrzymanej informacji o
wyniku kontroli doraznej) stwierdzit, ze ,nie przyjmuje w zadnym aspekcie ustalen kontroli podtrzymujac stanowisko
wyrazone w pismie skierowanym do UZP z dnia 12 maja 2022 r.”.

Jednocze$nie Zamawiajgcy w zastrzezeniach podniost, ze: gdyby przyjac (...), ze Spotdzielnia Socjalna ,Sasiedzi” jest
zamawiajgcym w rozumieniu ustawy PZP, a tym samym, Ze jest zobowigzana do jej stosowania (...), to w dalszym
ciggu nie byt zobowigzany do stosowania przepiséw Pzp ze wzgledu na wartoS¢ szacunkowg zamédwienia, ktéra w opinii
Zamawiajgcego nie przekraczata progu stosowania ustawy okreslonego w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp2004.

Zdaniem Zamawiajgcego, mimo ze faktura zostata wystawiona przez Przedsiebiorstwo Roboty Drogowo — Budowlanych
sp. z 0.0. w Ornecie na kwote 278 500,00 zt netto, to fgczna kwota ujeta na fakturze za realizacje okreslonych ustug nie
oznacza, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia (a w analizowanym przypadku wielu zaméwien) jest warto$cig jednego
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze: odrebne reguly dotyczg wystawiania faktury w oparciu o przepisy
ogodlnie pojetego prawa podatkowego, a inne reguly stosuje sie do szacowania wartosci zamowienia. Zamawiajacy
wskazat przy tym, ze: jesli podatnik Swiadczyt ustuge budowlang (robote w nomenklaturze PZP) lub budowlano-
montazowg, jako czynno$¢ zasadniczg i docelowa, brak jest podstaw by wyodrebniaé na wystawionej fakturze
(fakturach) warto$ci poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na nig. W tej sytuacji przedmiotem sprzedazy bedzie
kompleksowa ustuga, i wykonanie tej czynnosci winno by¢ jednoznacznie odzwierciedlone na fakturze. W konsekwencji
odpowiadajac na pytanie co do mozliwosci tgcznego zafakturowania zakupionych materiatow oraz robocizny, i dalej w
kwestii obowigzku rozdzielenia warto$ci tych elementow na fakturze — mozliwe jest fgczne fakturowanie kompleksowych
ustug.

W tym kontek$cie Zamawiajgcy podnidst, ze: zgota odmiennie przedstawia sie sytuacja szacowania warto$ci
zamowienia, uznajac, ze jednym zamowieniem jest takie ktdre spetnia trzy tozsamosci tj przedmiotu, czasu i
wykonawcy, ktére to muszg wystgpi¢ tacznie, aby mozna byto uznaé, ze zamawiajgcy ma do czynienia z jednym
zamowieniem, ktérego warto$¢ szacunkowa jest fgczna. W analizowanej sytuacji zlecenie dla PRDB obejmowato:

1) Woykonanie nawierzchni; 127 000,00 zt.
2) Ustuge nadzoru 70 000,00 zt
3) Ustugi transportowe 81 500, 00 zt.

potgczone ze sobg jedynie miejscem jakim byt teren budowy natomiast bez tworzenia integralnej cato$ci tychze
czynnosci. Powyzsze z kolei oznacza, ze przy szacowaniu powyzszych zamoéwien nie sposéb uznac¢ iz obejmujg one
ten sam przedmiot wobec tego odpada przestanka tozsamo$ci przedmiotowej. Jako, Ze odrebnie kazde z tych
zamowien nie przekraczato rownowartosci 30 tys. EURO, Kontrolowany nie byt zobowigzany do stosowania przepisow
PZP.

Pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone
w informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

Wobec nieuwzglednienia wniesionych zastrzezen Prezes Urzedu — na podstawie art. 610 ust. 2 ustawy PZP — przekazat
zastrzezenia Zamawiajacego do zaopiniowania przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita i zwazyta:

Zamawiajacy nie podwaza stanowiska Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych, zgodnie z ktérym podzlecenie niektorych
elementdéw zamowienia publicznego, nie stanowigcych kluczowych cze$ci zamoéwienia, udzielonego na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12 — 15 ustawy Pzp2004, ktére majg charakter pomocniczy lub nie $wiadczg o istocie tego zamowienia jest
dopuszczalne, jednakze takie podzlecenie moze mie¢ miejsce, co do zasady, jedynie w drodze konkurencyjnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego uregulowanego w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych, co nie
miato miejsca w kontrolowanej sprawie.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, Ze jezeli danego zamowienia wewnetrznego (jego
kluczowych czesci) osoba prawna nie jest w stanie wykona¢ samodzielnie i podzleca zaméwienie kolejnym podmiotom -
to ze swojej istoty zamowienie przestaje mie¢ charakter zamowienia wewnetrznego. Przekazanie realizacji zamowienia
wewnetrznego podmiotom komercyjnym oznacza bowiem, ze zamowienie wewnetrzne staje sie zwyklym zamowieniem
publicznym (majgcym charakter komercyjny) udzielonym z ominieciem konkurencyjnych trybow ustawy Pzp.

Majagc powyzsze na uwadze, lzba wskazuje, ze zamdwienie publiczne na Remont drogi gminnej nr 113008N w
miejscowosci Zugienie udzielone Spétdzielni Socjalnej ,Sasiedzi” przez Gmine Pieniezno w trybie zaméwienia z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004, nie zostato podzlecone przez Spétdzielnie firmie zewnetrznej w
catosci, tylko w czesci dotyczgcej wykonania warstwy Scieralnej, ktérej wartos¢ (342 555,00 zt brutto)

stanowita 16% wartosci catego zaméwienia, na ktére, zgodnie z kosztorysem inwestorskim, sktadato sig wiele



elementdw, o tgcznej cenie 2 154 960,00 zt brutto. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze Gmina Pieniezno nie okreslita
kluczowych cze$ci zamodwienia.

Izba podkres$la, ze Zamawiajgcy nie odnidst sie bezposrednio do poszczegolnych twierdzen zawartych w Informacji o
wyniku kontroli doraznej oraz nie przedstawit w zastrzezeniach argumentow przeciwko twierdzeniu, ze Spotdzielnia
Socjalna ,Sgsiedzi” posiada status zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 r.

Izba zwaza, Zze zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp2004, zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 10 ustawy Pzp2004:
1. Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony.

2. Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjaciji bez ogtoszenia, zamowienia

z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie.

Stosownie zas do art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, ustawe stosuje sie do udzielania zaméwieh publicznych przez
inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym
przepisie oraz w pkt 1i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a) finansujg je w
ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub ¢) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego

- 0 ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie
ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, zgodnie z art. 11 § 1 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawa spétdzielczego (Dz.U. z
2021 r. poz. 648), Spotdzielnia nabywa osobowos¢ prawng z chwilg wpisania jej do Krajowego Rejestru Sgdowego.
Spotdzielnia Socjalna ,Sasiedzi” zostata wpisana do Krajowego Rejestru Sgdowego oraz z tresci § 4 ust.1 Statutu
Spéidzielni Socjalna

»ogsiedzi” wynika, ze posiada osobowo$¢ prawng i dziata przez swoje organy w sposéb przewidziany przepisami prawa
oraz postanowieniami statutu.

Nadto z tresci § 5 ust. 1-3 Statutu Spotdzielni Socjalnej ,Sgsiedzi” wynika, ze:

1. Celem Spéldzielni jest przywrocenie (reintegracja} na rynek pracy jej cztonkéw, pracownikéw spdtdzielni
socjalnej poprzez prowadzenie wspolnego przedsigbiorstwa w oparciu o osobistg prace czfonkéw, osob
zagrozonych wykluczeniem spotecznym, osoéb ktérych kwalifikacje zawodowe mogg by¢ niewystarczajgce dla
samodzielnego poruszania sie po rynku pracy oraz umozliwienie osobom bezrobotnym aktywizacje zawodowa.

2. Spoldzielnia realizuje cele w zakresie pozytku publicznego a w szczego6lnosci reintegraciji spotecznej i
reintegracji zawodowej. (...).

3. Spéidzielnia prowadzi dziatalno$¢ spoteczng i oswiatowo-kulturalng na rzecz swoich cztonkéw, pracownikow
oraz $rodowiska lokalnego, a takze dziatalno$¢ spotecznie uzyteczng w sferze zadan publicznych okreslonych w
ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie z dnia 24 kwietnia 2003 r., t;.:

1) Pomocy spotecznej, w tym pomocy rodzinom i osobom w trudnej sytuacji zyciowej oraz wyréwnania szans
tych rodzin i osobj; (...).

W dokumencie, pn. Prognoza handlowa dla Spoétdzielni Socjalnej ,Sgsiedzi”, opisano charakterystyke przedsiebiorstwa, z
ktérej wynika, ze podstawowymi celami dziatalnosci Spétdzielni Socjalnej ,Sasiedzi” sg prowadzenie stotéwki na terenie
gminy Lelkowo oraz realizacja zadan komunalnych na terenie gmin Pieniezno i Lelkowo, do ktérych nalezy catoroczne
utrzymanie czystosci i porzadku, utrzymanie terenéw zielonych, zarzadzanie cmentarzami komunalnymi oraz
konserwacja drég gminnych i powiatowych, co znajduje potwierdzenie w liscie zadan wykonanych przez Spétdzielnie w
201912020 .

Zdaniem Izby Prezes Urzedu prawidlowo ustalit, ze lista zadan wykonanych przez Spétdzielnie Socjalng ,Sasiedzi” w
2019 r. wskazuje, ze 99% dziatalnosci Spotdzielni dotyczyto zadan wiasnych Gminy Pieniezno, a tylko 1% dziatalnosci
dotyczyt dziatalno$ci $wiadczonej dla os6b prywatnych oraz firm niezwigzanych z sektorem publicznym. Z kolei w 2020 .
98% dziatalnosci Spdtdzielni stanowity zadania wykonywane na rzecz Gminy Pienigzno i Gminy Lelkowo, a 2% dotyczyto
pozostatej dziatalnosci $wiadczonych na rzecz os6b prywatnych.

W odniesieniu do przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a — d ustawy Pzp2004, ktére nie wymagajg
kumulatywnego spenienia, nalezy wskazac¢, ze Gmina Pieniezno oraz Gmina Lelkowo, od momentu utworzenia
Spdidzielni Socjalnej ,Sasiedzi” do czasu obecnego, sg jedynymi udziatowcami Spotdzielni - posiadajg po 50 procent



udziatébw — co w ujeciu tgcznym stanowi 100 procent udziatdw, zgodnie z uchwatg nr 1 z dnia 3 lipca 2019 r. o powotfaniu
Spotdzielni Socjalnej oraz wyjasnieniami Spotdzielni Socjalnej ,Sasiedzi” z dnia 9 listopada 2021 r., tym samym za
spetniong nalezy uzna¢ co najmniej przestanke okreslong w art. 3 ust.1 pkt 3 lit. b ustawy Pzp2004.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze w § 70 Statutu Spotdzielni Socjalnej ,Sgsiedzi” wynika, ze Spotdzielnia prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach rachunku ekonomicznego przy zapewnieniu korzysci swoim cztonkom. Rokiem
obrachunkowym jest rok kalendarzowy.

Nadto Izba zwraca uwage na § 74 Statutu Spotdzielni Socjalnej ,Sasiedzi” zgodnie z ktérym:

1. Nadwyzka bilansowa podlega podziatowi na podstawie uchwaty Walnego Zgromadzenia i jest przeznaczana
na:

1) zwiekszenie funduszu zasobowego - nie mniej niz 20%;

2) cele, o ktorych mowa w art. 2 ust. 2 i 3 ustawy o sp6tdzielniach socjalnych -nie mniej niz 30%;
3) fundusz wzajemnosciowy.

2. Nadwyzka bilansowa nie moze podlega¢ podziatowi pomiedzy cztonkow

Spotdzielni, w szczegdlnosci nie moze byé przeznaczona na zwigkszenie funduszu udziatowego, jak réwniez nie moze
by¢ przeznaczona na oprocentowanie udziatow.

3. Dziatalno$¢ Spétdzielni moze zosta¢ wsparta ze Srodkéw budzetu panstwa

lub $rodkéw budzetu jednostki samorzadu terytorialnego na zasadach okreslonych w ustawie o spotdzielniach
socjalnych.

Zdaniem Izby Prezes Urzedu prawidtowo przeanalizowat powyzszy zapis § 74 Statutu Spétdzielni Socjalnej ,Sasiedzi”
dochodzac do wniosku, ze Spotdzielnia Socjalna ,,Sgsiedzi” nie jest nastawiona na osigganie zysku.

Zgodnie z wyjasnieniami Spoétdzielni Socjalnej ,Sasiedzi” z dnia 12 maja 2022 r. oraz uchwatami Walnego Zgromadzenia
Spdidzielni Socjalnej ,,Sasiedzi”: nr 2/2020 z dnia 10 sierpnia 2020 r. w sprawie podziatu nadwyzki bilansowej Spoétdzielni
Socjalnej Sasiedzi za 2019 rok oraz nr 2/2021 z dnia 2 sierpnia 2021 r. w sprawie podziatu nadwyzki bilansowej

Spdidzielni Socjalnej Sgsiedzi za 2020 rok, nadwyzki bilansowe wypracowane w latach 2019 i 2020 zostaty przekazane
na fundusz zasobowy oraz na cele, o ktérych mowa w § 5 Statutu Spéldzielni Socjalnej Sgsiedzi.

Z ww. dokumentdéw wynika takze, ze Spdidzielnia Socjalna ,Sgsiedzi” w momencie udzielania zamdwienia nie ponosita
strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalno$ci, przy czym zgodnie z § 74 ust. 3 statutu Spotdzielni, dziatalnos¢
Spdidzielni moze zosta¢ wsparta ze Srodkdéw budzetu panstwa lub Srodkéw budzetu jednostki samorzadu terytorialnego
na zasadach okre$lonych w ustawie o spotdzielniach socjalnych.

Zdaniem Izby Prezes Urzedu prawidtowo przeanalizowat zestawienia wykonanych przez Spéidzielnie Socjalng ,Sgsiedzi”
zadan w latach 2019 oraz 2020, zawartego w Prognozie handlowej dla Spéidzielni Socjalnej ,,Sasiedzi”, dochodzgc do
wniosku, ze Spotdzielnia Socjalna ,Sasiedzi” w roku poprzedzajgcym udzielenie kontrolowanego zaméwienia (2019r.)
jak i w roku, w ktérym udzielenie tego zamowienia miato miejsce (2020 r.), 98-99% dziatalno$ci opierata na realizacji
zadan zlecanych jej przez Gmine Pieniezno w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004,
tzw. ,in-house” lub wykonywata na rzecz Gminy Pieniezno oraz Gminy Lelkowo zaméwienia objete wytgczeniem
stosowania ustawy Pzp2004 ze wzgledu na zbyt niskg warto§¢ zaméwienia.

Tym samym, dziatalno$¢ $wiadczona dla pozostatych podmiotéw wyniosta jedynie 1% wszystkich zadan w roku 2019 i
2% wszystkich zadan w roku 2020. Wobec powyzszego Izba stoi na stanowisku, ze Spdidzielnia Socjalna ,Sgsiedzi” nie
dziata w zwyktych warunkach rynkowych.

Izba zwaza, ze kwestia dotyczaca braku obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp2004 z uwagi na to, Zze na
utozenie nawierzchni z masy z transportem w miejscowoséci Zugienie sktadaty sie trzy odrebne zaméwienia, 4j.:
wykonanie nawierzchni, ustuga nadzoru oraz ustugi transportowe, ktérych warto$¢ z osobna nie przekraczata progu
stosowania ustawy Pzp2004, zostata podniesiona przez Zamawiajgcego (Spotdzielnie Socjalng ,,Sasiedzi”) dopiero w
zastrzezeniach.

Izba wskazuje, ze w toku postepowania wyjasniajgcego Urzad zwracat sie do Zamawiajgcego w pismie z dnia 27
pazdziernika 2021 r. o przestanie faktur lub innych dokumentow wystawionych w zwigzku z realizacjg zamowienia
dotyczacego utozenia nawierzchni z masy z transportem w miejscowosci Zugienie (pozycja nr 12 kosztorysu
inwestorskiego).

W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajgcy przestat do Urzedu jedynie fakture wskazang w Informaciji o wyniku kontroli
doraznej, z ktérej wynika, ze utozenie nawierzchni z masy wraz z transportem w miejscowos$ci Zugienie byto traktowane
oraz rozliczane jako jedna robota budowlana.

Izba podkresla, ze do zastrzezen co do wyniku kontroli doraznej, Zamawiajgcy nie dotgczyt zadnych dokumentow



potwierdzajgcych wskazany w zastrzezeniach sposéb ustalenia wartosci kontrolowanego zamowienia. Na fakturze
stanowigcej jedyny dokument zwigzany z udzieleniem zamdwienia widnieje natomiast jedna kwota za realizacje cato$ci
zamowienia w wysokosci 278 500,00 zt netto (65 233,18 euro), a wiec znacznie przekraczajgca prog stosowania ustawy
Pzp2004, o ktérym mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp2004.

W mys$l art. 32 ust. 1 ustawy Pzp2004, podstawg ustalenia warto$ci zamoéwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

Nadto Izba wskazuje, ze zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych pn. Szacowanie wartosci i udzielanie
zamoéwien, w tym zamoéwien objetych projektem wspéffinansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej czytamy: ,Dla
ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem, czy tez z odrebnymi zamowieniami
konieczna jest analiza okoliczno$ci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak
podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamowienia (kryterium to powinno prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko
zblizonych przedmiotowo zaméwien, ale takze zamowien, ktére mimo braku przedmiotowego podobienstwa tworzg
funkcjonalng cato$¢), tozsamos¢ czasowa zamowienia (mozliwe udzielenie zamowienia w tym samym czasie,
ewentualnie mozliwo$¢ realizacji zamoéwienia w tym samym czasie) i mozliwo$¢é wykonania zaméwienia przez jednego
wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zaméwienia mégt by¢ wykonany w tym samym
czasie, przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi zamowieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuaciji, gdy
przedmiot zamdwienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup
mebli i sprzetu komputerowego). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zaméwienia majg to samo przeznaczenie
oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy do czynienia z jednym
zamowieniem”.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Izba stoi na stanowisku, ze wskazane przez Zamawiajgcego
zamobwienia zostaty udzielone jednemu Wykonawcy — Przedsiebiorstwu Robét Drogowo-Budowlanych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Ornecie (tozsamos¢ podmiotowa) oraz

w tym samym czasie (tozsamo$¢ czasowa), czego Zamawiajgcy w zastrzezeniach nie kwestionowat.

W odniesieniu natomiast do przestanki tozsamosci przedmiotowej (funkcjonalnej), nalezy wskazac, ze wszelkie
Swiadczenia objete fakturg z dnia 12 maja 2020 r. stuzyly realizacji tego samego celu, czyli wykonaniu nawierzchni.

Zgodnie z wyjasnieniami Gminy Pieniezno z dnia 11 sierpnia 2021 r. uzyskanymi w toku postepowania wyja$niajgcego,
zakres prac wykonanych przez Przedsiebiorstwo Rob6t Budowlanych Sp. z 0.0. w ramach zadania REMONT DROGI
GMINNEJ NR 113008N W MIEJSCOWOSCI ZUGIENIE dotyczyt pkt 12 kosztorysu inwestorskiego tj. wykonania warstwy
Scieralnej gr 8 cm z SMA16.

Izba stoi na stanowisku, ze zaréwno ,ustuga nadzoru”, jak i ,ustuga transportowa” wskazywana przez Zamawiajgcego w
zastrzezeniach, samodzielnie nie stanowig odrgbnego przedsiewzigcia, stuzg natomiast realizacji jednego celu, jakim
byto wykonanie nawierzchni z warstwy Scieralnej w miejscowo$ci Zugienie.

Odnoénie za$ ,ustugi nadzoru” Izba popiera stanowisko Prezesa Urzedu, ze nie mozna wskazanej przez
Zamawiajacego ,ustugi nadzoru” utozsamia¢ ze sprawowaniem nadzoru budowlanego w rozumieniu przepiséw Prawa
budowlanego, ze wzgledu na to, ze nie zostato to wyszczegdlnione w fakturze, jak i dlatego, ze nadzér budowalny
musiatby sie odnosi¢ wytgcznie do ,utozenia nawierzchni z masy z transportem”.

Izba zwaza, ze nawet jesli uznac, ze ,ustuga nadzoru” byta elementem Swiadczenia objetego fakturg, to nadzor ten miat
wylacznie charakter zarzgdczy a nie charakter nadzoru budowlanego w rozumieniu Prawa budowlanego.

W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego zawartym w zastrzezeniach, ze
zamowienia te sg pofgczone ze sobg jedynie miejscem, jakim byt teren budowy, natomiast bez tworzenia integralnej
catosci tychze czynnosci.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sam Zamawiajgcy w zastrzezeniach wskazat, ze: ,je$li podatnik $wiadczyt ustuge
budowlang (robote w nomenklaturze PZP) lub budowlano-montazowg, jako czynno$¢ zasadniczg i docelowa, brak jest
podstaw by wyodrebniaé na wystawionej fakturze (fakturach) wartosci poszczegélnych elementéw sktadajagcych sie na
nig. W tej sytuacji przedmiotem sprzedazy bedzie kompleksowa ustuga, i wykonanie tej czynnosci winno by¢
jednoznacznie odzwierciedlone na fakturze”.

Powyzsze stwierdzenia Zamawiajgcego jedynie potwierdzaja, ze poszczegolne elementy sktadajace sie na robote
budowlang (wykonanie nawierzchni, ustuga nadzoru, ustugi transportowe) stanowig jedno zamaoéwienie a nie odrebne
zamowienia. Wartos¢ tak okreslonego zamowienia nalezato wiec ustali¢ zgodnie z postanowieniami art. 32-35 ustawy
Pzp2004.

Dodatkowo zdaniem Izby Prezes Urzedu prawidtowo wywodzi, ze nawet gdyby zamowienie objete jedng fakturg
obejmowato trzy odrebne zamowienia, tj. wykonanie nawierzchni, ustuge nadzoru oraz ustugi transportowe, to w takiej
sytuacji Zamawiajacy (Spoétdzielnia Socjalna ,Sasiedzi”) powinien i tak zastosowac przepisy regulujgce tzw. zamowienia
mieszane (art. 5 ¢ ust. 1 ustawy Pzp2004).

Zgodnie bowiem z art. 5 ¢ ust. 1 ustawy Pzp2004, jezeli na przedmiot zamoéwienia sktadajg sie zamdwienia, do ktorych
majg zastosowanie te same przepisy ustawy, jak zamowienia sektorowe albo zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa albo zamdwienia udzielane na zasadach ogolnych, obejmujgce co najmniej dwa rodzaje zamoéwien



sposréd zamowien na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy dotyczace tego
rodzaju zamowienia, ktéry odpowiada jego glbwnemu przedmiotowi.

W Swietle przedstawionych okoliczno$ci faktycznych i prawnych, zdaniem Izby, Spétdzielnia Socjalna ,Sasiedzi” zostata
utworzona w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru
przemysfowego ani handlowego, a nadto nie dziata w zwyklych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie
zysku, nie ponosi strat z tytutu prowadzenia dziatalnosci.

Tym samym w ocenie Izby, zastrzezenia Zamawiajgcego (Spétdzielnia Socjalna ,Sgsiedzi”) nie zastugujg na
uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdza, ze uzasadniony jest wynik przedmiotowej Kontroli Doraznej, wskazujgcej na
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp2004 poprzez udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat
wybrany na zasadach okre$lonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, w jednym z trybow okreslonych w art. 10
ustawy Pzp2004, przez Spdidzielnie Socjalng ,Sgsiedzi", majacy status zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp2004.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaly.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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