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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 22 czerwca 2020 .

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 1 czerwca 2020 r. do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Gmine Nowa Wies Leborska, dotyczgcych informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 18 maja 2020 r., znak: DKZP.WKZ3.422.1.2020.JB KND/21/2020
w przedmiocie zamodwienia publicznego pn.: ,Ustuga zagospodarowania odpadéw

komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Nowa Wie$ Leborska".

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: = Danuta Dziubinska
Cztonkowie : Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze: ,Prezes Urzedu") przeprowadzit
kontrole dorazng zamodwienia publicznego pn.: ,Ustuga zagospodarowania odpadow
komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Nowa Wie$ Leborska"
na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843, dalej: ,ustawa Pzp"), w wyniku ktorej stwierdzit naruszenie

przez Zamawiajgcego przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 14 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10



ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow oraz zasade prymatu trybéw przetargowych.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu podat, iz w toku postepowania wyjasniajgcego
ustalono, iz w dniu 31 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy - Gmina Nowa Wie$ Leborska, po
przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp, zawart umowe nr RRG.271.25.2018 RC 218/18 z Wykonawcg Zaktad Zagospodarowania
Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z o.0. w Czarnowku (dalej: ,CBK") w sprawie
zaméwienia publicznego w przedmiocie zagospodarowania odpaddéw komunalnych
odebranych od wiascicieli nieruchomosci, na ktéorych zamieszkujg mieszkancy,
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, z
wylgczeniem wiascicieli nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie cmentarze i rodzinne ogrody
dziatkowe; oraz nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe Iub inne
nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe, wykorzystywane przez

czes$¢ roku z terenu Gminy Nowa Wies$ Leborska.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze w informacji o0 zamiarze zawarcia umowy jako
uzasadnienie zastosowania trybu udzielenia zamowienia Zamawiajgcy wskazat art. 67 ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp. Przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne, Zamawiajgcy podat, ze
przedmiotem zamoéwienia jest zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych przez
przedsiebiorce wpisanego do rejestru dziatalnosci regulowanej na terenie Gminy Nowa Wie$
Leborska wytonionego w drodze przetargu na odbior i transport odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomoéci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, nieruchomosci na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne z wylgczeniem wtascicieli
nieruchomosci, na ktorych znajdujg sie cmentarze i rodzinne ogrody dziatkowe oraz
nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe Ilub inne nieruchomosci
wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe, wykorzystywane przez cze$¢ roku z
terenu Gminy Nowa Wies$ Leborska. Stosownie do art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2018 r. poz. 1454 ze zm.) wojt
jest obowigzany udzieli¢ zamowienia publicznego na odbieranie odpadow komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci albo zamdwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie
tych odpadéw. Ponadto zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 4, wojt okresla w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia (...) instalacje, w szczegdlnosci regionalne instalacje do przetwarzania
odpadéw komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku przetargu na
odbieranie odpadow od wtascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje sie do wskazania takich

instalacji w ofercie - w przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddw.



Wojt Gminy Nowa Wies Leborska ogtosit dnia 11.09.2018 r. przetarg na odbiér i transport
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy,
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, z
wytgczeniem wtadcicieli nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie cmentarze oraz rodzinne
ogrody dziatkowe; oraz nieruchomosci, na ktorych znajdujg sie domki letniskowe lub inne
nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe, wykorzystywane przez
czes¢ roku z terenu Gminy Nowa Wies Leborska. Z uwagi na to, iz Gmina Nowa Wies
Leborska jest udziatowcem spotki prowadzacej regionalng instalacje do przetwarzania
odpaddéw komunalnych w Czarnowku, zgodnie z wyzej przytoczonymi zapisami ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach, wojt wskazat RIPOK w Czarnéwku jako instalacje,
do ktérej przedsiebiorca wytoniony w drodze przetargu ma dostarcza¢ odebrane odpady
komunalne. Zgodnie z umowag spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig wystepujgcej pod
firmg Zaktad Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Biekitna Kraina" sp. z 0.0. przedmiotem
dziatania spétki jest m.in. dziatalno$¢ zwigzana ze zbieraniem, przetwarzaniem i
unieszkodliwianiem odpadow oraz odzysk surowcow. Zapewnienie odpowiedniego strumienia
odpadow jest warunkiem prawidtowego funkcjonowania instalacji, co jest w interesie Gminy
Nowa Wie$ Leborska. Oprécz Gminy Nowa Wies Leborska udziatowcami spotki Zaktad
Zagospodarowania Odpadoéw ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z 0.0. sg nastepujgce jednostki
samorzadu terytorialnego: Gmina Miasto Lebork, Gmina Cewice, Gmina Wicko, Gmina Miasto
teba, Gmina Choczewo, Gmina Krokowa, Gmina teczyce, Gmina Linia, Gmina Miasto
Wiadystawowo i Gmina Miasto Puck. W spodice nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego. Kazdemu z udziatowcow przystuguje ilos¢ gtosow Zgromadzenia Wspdlnikow
adekwatna do ilosci posiadanych w spoétce udziatow. Gmina Nowa Wie$ Leborska jako
udziatowiec spoétki korzysta z preferencyjnych cen za zagospodarowanie odpadow, ktoére

zostaty uwzglednione w cenniku ustug. [...]

Na wystgpienie Prezesa Urzedu m.in. z prosbg o szczegdtowe uzasadnienie spetnienia
przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o tres¢ art. 67 ust. 1 pkt 14

ustawy Pzp oraz:

- wskazanie, czy Zamawiajgcy obliczyt procent dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1
pkt 14 lit. b) ustawy Pzp w sposob okreslony w art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, czy w sposob
okreslony w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, wraz z uzasadnieniem wyboru danej podstawy
prawnej, jak rowniez - przekazanie kopii dokumentow, ktore stanowity podstawe dokonania

powyzszego wyliczenia;

- wskazanie Sredniego przychodu osiggnietego przez osobe prawng (wykonawce CBK) w

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



zamowienia, z uwzglednieniem procentowego udziatu przychodoéw uzyskiwanych od

Zamawiajgcego, jesli zastosowano art. 67 ust. 8 ustawy Pzp;

- wskazanie, jaki procent udziatbw wykonawcy CBK posiadat Zamawiajgcy na dzienh

udzielenia zamowienia z wolnej reki [...]

Zamawiajgcy powtorzyt uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki zawarte w informacji o
zamiarze zawarcia umowy oraz wyjasnit, ze obliczyt procent dziatalnosci, o ktérym mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w sposéb okreslony w art. 67 ust. 8 ustawy Pzp ze wzgledu na dzieh
utworzenia wykonawcy, przesytajgc kopie dokumentdéw potwierdzajgcych wyliczenie procentu
dziatalnosci. Zamawiajgcy podat, Zze roczny przychod wykonawcy netto za rok 2017 wyniost
11.132.169,50 zt, z czego 92,05% tj. 10.246.731,52 zt pochodzit od zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 67 ust. 8 ustawy Pzp. Roczny przychdéd wykonawcy netto za rok 2016 wyniost
10.217.295,60 zt, z czego 95,12% tj. 9.719.111,47 zt pochodzit od zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 67 ust. 8 ustawy Pzp. Przychdd wykonawcy netto za rok 2015 wyniost
9.731.302,77 zt, z czego 92,56% tj. 9.007.128,46 zt pochodzit od zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 67 ust. 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy na dzien udzielenia zamowienia z wolnej reki

posiadat 15,80% udziatow.

Dla wykazania potwierdzenia spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt
14 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy przekazat dokument pn. ,% udziat w przychodach z
zagospodarowania odpadow z terenu gmin udziatowcow spotki w latach 2015-2017"
sporzadzony przez wykonawce CBK, w ktérym wskazano przychody netto w PLN za lata 2015,
2016 i 2017 poszczegolnych gmin oraz fgczny przychdéd w poszczegolnych latach ze
wskazaniem % udziatu w przychodach gmin udziatowcéw spotki wynoszgcym: za rok 2015 —
9 007 128,46, co stanowi 92,56 %, za rok 2016 -9 719 111,47, co stanowi 95,12 %, za rok
2017 — 10 246 731,52, co stanowi 92,05%. Dokument zawiera takze informacje o udziale w
przychodach podmiotéw komercyjnych i oséb fizycznych wynoszgcym w poszczegdlnych
latach w PLN: 2015 - 724 174,31, co stanowi 7,44%, 2016 - 498 184,13 co stanowi 4,88%,
2017 - 885 437,98 co stanowi 7,95%. Ogoétem przychody: 2015 - 9 731 302,77, 2016 - 10 217
295,60, 2017 - 11 132 169,50. Zamawiajgcy przekazat rowniez Sprawozdania Zarzgdu z
dziatalno$ci jednostki Zaktadu Zagospodarowania Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z
0.0. w Czarnéwku za lata 2015, 2016 i 2017, z ktérych wynika, ze wartosci przychodow
uzyskanych w latach 2015-2017 przez Wykonawce CBK przestawiajg sie nastepujaco:

Przychody ze
sprzedazy netto (bez
VAT)

Rok 2015 (tabela na
str. 18 Sprawozdania
za rok 2015) (PLN)

Rok 2016 (tabela na
str. 18 Sprawozdania
za rok 2016) (PLN)

Rok 2017 (tabela na
str. 16 Sprawozdania
za rok 2017) (PLN)

1.Przychody ze
sprzedazy netto (bez
VAT) w tym

9934 761,15

10 339 637,73

11 239 814,05




a)Sprzedaz dot. | 8 211416,45 8 680 853,18 9212 768,37
zagospodarowania

odpadow

b)Sprzedaz 1519 886,32 1536 442,42 1919 401,13
surowcow z odzysku

Razem a)+b) 9 731 302,77 10 217295,60 11132169,50
¢) Zmiana stanu | 0,00 0,00 0,00
produktow

d) Sprzedaz energii | 114 971,94 45 555,08 34 906,62

e) Sprzedaz 88 486,44 76 787,05 72 737,93
pozostata ustug

2.Przychody 7 731,55 12 768,17 5 800,35
finansowe

3.Pozostate 654 393,41 663 777,74 589 565,12
przychody

operacyjne w tym

a)Amortyzacja 599 752,68 599 752,68 553 720,68
$r.trw.sfinans.ze $r.

Obcych

b)Pozostate 54 640,73 64 025,06 35 844,44
przychody

operacyjne

Ogotem przychody 10 596 886, 11 016 183,64 11 835 179,52

W zwigzku z tym zwrécono sie do Wykonawcy CBK o:

1. szczegdtowe wyjasnienie,

w jaki

sposob obliczono przychody pochodzgce od

poszczegdlnych gmin-udziatowcow spotki wykazane w dokumencie pn. ,% Udziat w
przychodach z zagospodarowania odpadéw z terenu gmin udziatowcow spotki w latach
2015 - 2017", w szczegolnosci wyjasnienie, czy do przychoddw pochodzacych od gmin-
udziatowcow zaliczono przychody ze sprzedazy surowcéw wtornych (surowcow z
odzysku), sprzedazy energii, sprzedazy ustug oraz pozostate przychody operacyjne, a jesli
tak - prosze o uzasadnienie, z jakiego wzgledu uznano te przychody za generowane w

ramach zadan powierzonych przez ww. gminy;

. wyjasnienie, dlaczego wartosci wskazane w wierszu 13 ,0gétem przychody" ww.
dokumentu dla lat 2015, 2016, 2017 sg inne (nizsze), anizeli wartosci przychodéw dla
odnosnych lat wskazane w Sprawozdaniach Zarzgdu z dziatalnosci jednostki Zaktadu
Zagospodarowania Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z 0.0. w Czarnéwku za lata

2015, 2016 i 2017, sekcja 2.2 tabela a) ,Przychody" wiersz x ,Ogétem przychody"

ewentualnie wyjasnienie, dlaczego wymienione wartosci sg wyzsze anizeli wartosci
okreslone dla ,sprzedazy dotyczgcej zagospodarowania odpaddéw", o ktérej mowa w ww.

»Sprawozdaniach" dla poszczegdlinych lat.



W odpowiedzi Wykonawca CBK poinformowat, ze zasadniczo przedmiot dziatalnosci
Spotki stanowi zagospodarowywanie odpadéw z terenu gmin udziatowcéw. Dostarczane
odpady pochodzg z terenu gmin (Lebork, Miasto Puck, Krokowa, Nowa Wie$ Leborska,
Wiadystawowo, Cewice, Wicko, Choczewo, teba, Linia, teczyce) i stanowig ponad 90%
catosci zagospodarowywanych odpadow. Dziatalnos¢ Zaktadu dotyczaca
zagospodarowywania odpadoéw z innych zrodet ma charakter marginalny. Podstawe
zawierania umow stanowi zasada bliskosci oraz fakt pochodzenia przewazajgcej czesci
odpadow od gmin udziatowcow (in-house). Wartosci wskazane w wierszu 13 ,0gétem
przychody" w Sprawozdaniach Zarzadu z dziatalnosci jednostki za lata 2015-2017 roznig sie
od wartosci wskazanych w ,Ogdtem przychody" w dokumencie pn. ,% Udziat w przychodach
Z zagospodarowania odpadéw z terenu gmin udziatowcoéw spoétki w latach 2015 - 2017 r." z
uwagi na to, ze w w/w dokumencie brane sg pod uwage wytgcznie przychody dotyczace
zagospodarowania odpadow oraz przychody ze sprzedazy surowcow wtornych. W
dokumentach bilansowych ujeto dodatkowo przychody z tytutu sprzedazy energii, sprzedazy

ustug, przychody finansowe i pozostate przychody operacyjne.

Wyszczegdblnienie 2015 2016 2017

Przychody wykazane | 10.596.886,11 zt | 11.016.183,64 zt | 11.835.179,52 z
w Sprawozdaniu Zarzadu:
Przychody wykazane | 9.731.302,77 zt 10.217.295,60 zt | 11.132.169,50 zt
w dokumencie ,% Udziat
w przychodach z
zagospodarowania odpadéw z
terenu gmin  udziatowcéw
spofki w latach 2015 - 2017r."

Ponadto zwrécono sie do Zamawiajgcego z prosbg o:

1. wyjasnienie, czy dla obliczenia procentu dziatalnosci kontrolowanego wykonawcy
dotyczgcego wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad
nim kontrole, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, do
przychodéw generowanych w ramach ww. zadan powierzonych w latach 2015-2017
zaliczono przychody uzyskane przez wykonawce ze sprzedazy surowcow wtornych
(surowcow z odzysku), ewentualnie - w jakim procencie, ponadto prosze o wskazanie, na
jakiej podstawie wykonawca realizuje sprzedaz surowcow wtornych, w szczegolnosci, czy

realizacja ta nastepuje na zlecenie zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcg kontrole;

2. wyjasnienie, czy przychody uzyskiwane przez wykonawce z tytutu sprzedazy energii,
sprzedazy ustug, a ponadto przychody finansowe i pozostate przychody operacyjne w
latach 2015-2017 byly generowane w ramach zadan powierzonych przez zamawiajgcych

sprawujgcych nad tym wykonawcg kontrole, ewentualnie - w jakim procencie;



3. wyjasnienia, w jakim procencie przychody wykonawcy ze sprzedazy dot.
zagospodarowania odpadow byly generowane w ramach zadan powierzonych przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad tym wykonawcag kontrole w poszczegélnych latach w
okresie lat 2015- 2017.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit, ze do obliczenia procentu dziatalnosci
kontrolowanego wykonawcy, do przychodéw generowanych w ramach zadan powierzonych w
latach 2015-2017 zaliczono przychody uzyskane przez wykonawce ze sprzedazy surowcow
wtornych. Wykonawca realizuje sprzedaz surowcow wtornych na podstawie postepowania
ofertowego w ramach ofert sktadanych przez wykonawcow. Do analizy procentowej brane byty
tylko przychody z zagospodarowania odpaddéw oraz przychody ze sprzedazy surowcow
wtérnych. Przychody ze sprzedazy dot. zagospodarowania odpaddéw byty generowane w
ramach zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujacych kontrole nad wykonawcg w
nastepujgcych procentach: rok 2015 - 92,56%, rok 2016- 95,12%, rok 2017 - 92,05%.

W wyniku powyzszych ustalen, Prezes Urzedu wskazujgc na przepis art. 67 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp oraz art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. c,
uwzglednia sie sredni przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia, stwierdzit, ze z informacji przekazanych przez Zamawiajgcego jak i Wykonawce
CBK ustalono, iz dla obliczenia sredniego przychodu Wykonawcy CBK w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia, tj. w latach
2015-2017, wzieto pod uwage przychody pochodzace ze sprzedazy dotyczacej
zagospodarowania odpadow oraz sprzedazy surowcow z odzysku (surowcédw wtornych).
Analiza wyjasnien przedstawionych przez Zamawiajgcego, jak rowniez tresci umowy w
sprawie zamowienia publicznego daje podstawe do uznania, iz sprzedaz surowcéw 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 przychéd generowany w ramach
wykonywania zadan powierzonych Wykonawcy CBK przez zamawiajgcych sprawujgcych nad
nim kontrole w warunkach przedmiotowej sprawy. Jak wskazano bowiem w zamieszczonej na
stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych opinii pt. ,Wspotpraca publiczno-publiczna

w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych™:

Przychdd taki powinien uwzglednia¢ catg dziatalno$¢ 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 wigc utozsamiac z pojeciem ,zadania wtasnego" gminy. Poprzez

7



,Zadania powierzone" nalezy bez watpienia rozumie¢ zadania zlecone w réznej formie przez
instytucje zamawiajgcag podlegtej osobie prawnej. Bez znaczenia pozostaje przy tym zrodto
przychodu; zlecajgcy zadanie nie musi by¢ jednoczes$nie pfatnikiem za dang usfuge.
Niezbedne jest jednak, aby ptatno$ci odzwierciedlone w strukturze przychoddéw osoby prawnej
byly scisle zwigzane z konkretnym poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania
powierzonego. Do progu 90% dziatalno$ci nie nalezy zatem zalicza¢ zadan pochodnych
(pozytkow) w formie dostaw, ustug i robot budowlanych, z ktérych spotka czerpie dodatkowy
przychéd. Nie ma przy tym znaczenia czy ten dodatkowy przychod jest zwigzany z jej
podstawowg dziatalnos$cig, czy tez nie. Jesli dziatania podejmowane przez spotke (i przychody
przez nig uzyskiwane) dotyczg sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne
dla tych zadan (np. spétka gminna gospodaruje wysypiskiem $mieci i obok optat za odbior
gminnych odpadow dodatkowo przyjmuje odpady od podmiotéw trzecich za wynagrodzeniem)

to taka dziatalno$¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres wymaganych 90% dziatalno$ci.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu przyjat, iz przychédd uzyskiwany ze sprzedazy
surowcow z odzysku, ktory - jak wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia 2 wrzesnia 2019 r. -
pochodzi ze sprzedazy tych surowcéw na podstawie postepowania ofertowego w ramach ofert
sktadanych przez wykonawcéw, nie stanowi przychodu uzyskanego przez Wykonawce CBK
w ramach zadanh powierzonych przez kontrolujgce 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 zamawiajgcego
w ramach wykonywania zadania powierzonego. Sprzedaz tego rodzaju stanowi¢ moze
najwyzej zadanie pochodne, z ktérego Wykonawca uzyskuje dodatkowy przychdd. Powyzsze
potwierdza m.in. fakt wyraznego rozgraniczenia w strukturze okre$lonej w Sprawozdaniach
Zarzadu z lat 2015 - 2017 przychodéw pochodzgcych ze sprzedazy dotyczacej
zagospodarowania odpadoéw oraz sprzedazy surowcOw z odzysku, jak réwniez brak
szczegdtowych postanowien regulujgcych kwestie sprzedazy surowcéw z odzysku w umowie

w sprawie zamowienia publicznego w przedmiocie zagospodarowania odpaddw.

Jednoczesnie Prezes Urzedu stwierdzit, iz w kontek$cie brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 14
lit. b) ustawy Pzp brak jest podstaw do wytgczenia dziatalnosci zwigzanej ze sprzedaza energii
oraz sprzedazg pozostatych ustug z ogé6tu dziatalnosci Wykonawcy CBK, w stosunku do ktorej
nalezy obliczy¢ wymagany odsetek dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad Wykonawcg CBK kontrole. Analogicznie, ze wzgledu
na fakt koniecznosci ujecia jako podstawy obliczenia przychodu Wykonawcy catosci
dziatalnosci tego podmiotu, zasadnym jest uznanie, iz dotyczy to takze przychoddw

finansowych oraz pozostatych przychodéw operacyjnych.



Powyzsze dato Prezesowi Urzedu podstawe do przeprowadzenia obliczen, z ktérych
wynika, ze procent dziatalnosci Wykonawcy CBK, jakg stanowi sprzedaz surowcow z odzysku
w poszczegolnych latach przedstawia sie nastepujgco: 2015 - 14,34%, 2016 - 13,95%, 2017-
16,22%, z czego S$rednia to 14,88%. Tym samym dziatalno$¢ niedotyczgca wykonywania
zadan powierzonych Wykonawcy CBK przez zamawiajgcych sprawujgcych nad Wykonawcag
kontrole stanowi w ujeciu przychodowym w okresie lat 2015-2017 co najmniej ok. 14,88% cate;j
dziatalnosci Wykonawcy CBK nawet w najszerszym ujeciu tejze dziatalnosci (. z
uwzglednieniem przychodéw finansowych oraz pozostatych przychodéw operacyjnych), co
implikuje koniecznos¢ stwierdzenia niewykazania przez Zamawiajgcego spetnienia przestanki
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy

Pzp.

Prezes Urzedu podkreslit, iz niezaleznie od przyjetego sposobu obliczenia przychodow
Wykonawcy CBK, tj. nawet w przypadku uwzglednienia jedynie przychodéw pochodzacych ze
sprzedazy dotyczgcej zagospodarowania odpaddéw oraz sprzedazy surowcow z odzysku jako
catosci 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, czyli
tak jak przyjgt Zamawiajgcy, 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.

W podsumowaniu Prezes Urzedu stwierdzit, iz Zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanek zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 14 ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybdéw

podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wplyw na wynik postepowania, bowiem Wykonawca
Zaktad Zagospodarowania Odpadéw ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z 0.0. w Czarnéwku ktéremu
udzielono zaméwienia, byt jedynym wykonawcg, z ktérym prowadzono negocjacje w toku

postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli postepowania o
udzielnie zamowienia, podnoszac, ze zgodnie z przytoczong w przekazanym wyniku kontroli
opinig UZP przychod generowany w ramach wykonywania zadan powierzonych Wykonawcy
CBK przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole bedzie miat miejsce w nastepujgcej

sytuacji: ,Poprzez zadania powierzone nalezy bez watpienia rozumie¢ zadania zlecone w



réznej formie przez instytucje zamawiajgcg podlegtej osobie prawnej. (...) Niezbedne jest
jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone w strukturze przychodow osoby prawnej byly scisle
zwigzane z konkretnym poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania
powierzonego”. W umowie zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w § 5 pkt. 2 widnieje zapis nakazujgcy Wykonawcy CBK
przetwarzanie odpadow pochodzagcych od zamawiajgcego w sposdb pozwalajgcy na
maksymalny odzysk ,surowcow wtérnych” (papier, metale, tworzywa sztuczne, szkio).
Jednoczesnie zamawiajgcy zobligowat Wykonawce CBK w § 1 pkt. 5 umowy do wypfaty
udziatu w przychodach z tytutu ponownego zagospodarowania ,surowcow wtornych”, ktérym
w tym przypadku jest ich sprzedaz. Powyzsze obowigzki Wykonawca CBK zobligowany byt do

wykonania pod grozba kary umownej, o ktérej mowa w § 7 pkt 1 i 2 umowy.

W ocenie Zamawiajgcego ww. postanowienia umowy wskazujg, ze czynnosé
sprzedazy surowcow wtérnych przez Wykonawce CBK nalezy rozumie¢ jako zadania zlecone
w réznej formie przez instytucje zamawiajgcg oraz, ze ich wykonanie byto $cisle zwigzane z

konkretnym poleceniem podmiotu zamawiajgcego.
Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen.

Ustosunkowujac sie do stanowiska Zamawiajgcego Prezes Urzedu zauwazyt m.in., ze
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, w §1 ust. 5 umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
nr RRG.271.25.2018 RC 218/18 mowa jest 0 ,zagospodarowaniu odpadéw komunalnych", nie
zas ,zagospodarowaniu surowcow wtoérnych", co ma zasadnicze znaczenie w kontekécie
wyraznego rozroznienia tych kategorii w sprawozdaniach zarzadu z dziatalnosci jednostki
Zaktadu Zagospodarowania Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z 0.0., do ktérych odnosi
sie tre$¢ Informaciji o wyniku kontroli doraznej z dnia 18 maja 2020 r. Analogicznie kategorie
te réznicowat sam Zamawiajgcy w pkt 2 pisma z dnia 2 wrzeénia 2019 r. Nie sposdb zatem
uznaé¢, iz sam fakt ogodlnego sformutowania, ze wykonawca zobowigzany jest do
zagospodarowania przekazanych odpadéw komunalnych w sposdb zapewniajgcy
Zamawiajgcemu osiggniecie na obszarze objetym przedmiotem zaméwienia wymaganych
pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami frakcji
odpadow obejmujacych papier, metale, tworzywa sztuczne i szkto (...), 0 czym mowa w §5 ust.
2 umowy w sprawie zamodwienia publicznego swiadczy o powierzeniu zadania sprzedazy
surowcow wtdrnych, w szczegolnosci postanowienia te nie okreslajg szczegdtowo sposobu
realizacji obowigzku zapewnienia wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu recyklingu,

przede wszystkim brak jest konkretnego polecenia prowadzenia sprzedazy tych surowcow.

Ponadto Prezes Urzedu zwrdcit uwage na fakt, iz nawet w przypadku uznania, ze

przychody ze sprzedazy surowcow wtornych mogg stanowic¢ przychody wykonawcy CBK w
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rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, dotyczy¢ to moze
wytgcznie przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy surowcow wtérnych pozyskanych od
zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcg kontrole. Na podstawie dokumentu pn. ,%
udziat w przychodach z zagospodarowania odpadéw z terenu gmin udziatowcoéw spotki w
latach 2015-2017" ustalono, iz osiggane przez wykonawce CBK, brane przez Zamawiajgcego
pod uwage dla uzasadnienia spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b)
ustawy Pzp (ij. wylacznie przychody ze sprzedazy dot. zagospodarowania odpaddéw oraz
sprzedazy surowcow z odzysku) przychody netto pochodzgce od gmin-udziatowcow spétki
(zamawiajgcych sprawujgcych kontrole) wynosity dla lat 2015, 2016, 2017 odpowiednio 9 007
128,46 zt, 9 719 111,47 zt oraz 10 246 731,52 zt, tj. 92,56%, 95,12% oraz 92,05% sumy
przychodu wykonawcy ze sprzedazy dot. zagospodarowania odpaddéw oraz sprzedazy
surowcow z odzysku. Oznacza to, iz pozostata cze$¢ przychodu pochodzita od innych
podmiotow, co potwierdza tres¢ ww. dokumentu w pkt 12 ,Podmioty komercyjne i osoby
fizyczne". Jednoczesnie jak podkreslono w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 18
maja 2020 r., brak jest podstaw do wytgczenia dziatalnosci zwigzanej ze sprzedazg energii
oraz sprzedazg pozostatych ustug z ogétu dziatalnosci wykonawcy CBK, w stosunku do ktorej
nalezy obliczy¢ wymagany odsetek dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadanh powierzonych
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcg CBK kontrole. Analogicznie, ze wzgledu
na fakt koniecznosci ujecia jako podstawy obliczenia przychodu wykonawcy catosci
dziatalnosci tego podmiotu, zasadnym jest uznanie, iz dotyczy to takze przychodow

finansowych oraz pozostatych przychodéw operacyjnych.

Prezes Urzedu podkreslit, ze w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli
doraznej Zamawiajacy nie wykazat, czy, a jesli tak - jaka czes¢ przychodow ze zrodet innych
anizeli ze sprzedazy dot. zagospodarowania odpaddéw oraz sprzedazy surowcow z odzysku
pochodzita od zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcg kontrole. Tym samym nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, iz zaden z rodzajow przychodow, o ktérych mowa w pkt 1 lit. c-e, pkt 2 oraz
pkt 3 lit. a-b tabeli odzwierciedlajgcej wartosci przychodéw uzyskanych w latach 2015-2017
przez wykonawce CBK, zamieszczonej na str. 6 i 7 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
18 maja 2020 r., nie stanowit przychodu pochodzgcego od zamawiajgcych sprawujgcych nad
wykonawcg kontrole w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. W takim wypadku zestawienie
przychoddéw uzyskiwanych przez wykonawce CBK przedstawiatoby sie w taki sposéb, ze
procent dziatalnosci Wykonawcy CBK jaka stanowi przychdd pochodzacy od zamawiajgcych
sprawujgcych kontrole, w latach 2015, 2016 i 2017 wynositby odpowiednio: 85%, 88,23% i
86,58%, co oznacza srednig 86,62%. W tej sytuacji przestanka, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1

pkt 14 lit. b) ustawy Pzp réwniez nie zostataby spetniona.
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Prezes Urzedu podnidst, ze zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdinym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania
nie jest mozliwe. Powyzsze oznacza, iz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania
spetnienia przestanek zastosowania tego trybu w sposéb szczegétowy i niebudzacy
watpliwosci. Lakoniczne wyjasnienia, z ktorych nie wynika w sposéb wyrazny
zadosc¢uczynienie wymogom zastosowania trybu z wolnej reki moga stanowi¢ podstawe

zakwestionowania prawidtowosci udzielenia zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie

legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby Prezes Urzedu prawidlowo uznat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktoérym

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie 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 wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce,

jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

* w skfad organow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczagcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

* uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wplyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

* kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych 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 zamawiajgcych,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
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W konsekwencji doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w art. 7 ust. 1, ktory stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci, oraz art. 10 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze podstawowymi trybami udzielania
zamdwienia sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony, a pozostate tryby mogg by¢

zastosowane wytgcznie w przypadkach okre$lonych w ustawie.

Stan faktyczny ustalony w trakcie postepowania kontrolnego nie jest sporny. W
szczegolnosci Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli nie kwestionuje podanych
przez Prezesa wielkosci wskazujgcych, ze procent dziatalnosci Wykonawcy CBK jakg stanowi
sprzedaz surowcoéw z odzysku przekracza 10%, jak rowniez nie wykazuje, ze procent
dziatalnosci tego Wykonawcy jakg stanowi przychod pochodzgcy od zamawiajgcych

sprawujgcych kontrole jest wigkszy niz 90%.

Jak wynika z zastrzezen, Zamawiajgcy uznaje, ze czynnos$ci sprzedazy surowcow
wtérnych przez Wykonawce CBK, mozna traktowac jako zadania zlecone w roznej formie
przez instytucje zamawiajgcg oraz, ze ich wykonanie byto Scisle zwigzane z konkretnym
poleceniem podmiotu zamawiajgcego, co jego zdaniem wynika z przywotanych w
zastrzezeniach postanowien §1 ust. 5i § 5 ust. 2 umowy w sprawie zamdwienia publicznego
nr RRG.271.25.2018 RC 218/18.

Argumentacje te nalezy uzna¢ za niewystarczajgcqg dla wykazania w analizowanym

postepowaniu wypetnienia warunkéw zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Jak zasadnie zauwazyt Prezes Urzedu w §1 ust. 5 ww. umowy jest mowa o
zagospodarowaniu odpadoéw komunalnych, a nie zagospodarowaniu surowcow wtérnych. Ma
to znaczenie z uwagi na rozréznienia tych kategorii zarébwno w sprawozdaniach zarzadu z
dziatalnosci jednostki Zaktadu Zagospodarowania Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" sp. z
0.0.,, jak tez w piSmie Zamawiajgcego z dnia 2 wrzesnia 2019 r. ztozonym do Prezesa Urzedu

w dniu 9 wrzesnia 2019 r.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz sam fakt ogélnego sformutowania, ze
wykonawca zobowigzany jest do zagospodarowania przekazanych odpadéw komunalnych w
sposOb zapewniajgcy Zamawiajgcemu osiggniecie na obszarze objetym przedmiotem
zamowienia wymaganych poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku innymi metodami frakcji odpadéw obejmujgcych papier, metale, tworzywa sztuczne i
szkto (...), o czym mowa w §5 ust. 2 umowy ww. w sprawie zamdwienia publicznego, nie
przesgdza o powierzeniu zadania sprzedazy surowcéw wtérnych. Nie wystepuje bowiem

konkretne polecenie prowadzenia sprzedazy tych surowcow, nadto postanowienia te nie
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okreslajg szczegotowo 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 mogg stanowié
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 przychoddéw uzyskiwanych ze sprzedazy
surowcow wtérnych, pozyskanych od zamawiajgcych sprawujgcych nad tym wykonawcag

kontrole.

Nadto zauwazenia wymaga, iz brak jest wykazania przez Zamawiajgcego powodow
wytgczenia przez niego z ogotu dziatalnosci wykonawcy CBK, w stosunku do ktorej zostat
obliczony wymagany odsetek dziatalnoéci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcg CBK kontrole, dziatalnosci zwigzanej ze
sprzedazg energii, sprzedazg pozostatych ustug, a takze przychodéw finansowych oraz

pozostatych przychoddw operacyjnych.

Udzielenie zamdwienia w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie z wolnej reki
stanowi wyjatek od zasady prymatu trybow przetargowych. Zgodnie z powszechnie uznawang
reguta, wyjatkdw nie nalezy interpretowac rozszerzajgco (m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 4 lutego 2000 r., II CKN 738/98, OSNC 2000, nr 7-8, poz. 146). Z tych wzgledow
zamawiajgcy jest obowigzany wykazaé¢ brak mozliwo$ci zastosowania konkurencyjnego trybu
postepowania i sciste wypetnienie sie przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolne;j
reki. Zamawiajgcy winien powyzsze wykaza¢ w sposob niebudzacy watpliwosci (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 3 marca 2017 r. sygn. akt KIO 328/17). Zaniechanie takiego wykazania

stanowi bowiem podstawe do stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy, pomimo, iz to na nim cigzyt obowigzek
w tym zakresie, nie wykazat wypetnienia sie warunkow zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp jako podstawy przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktdory wymaga fgcznego spetnienia
wymienionych w nim warunkéw. Przedstawione przez Zamawiajgcego informacje wskazuja,
ze nie zostat spetniony warunek, aby ponad 90% dziatalnoéci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczyto zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub

przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych. Przepis

Z tych wzgledow nalezato stwierdzi€, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy wskazane w
Informacji o wyniku kontroli przez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na odbiodr i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci z terenu

Gminy Nowa Wie$ Leborska.
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W zwigzku z powyzszym Izba wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiiiiiire e

CZIONKOWIE: i i i e
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