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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 19 sierpnia 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 24 lipca 2020 roku zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego Gmina Cewice dotyczacych informacji o
wyniku kontroli doraznej z 14 lipca 2020 roku nr DKZP.WKZ3.442.8.2020.JB
KND/28/20/DKZP w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci

zamieszkatych z terenu Gminy Cewice

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Czionkowie: Justyna Tomkowska

Katarzyna Odrzywolska

wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego Gmina Cewice zgtoszone 24 lipca 2020 roku do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczace informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14
lipca 2020 roku nr DKZP.WKZ3.442.8.2020.JB KND/28/20/DKZP

nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Cewice przeprowadzit postepowanie w trybie zamédwienia z wolnej reki,
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przedmiotem
zamoOwienia jest zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Cewice.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng ww. postepowania w

zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 67 ust. 1 pkt 14 w zwigzku z art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki bez
zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

W toku postepowania wyjasniajgcego ustalono, iz w dniu 29 czerwca 2018 r. Zamawiajacy
zawart umowe nr 15/ZP/2018 z wykonawcg Zakfad Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta
Btekitna Kraina” sp. z 0.0. w Czarnéwku w przedmiocie zagospodarowania odpadow
komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych z terenu Gminy
Cewice po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie zastosowania danej podstawy prawnej trybu udzielenia zamdwienia
Zamawiajacy wskazat w protokole postepowania, ze:

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zamoéwienie udzielane jest przez
zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
tacznie nastepujgce warunki:

zamawiajacy wspélnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich
nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspélne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli
spetnione s3 tgcznie nastepujgce warunki:

- w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich  uczestniczacych zamawiajacych, z zastrzezeniem, ze poszczegdiny
przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspolnie wywieraé dominujgcy wpltyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawne;j,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych

sprawujacych nad nig kontrole,



b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan

powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby
prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych,

w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Dalej Prezes Urzedu ustalit i wskazat na nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 2 lit. a) ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (Dz. U. z 2016 r. poz. 250 z pézna zm.) oraz z Planem Gospodarki
Odpadami dla Wojewodztwa Pomorskiego 2022, na gminie cigzy obowigzek zapewnienia
budowy, utrzymania i eksploatacji wtasnych lub wspélnych z innymi gminami regionalnych
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.

Przedmiotem dziatania spoétki jest w przewazajgcej czesci dziatalno$¢ zwigzana ze
zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpadéw oraz odzysk surowcow. Spotke w
100% tworza podmioty zobowigzane do stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych,
okresione w art. 3 ust, 1 pkt 1 ustawy Pzp (t. j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.).

W spétce powyzszej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. W skiad organéw
decyzyjnych spotki wchodzg przedstawiciele wszystkich gmin udziatowcéw, ktérzy w 100%
sprawujg kontrole nad dziatalnoscia spoétki oraz wspodlnie wywierajg dominujgcy wptyw na
cele strategiczne oraz istotne decyzje spoétki. Jednoczesnie spétka pod nazwag Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina” sp. z o0.0. realizujgc zadania w
zakresie zbierania, przetwarzania i unieszkodliwiania odpadéw, odzysku surowcéw oraz
rekultywac;ji i dziatalno$ci ustugowej zwigzanej z gospodarkg odpadami nie dziata w interesie
sprzecznym z interesami udziatowcéw. Analiza $redniego przychodu w zakresie ustug, do
wykonywania ktérych zostata ona powotana, osiggnietego przez spotke pn. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina” sp. z o0.0. za ostatnie 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia wykazata, ze srednio ponad 90% dziatalno$ci spotki
stanowig ustugi $wiadczone na rzecz zatozycieli, w tym Gminy Cewice, w zakresie zbierania,

przetwarzania, unieszkodliwiania odpadow.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych na podstawie uzyskanych w toku postepowania
wyjasniajgcego informacji przekazanych przez Zamawiajgcego jak i wykonawce CBK oraz
uzyskanych w toku postepowania wyjasniajgcego ustalit, iz dla obliczenia $redniego
przychodu wykonawcy CBK w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia, tj. w latach 2015-2017, wzieto pod uwage przychody
pochodzace ze sprzedazy dotyczacej zagospodarowania odpaddéw oraz sprzedazy

surowcow z odzysku (surowcow wtdérnych).



Prezes uznat, ze analiza wyjasnien i dokumentdéw daje podstawe do uznania, iz sprzedaz
surowcow z odzysku nie moze by¢ traktowana jako przychéd wykonawcy CBK w rozumieniu
art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, tj. jako przychdod
generowany w ramach wykonywania zadan powierzonych wykonawcy CBK przez
zamawiajacych sprawujacych nad nim kontrole w warunkach przedmiotowej sprawy. Jak
wskazano w zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych opinii pt.
,Wspotpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwierr publicznych”:
przychéd taki powinien uwzglednia¢ catg dziatalno§é prowadzong przez podmiot, z czego
ponad 90% musi by¢ generowane w ramach zadan powierzonych mu przez kontrolujgcg
instytucje zamawiajgcg lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje
zamawiajgcg. Pojecie ,zadanie powierzone” dotyczy wszystkich grup zamawiajgcych nie
mozna go wiec utozsamiaé z pojeciem ,zadania wilasnego” gminy. Poprzez ,zadania
powierzone” nalezy bez watpienia rozumie¢ zadania zlecone w réznej formie przez instytucje
zamawiajgcg podlegtej osobie prawnej. Bez znaczenia pozostaje przy tym Zrédto przychodu;
zlecajacy zadanie nie musi by¢ jednoczeénie ptatnikiem za dang ustuge. Niezbedne jest
jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone w strukturze przychodéw osoby prawnej byty scisle
zwigzane 2z konkretnym poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania
powierzonego. Do progu 90% dziatalnosci nie nalezy zatem zalicza¢ zadarn pochodnych
(pozytkéw) w formie dostaw, ustug i robét budowlanych, z ktérych spétka czerpie dodatkowy
przychdéd. Nie ma przy tym znaczenia czy ten dodatkowy przychdd jest zwigzany z jej
podstawowg dziatalnoscig, czy tez nie. Je$li dziatania podejmowane przez spotke (i
przychody przez nig uzyskiwane) dotycza sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale
pozostajg neutralne dla tych zadan (np. spétka gminna gospodaruje wysypiskiem smieci i
obok opiat za odbiér gminnych odpadéw dodatkowo przyjmuje odpady od podmiotdw
trzecich za wynagrodzeniem) to taka dziatalnos¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres

wymaganych 90% dziatalnosci.

W kontekscie powyzszego zdaniem Prezesa Urzedu nalezy przyjac, iz przychdd uzyskiwany
ze sprzedazy surowcoéw z odzysku nie stanowi przychodu uzyskanego przez wykonawce
CBK w ramach zadan powierzonych przez kontrolujace instytucje zamawiajgce, zgodnie z
regulacjg art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) oraz art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, nie mozna bowiem
stwierdzi¢, aby sprzedaz ta byfa realizowana na podstawie konkretnego polecenia podmiotu
zamawiajacego w ramach wykonywania zadania powierzonego. Sprzedaz tego rodzaju
stanowi¢ moze najwyzej zadanie pochodne, z ktérego wykonawca uzyskuje dodatkowy
przychéd. Powyzsze potwierdza m.in. fakt wyraznego rozgraniczenia w strukturze okreslone;j
w Sprawozdaniach Zarzadu z lat 2015-2017 przychodéw pochodzacych ze sprzedazy

dotyczacej zagospodarowania odpaddéw oraz sprzedazy surowcow z odzysku, jak réwniez

4



brak szczegoétowych postanowien regulujacych kwestie sprzedazy surowcéw z odzysku w

umowie w sprawie zamowienia publicznego w przedmiocie zagospodarowania odpadow.

Jednoczesnie Prezes Urzedu stwierdzit, ze: ,w kontekscie brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 14 lit.
b) ustawy Pzp brak jest podstaw do wytgczenia dziatalno$ci zwigzanej ze sprzedaza energii
oraz sprzedaza pozostatych ustug z ogétu dziatalnosci wykonawcy CBK, w stosunku do
ktorej nalezy obliczy¢é wymagany odsetek dziatalno$ci dotyczgcej wykonywania zadan
powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcg CBK kontrole.
Analogicznie, ze wzgledu na fakt konieczno$ci ujecia jako podstawy obliczenia przychodu
wykonawcy catoéci dziatalnosci tego podmiotu, zasadnym jest uznanie, iz dotyczy to takze
przychoddéw finansowych oraz pozostatych przychodéw operacyjnych. Tym samym
dziatalno$¢ niedotyczaca wykonywania zadan powierzonych wykonawcy CBK przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcyg kontrole stanowi w ujeciu przychodowym w
okresie lat 2015-2017 co najmniej ok. 14,88% catej dziatalnosci wykonawcy CBK nawet w
najszerszym ujeciu tejze dziatalnosci (tj. z uwzglednieniem przychodéw finansowych oraz
pozostatych przychoddw operacyjnych), co implikuje konieczno$¢ stwierdzenia niewykazania
przez Zamawiajgcego spetnienia przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, o

ktoérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy Pzp.”

Prezes Urzedu podkreélit, ze niezaleznie od przyjetego sposobu obliczenia przychodow
wykonawcy CBK, tj. nawet w przypadku uwzglednienia jedynie przychodéw pochodzgcych
ze sprzedazy dotyczacej zagospodarowania odpadéw oraz sprzedazy surowcéw z odzysku
jako catoéci przychodéw wykonawcy branych pod uwage jako podstawe ustalenia zakresu
jego dziatalnosci zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp,
powyzsze nie ma wptywu na dokonane ustalenia co do niespetnienia przez Zamawiajgcego
przestanki zastosowania trybu z wolnej reki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy
Pzp ze wzgledu na fakt, iz co najmniej jedna pozycja przychodowa (sprzedaz surowcow z

odzysku) potwierdza niespetnienie tej przestanki w kazdym mozliwym wariancie obliczen.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych powotat sie na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22 czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO/KD 28/20) wydang na kanwie sprawy o zblizonym
stanie faktycznym, w ktorej Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz zamawiajgcy — Gmina
Nowa Wie$ Leborska nie wykazat wypetnienia sie warunkéw zastosowania art. 67 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp, a w konsekwencji — ze zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku

kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.



W konsekwenciji Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia przestanek zastosowania trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapienie
od stosowania trybow podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem wykonawca CBK,
ktéremu udzielono zaméwienia, byt jedynym wykonawca, z ktérym prowadzono negocjacje w

toku postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli i o ich uwzglednienie w catosci.
Zamawiajgcy wskazat w pierwszej kolejnosci, iz Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 lipca 2020 r. w zakresie weryfikacji spetnienia
przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy Pzp, btednie opart sie na
przychodach uzyskanych od zamawiajgcych sprawujgcych kontrole, podczas gdy nalezy
mieé na uwadze przychody osiggane z zadan powierzonych w roézny sposob przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad spétkg kontrole, przy czym nie ma znaczenia zrédto tych
przychoddéw. Zamawiajgcy podkreslit, iz dane zlecenie nie musi zosta¢ wprost
wyartykutowane w umowie o zaméwienie publiczne, wskazujac, iz z tresci umowy spofKi
CBK wynika, ze przedmiotem dziatalnosci spotki jest dziatalnosé zwigzana ze zbieraniem,
przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpadéw, odzysk surowcéw, a takze dziatalnos¢
zwigzana z rekultywacjg i pozostata dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z gospodarka odpadami,
dystrybucja energii elektrycznej, handel energia elektryczng, czego dopuszczalno$¢ w opinii
Zamawiajgcego potwierdzona jest w doktrynie prawa zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w jego ocenie postanowienia umowy z wykonawcg sg
wskazaniem bezposrednim, bowiem w tresci umowy nr 15/ZP/2018 z dnia 29 czerwca 2018
r. znajduje sie wyrazny zapis o koniecznosci osiggania odpowiednich pozioméw recyklingu, o
ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 r., a papier,
tworzywa sztuczne, metale i szkio to wtasnie surowce wtoérne. Zamawiajgcy zauwazyt, iz
zgodnie z 53 ust. 2 ww. umowy Zamawiajgcy powierza Wykonawcy zagospodarowanie
odpadéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie zebranych w celu wykonania
natozonych na Zamawiajacego obowigzkéw. Art. 56 ust. 2 i 3 ww. umowy stanowi za$, ze
Wykonawca odpowiada za zagospodarowanie odpadéw komunalnych, a w szczegélno$ci ich
sortowanie, kompostowania i stabilizacje biologiczng w sposéb pozwalajgcy na maksymalne
odzyskiwanie odpadéw papieru, szkfa, tworzyw sztucznych i metali; Wykonawca
zobowigzuje sie w odniesieniu do odpadéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie
zebranych dostarczonych z terenu Gminy Cewice, do uzyskania poziomoéw recyklingu,

przygotowania do ponownego uzycia frakcji odpadéw komunalnych: papieru, metali, tworzyw
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sztucznych i szkta (tacznie) w ilosciach wymaganych zatacznikiem do rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 r.

Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze $wiadczy o zleceniu wykonawcy CBK
zagospodarowania odpadoéw zmieszanych i selektywnie zebranych oraz odzysku odpadow.
Zamawiajgcy przedstawit argument, iz gdyby sprzedaz surowcéw wtornych nie byta
zadaniem powierzonym przez wspolnikéw i realizowanym na ich rzecz, to nalezy
domniemaé, iz stawki za poszczegdlne frakcje odpadoéw bytyby wyzsze niz w zawartej
umowie, a ewentualna negacja oznaczataby, ze papier, metale, tworzywa sztuczne i szkito
nie sg surowcami wtérnymi, co zdaniem Zamawiajgcego jest btedne.

Ponadto Zamawiajacy zwrocit uwage na kwestie zwigzane z celem systemu gospodarowania
odpadami, odwotujac sie m.in. do tresci art. 3 ust. 1 pkt 2, pkt 3, pkt 14, pkt 19, pkt 20, pkt 23
i pkt 27 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t. j. Dz.U. z 2020 r. poz. 797 z pdzn.
zm.) wskazujac, iz brak jest podstaw do przyjecia, ze sprzedaz odpadéw nie moze byé
uznana za element procesu odzysku odpadéw oraz gospodarowania odpadami oraz
twierdzgc, iz nie jest mozliwe oddzielenie sprzedazy surowcéw od gospodarowania
odpadami.

Zdaniem Zamawiajgcego, w oparciu o tre$¢ art. 3 ust. 1 pkt 15 ustawy o odpadach, odzysk
energii rowniez zalicza sie do gospodarowania odpadami, a przez fakt objecia tego elementu
postanowieniami umowy spéiki, zostato powierzone wykonawcy CBK.

W opinii Zamawiajgcego wydzielenie sprzedazy surowcow wtérnych jako zadanie
niepowierzone przez wspdlnikéw i zadanie niebedgce zadaniem na rzecz wspolnikéw
wskazuje na pominiecie zasad funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami. Zgodnie
z twierdzeniem Zamawiajacego, niesprzedawanie surowcéw wtornych przez wykonawce
CBK nie pozwolitoby na osiggniecie odpowiednich wskaznikéw poziomu recyklingu
okreslonych w rozporzgdzeniu i nie dziataloby na korzysé wspolnikow, co jest celem
nadrzednym spétki CBK. Zamawiajacy wskazat, iz nieuprawnione jest wydzielanie sprzedazy
surowcdéw wtdrnych z systemu gospodarowania odpadami w sytuacji, gdy z przepiséw
wprost wynika, ze jest to czes¢ systemu, a zyski przypadajg wspdlnikom lub zmniejszajg
koszty funkcjonowania spétki.

Zamawiajacy wskazat takze, iz dane zawarte w dokumencie pn.: ,% udziat w przychodach z
zagospodarowania odpadow z terenu gmin udziatowcéw spétki w latach 2015-2017" zostaty
na etapie postepowania uzupetnione danymi ze sprawozdan w zakresie sprzedazy energii i
pozostatych ustug i przychodéw z dziatalno$ci operacyjnej, ktére nie musiaty by¢ dotgczane
przez wykonawce na etapie postepowania, jako ze Zamawiajgcy dysponowat nimi na
miejscu. Ponadto Zamawiajacy podkreslit, ze ujete w tym dokumencie dane dotyczg tylko i

wytgcznie wspolnikéw.



W podsumowaniu Zamawiajacy podkreslit, iz w jego opinii sprzedaz surowcow wtérnych jest
zasadniczym elementem gospodarowania odpadami, podobnie jak wytwarzanie energii z
odpaddéw, zwrocit uwage na cel zawarcia umowy spotki oraz zadania, ktére wspdlnicy
powierzyli wykonawcy CBK, stwierdzit, ze zadania powierzone w umowie spofki nie musza
byé tozsame z zadaniami wlasnymi gminy z uwzglednieniem faktu, iz ustawodawca nie
wskazuje, w jaki sposéb ma doj$¢ do powierzenia zadan. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz
w umowie nr 15/ZP/2018 z dnia 29 czerwca 2018 r. Zamawiajacy zlecit wykonawcy CBK
zagospodarowanie odpadoéw zmieszanych i selektywnie zebranych oraz odzysk odpadow,
przy czym w opinii Zamawiajacego nie ma przeszkdd, aby podstawa powierzenia byta
umowa spotki. Zamawiajgcy wskazat, iz pozostawat w przeswiadczeniu, ze poziom 90%, o

ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zostanie zachowany tak czy inaczej.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie uwzglednit zastrzezernn Zamawiajacego.

Wskazat, ze sam fakt zdefiniowania w umowie spotki okreslonego zakresu jej dziatalnosci nie
przesgdza o tym, iz dana dziatalnos¢ dotyczy wykonywania zadarn powierzonych przez
zamawiajacych sprawujacych nad dang osobg prawna kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajacych w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy Pzp.
Powyzsze bowiem skutkowatoby uznaniem, iz przepis ten nie miatby praktycznego
zastosowania, gdyz kazda dziatalno$¢ realizowana przez takg spétke musiataby byc
traktowana jako ,zadanie powierzone”, a co za tym idzie - kazda spétka utworzona przez
zamawiajacych w dowolnej sytuacji spetniataby kryterium okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit.
b) ustawy Pzp.

W tym zakresie Prezes odwotat sie do tresci uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO/KD 28/20) wydanej na kanwie sprawy o zblizonym stanie
faktycznym, gdzie wskazano, ze ,lzba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz sam fakt
ogdlnego sformutowania, ze wykonawca zobowigzany jest do zagospodarowania
przekazanych odpadéw komunalnych w sposéb zapewniajgcy Zamawiajgcemu osiggniecie
na obszarze objetym przedmiotem zamdwienia wymaganych pozioméw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami frakcji odpadow
obejmujacych papier, metale, tworzywa sztuczne i szkto (...), o czym mowa w 95 ust. 2
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie przesadza o powierzeniu zadania sprzedazy
surowcow wtornych. Nie wystepuje bowiem konkretne polecenie prowadzenia sprzedazy
tych surowcéw, nadto postanowienia te nie okreslajg szczegdtowo sposobu realizacji
obowigzku zapewnienia wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu recyklingu. Na

uwzglednienie zastuguje argumentacja Prezesa Urzedu, ze nawet jesli przyjac, ze przychody



ze sprzedazy surowcow wtornych moga stanowi¢ przychody Wykonawcy CBK w rozumieniu
art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, to dotyczy¢ to moze
wytgcznie przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy surowcéw wtérnych, pozyskanych od

zamawiajgcych sprawujacych nad tym wykonawca kontrolg”.

Prezes Urzedu wskazat takze, ze zadne z postanowien zaréwno umowy spétki jak i umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, w tym postanowienia przywotywane przez
Zamawiajgcego w zastrzezeniach od wyniku kontroli nie stanowig konkretnego polecenia
prowadzenia sprzedazy surowcow wtérnych i nie reguluja szczegbtowo zasad jej realizacji w
spos6b dajacy podstawe do uznania, iz w odniesieniu do przychodu dotyczgcego tej sfery
spetniona zostata przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwiazku z art. 67 ust. 8 ustawy
Pzp, w szczegélnosci nie wynika to z samego faktu zobowigzania wykonawcy do osiggniecia
okreslonych pozioméw recyklingu.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze sam wykonawca CBK w tresci dokumentu pn. ,% udziat w
przychodach z zagospodarowania odpadéw z terenu gmin udziatowcédw spdtki w latach
2015-2017", ktéry zostat przedstawiony przez Zamawiajgcego w toku postepowania
wyjasniajgcego na potwierdzenie spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14
lit. b) ustawy Pzp wskazat, iz okreslony procent przychodéw wykonawcy CBK dla lat 2015-
2017 dotyczyt wykonywania zadan pochodzgcych od podmiotéw komercyjnych i o0sob
fizycznych. Zgodnie natomiast z trescig ww. cytowanej uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej,
nawet jesli przyja¢, ze przychody ze sprzedazy surowcéw wtdérnych mogg stanowic
przychody wykonawcy CBK w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8
ustawy Pzp, to dotyczy¢ to moze wytacznie przychoddéw uzyskiwanych ze sprzedazy
surowcoéw wtérnych, pozyskanych od zamawiajgcych sprawujacych nad tym wykonawcag
kontrole. Jakkolwiek dokument wyzej powotany nie rozréznia jednoznacznie, ktéra czesé
przychodéw odnosi sie do sprzedazy dotyczacej zagospodarowania odpaddw, a ktéra do
sprzedazy surowcow z odzysku w rozumieniu przywotywanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 14 lipca 2020 r. danych wskazanych w sprawozdaniach Zarzgdu z
dziatalnosci jednostki Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z
0.0. w Czarnéwku, nie zmienia to zasadnos$ci przyjecia wyktadni, iz za przychéd uzyskiwany
z dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad wykonawcg CBK kontrole w zakresie dwéch ww. obszaréw dziatalnosci
mozna co najwyzej uznacé jedynie wartosci, o ktérych mowa w wierszu ,Razem” dla sekdji
,Gminy udziatowcow spotki” dokumentu pn. ,% udziat w przychodach z zagospodarowania
odpadow z terenu gmin udziatowcéw spotki w latach 2015-2017, tj. odpowiednio: dia roku
2015: 9007 128,46 zt, dla roku 2016: 9 719 111,47 zt, dla roku 2017: 10 246 731,52 zt.



Dalej Prezes Urzedu zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie wykazat powodéw wytaczenia przez
niego z ogoétu dziatalnosci wykonawcy CBK, w stosunku do ktérej zostat obliczony wymagany
odsetek dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad wykonawcg CBK kontrole, dziatalnosci zwiazanej ze sprzedazg energii,
sprzedazg pozostatych ustug, a takze przychoddéw finansowych oraz pozostatych
przychoddéw operacyjnych. Zamawiajacy nie wykazat takze w sposdb dostateczny, czy, a
jesli tak — jaka cze$é¢ przychoddw ze zrédet innych anizeli ze sprzedazy dot.
zagospodarowania odpadéw oraz sprzedazy surowcdéw z odzysku zostata uzyskana w
zwigzku z realizowaniem zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole.
W szczegdlnosci nie sposéb okresli¢ powyzszego w odniesieniu do sprzedazy energii, gdyz
do tej kwestii nie odnosi sie dokument pn. ,% udziat w przychodach z zagospodarowania
odpadow z terenu gmin udziatowcdw spotki w latach 2015-2017". W opinii Prezesa Urzedu
nie mogg takze zosta¢ uznane za przekonujgce ogdlnikowe wyjadnienia Zamawiajgcego w
zastrzezeniach od wyniku kontroli, iz cato$¢ przychodu uzyskanego ze sprzedazy energii
mozna zaliczyé do przychodu uzyskanego w zwigzku z realizowaniem zadan powierzonych
przez zamawiajacych sprawujgcych kontrole, skoro jest to przychéd w szerokim sensie
zwigzany z realizacjg zadania zagospodarowania odpaddéw a w przedstawionym przez
Zamawiajgcego dokumencie pn: ,% udziat w przychodach z zagospodarowania odpadow z
terenu gmin udziatowcow spétki w latach 2015-2017” wskazano, iz cze$¢ przychodu w
ramach sprzedazy dot. zagospodarowania odpaddéw i sprzedazy surowcow wtdrnych nie
zostata zaliczona 'do przychodu wykonawcy CBK zwigzanego z realizowaniem zadan
powierzonych przez zamawiajacych sprawujgcych kontrole (tj. przychéd dot. podmiotow
komercyjnych i 0osob fizycznych), co analogicznie moze dotyczy¢ sprzedazy energii.

Za bezprzedmiotowe zostaty uznane argumenty Zamawiajgcego dotyczace koniecznosci
sprzedazy energii w celu obnizenia kosztéw dziatalnosci wykonawcy CBK, powyzsze nie ma
bowiem znaczenia dla kwestii rozstrzygniecia o kwalifikacji przychodéw ze wzgledu na ich
zwigzek z zadaniami powierzonymi przez zamawiajacych sprawujacych kontrole. Prezes
Urzedu wskazat, ze Zamawiajacy nie przedstawit takze konkretnego uzasadnienia dla
zaliczenia (i ewentualnie w jakim zakresie) innych przychodéw, o ktérych mowa w pkt 1 lit. e,
pkt 2 oraz pkt 3 lit. a-b tabeli odzwierciedlajgcej wartosci przychoddw uzyskanych w latach
2015-2017 przez wykonawce CBK zamieszczonej na str. 8 Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 14 lipca 2020 r., zawierajgcej dane pochodzace ze sprawozdan Zarzadu z
dziatalnosci jednostki Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina” sp. z
0.0. w Czarnéwku. Tym samym nawet w przypadku czesciowego zaliczenia przychodow ze
sprzedazy surowcow z odzysku do przychodéw uzyskanych w ramach realizacji zadan
powierzonych przez zamawiajacych sprawujgcych kontrole, wskazaé nalezy na mozliwos¢

zaistnienia sytuacji, w ktérej suma przychoddéw osiggnietych przez wykonawce CBK,
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pochodzacych z dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych przez
zamawiajgcych sprawujgcych kontrole nie przekroczy progu 90% w stosunku do ogétu
przychodow okreslonych w wierszu ,0goétem przychody” w tabeli zawartej na str. 8 Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 lipca 2020 r.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkre$la sig, ze to
na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek do zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki a wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego,
jako odstepstwo do zasady udzielania zamowienn w trybach konkurencyjnych, nie moze
budzi¢ zadnych watpliwosci (wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r., sygn.
KIO 328/17). Tym samym to Zamawiajgcy jest obowigzany do szczegdtowego i
niebudzacego watpliwosci uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki, czemu Zamawiajgcy w
przedmiotowej sprawie uchybit.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli dorazne;j i
wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu Zaméwien

Publicznych przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawcza.

izba zwazyla co nastepuje:

Zgodnie z artykutem 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajacy
moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zaméwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
tacznie nastepujgce warunki:
a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-
4, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej
przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma
miejsce, jezeli spetnione sa tacznie nastepujace warunki:
- w sklad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze
poszczegdlny  przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz  jednego
zamawiajgcego,
- uczestniczacy zamawiajacy mogg wspdlnie wywieraé dominujacy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,
- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne

osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,
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c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Powyzej zacytowany przepis (ppkt b) jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ powierzenia
wykonywania zadan przez zamawiajacych, ktérzy sprawujg kontrole nad osobg jednostks.
Powierzenie powinno zosta¢ wyartykutowane, byé jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci
oraz okreslaé precyzyjnie zakres zadan, jaki jest powierzany. Sama okoliczno$é
zdefiniowania w tresci umowy spotki okreslonego przedmiotu dziatalnoSci nie oznacza
automatycznie, ze poszczegdlne pozycje sktadajace sie na zakres dziatalnosci spotki
stanowig zadania powierzone przez zamawiajacych sprawujacych kontrole nad dang osobg
prawng. Obok zadan powierzonych, dana osoba prawna moze wykonywac¢ zadania inne niz
powierzone przez zamawiajgcych. Nalezy podzieli¢ stanowisko Prezesa Urzedu Zamédwien
Publicznych, iz w przypadku przyjecia odmiennego stanowiska, art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie miatby praktycznego =zastosowania, gdyz kazda
dziatalno$é realizowana przez takg spdtke musiataby byé traktowana jako ,zadanie
powierzone”, co oznaczatoby, ze kazda spétka utworzona przez zamawiajgcych, w dowolne;j
sytuacji spetniataby kryterium okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych,

Zamawiajacy nie wykazat, aby postanowienia umowy spétki, czy umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, stanowity konkretng czynno$¢ polecenia prowadzenia sprzedazy
surowcoéw wtornych i jak wskazat Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, brak jest
uregulowania zasad realizacji tej umowy w sposob dajgcy podstawe do uznania, ze w
odniesieniu do przychodu dotyczacego tej sfery dziatalnosci, spetniona zostata przestanka z
art. 67 ust.1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Podkresli¢ nalezy, ze to na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek wykazania istnienia
przestanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, jak réwniez na Zamawiajgcym
spoczywat obowigzek wykazania prawidtowosci zastosowania tego trybu i szczegbtowego
uzasadnienia wyboru tego trybu. Tymczasem jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych, Zamawiajacy nie wykazat okolicznosci, czy i ewentualnie jaka czes¢
przychodéw ze zrodet innych anizeli ze sprzedazy dotyczacej zagospodarowania odpadow
oraz sprzedazy surowcéw z odzysku, zostata uzyskana w zwigzku z realizowaniem zadan

powierzonych przez zamawiajgcych sprawujacych kontrole.

Izba podziela takze stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zgodnie z ktérym:
,hie moga takze zosta¢ uznane za przekonujace ogélnikowe wyjasnienia Zamawiajgcego w
zastrzezeniach od wyniku kontroli, iz cato$¢ przychodu uzyskanego ze sprzedazy energii

mozna zaliczy¢ do przychodu uzyskanego w zwigzku z realizowaniem zadan powierzonych
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przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole, skoro jest to przychdéd w szerokim sensie
zwigzany z realizacjg zadania zagospodarowania odpaddéw, a w przedstawionym przez
Zamawiajgcego dokumencie pn: ,% udziat w przychodach z zagospodarowania odpadéw z
terenu gmin udziatowcoéw spétki w latach 2015-2017” wskazano, iz czes¢ przychodu w
ramach sprzedazy dot. zagospodarowania odpadéw i sprzedazy surowcéw wtérnych nie
zostata zaliczona do przychodu wykonawcy CBK zwigzanego z realizowaniem zadan
powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole (fj. przychod dot. podmiotow
komercyjnych i 0séb fizycznych), co analogicznie moze dotyczy¢ sprzedazy energii. W tym
zakresie bezprzedmiotowe sg takze argumenty Zamawiajgcego, dotyczgce koniecznosci
sprzedazy energii w celu obnizenia kosztow dziatalno$ci wykonawcy CBK, powyzsze nie ma
bowiem znaczenia dla kwestii rozstrzygniecia o kwalifikacji przychoddéw ze wzgledu na ich
zwigzek z zadaniami powierzonymi przez zamawiajacych sprawujgcych kontrole.”

W ocenie Izby, prawidtowos$¢ stanowiska Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych potwierdza
takze fakt, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit zakwalifikowania poszczegéinych rodzajéw
przychodoéw wykonawcy CBK, zamieszczonych w pkt. 1 lit. e, pkt. 2 oraz pkt. 3 lit. a — b
tabeli zawierajacej wykaz przychodéw wykonawcy CBK w latach 2015 — 2017. Tym samym
mozliwa jest sytuacja, w kidrej suma przychodéw wykonawcy CBK, uzyskanych z
dziatalnosci, zwigzanej z wykonywaniem zadan powierzonych przez zamawiajgcych
sprawujgcych kontrole, nie przekroczy poziomu 90% w stosunku do ogdtu przychoddw tego

wykonawcy.

W konsekwencji nalezato podzieli¢ stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ze
Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek zastosowania trybu udzielenia zaméwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, a
poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 10

oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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