Sygn. akt: KIO/KD 16/21

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 17 wrzesnia 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 sierpnia 2021 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego: Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
5 sierpnia 2021 r., znak sprawy KND/48/21/DKZP w przedmiocie zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy z 15 stycznia 2020 r. na Odbior i zagospodarowanie przez odbiorce
odpadow o nastepujgcym kodzie oznaczonym zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 9 grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz. U. z 2014 r., poz.
1923) wskazanym w zatgczniku nr 1 do umowy, z wylgczeniem zastosowania przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843

ze zm.)

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie
uchwalty z dnia 17 wrzesnia 2021 r. sygn. akt: KIO/KD 16/21

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej zwany réwniez jako ,Kontrolujacy”)
w wyniku kontroli doraznej w przedmiocie zawarcia przez Zamawiajgcego umowy
z 15 stycznia 2020 r. na Odbiér i zagospodarowanie przez odbiorce odpadéw
o0 nastepujgcym kodzie oznaczonym zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia
9 grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz. U. z 2014 r., poz. 1923) wskazanym
w zatgczniku nr 1 do umowy, z wylgczeniem zastosowania przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej
Lustawa Pzp”, stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zawarcie umowy z wykonawca, ktéry nie zostal wybrany na zasadach okreslonych
w przepisach ustawy Pzp.

W wyniku kontroli (znak sprawy KND/48/21/DKZP) sporzgadzony zostat Protokoét
Kontroli Doraznej (dalej ,Protokdf’) oraz Informacja.

Zamawiajgcemu zarzucono, ze zawart on z pominieciem zastosowania przepiséw
ustawy Pzp umowe z dnia 15 stycznia 2020 r. z Konsorcjum firm: RDF Sp. z 0.0. z siedzibg
w Ostrofece - Lider Konsorcjum i MPK Pure Home Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece - Partner
Konsorcjum. Umowa zostata zawarta na czas okreslony do 31 grudnia 2020 r. a jej
przedmiotem byt odbior, transport oraz zagospodarowanie przez odbiorce odpadow
o nastepujgcym kodzie oznaczonym zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia
9 grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz.U. z 2014 r., poz. 1923) wskazanym
w zatgczniku nr 1 do umowy. Z kolei w zatgczniku nr 1 do umowy wskazano minimalny
poziom dostaw tj. 2 000 Mg/m-c oraz zapewnienie odbiorcy o utrzymaniu ww. poziomu
cenowego do dnia 31 grudnia 2020 r. Kontrolujgcy ustalit, Ze umowa zostata rozwigzana
w dniu 9 kwietnia 2020 r. Na podstawie faktur ustalono z kolei, iz Zamawiajgcy, w zwigzku
z realizacjig ww. umowy wypfacit Wykonawcy wynagrodzenie w tgcznej wysokosci
1 368 926,46 zt. brutto.

Kontrolujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przepisy tej
ustawy stosuje sie do udzielania zamowien publicznych przez inne, niz jednostki sektora
finanséw publicznych, 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 jednostki sektora finanséw publicznych

i inne pahstwowe jednostki organizacyjne nie posiadajgce osobowosci prawnej, pojedynczo



lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: (a) finansujg je w ponad 50%,
lub (b) posiadajg ponad potowe udziatdéw albo akcji lub (c) sprawujg nadzér nad organem
zarzadzajagcym, lub (d) majg prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu
nadzorczego lub zarzgdzajgcego - o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach
rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych
z prowadzenia dziatalnosci.

W ocenie Kontrolujgcego, majgc na uwadze poczynione w toku kontroli ustalenia,
nalezy uzna¢, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Sp. z 0.0. w Piasecznie
jest instytucjg ukierunkowang na zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, w ktérej jedynym udziatowcem jest
Gmina Piaseczno (100% udziatdéw), ktérej przystuguje prawo powotywania wszystkich
cztonkow rady nadzorczej Spotki, powotujgcej cztonkdéw zarzadu Spétki. Z tych wzgleddw
nalezato jg zakwalifikowa¢ do kategorii zamawiajgcych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b
i d ustawy Pzp tj. podmiotéw prawa publicznego, a zatem zobowigzanych do stosowania
przepisdéw ustawy Pzp przy odptatnym nabywaniu dostaw, ustug oraz robo6t budowlanych.

Wskazano, ze bezpodstawne niezastosowanie przepisow ustawy Pzp
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia skutkowato wyborem
wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno Sp. z 0.0. w Piasecznie udzielajgc zamowienia publicznego
poprzez zawarcie ww. umowy z Wykonawca, ktéry nie zostat wybrany na zasadach
okreslonych w ustawie Pzp, naruszyto art. 7 ust. 3 tej ustawy.

Informacje Kontrolujgcy przestat Zamawiajgcemu pismem z dnia 5 sierpnia 2021 r.

Zamawiajagcy, pismem z dnia 19 sierpnia 2021 r. (wptyw do Kontrolujacego
w tym samym dniu), wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli w odniesieniu do zarzuconego
mu naruszenia (dalej ,Zastrzezenia”), wnoszgc o zmiane tresci informacji o wyniku kontroli
doraznej poprzez wykreslenie z niej stwierdzenia, iz zawarcie w dniu 15 stycznia 2020 r.
umowy z konsorcjum MPK Pure Home Sp. z 0.0. i RDF Sp. z 0.0. z siedzibami w Ostrotece
nastgpito z naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem 2z dnia 3 wrzesnia 2021 r. Kontrolujgcy odniést sie do Zastrzezen
Zamawiajgcego, podtrzymujgc swoje pierwotne stanowisko, co spowodowato przekazanie

przez Zamawiajgcego Zastrzezen do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.



Krajowa Izba Odwolawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacja
z przeprowadzonej kontroli doraznej, stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych oraz z zastrzezeniami Zamawiajagcego w przedmiocie naruszen

wskazanych w informacji o wyniku kontroli, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, w wyniku kontroli doraznej stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zawarcie umowy
Zz Wykonawca, ktory nie zostat wybrany na zasadach okre$lonych w przepisach ustawy Pzp.

Rozpoznajac zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli sktad wyrazajgcy opinie
podzielit stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zawarte w informacji o wyniku
kontroli doraznej oraz odpowiedzi na Zastrzezenia, wskazane tam argumenty sg bowiem
wynikiem prawidtowej subsumpcji analizowanych przepisobw do zaistnialego stanu
faktycznego.

W szczegolnosci prawidiowe sg wnioski w zakresie dotyczgcym zakwalifikowania
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Piasecznie do kategorii zamawiajgcych
okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b i d ustawy Pzp tj. podmiotéw prawa publicznego,
a zatem zobowigzanych do stosowania przepiséw ustawy Pzp przy odptatnym nabywaniu
dostaw, ustug oraz robét budowlanych. Prawidtowo Kontrolujgcy ustalit, co zostato wykazane
w Informacji o wyniku kontroli, iz Spétka jest instytucjg ukierunkowang na zaspokajanie
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, w ktérej jedynym udziatowcem jest Gmina Piaseczno (100% udziatéw), ktorej
przystuguje prawo powotywania wszystkich cztonkéw rady nadzorczej Spotki, a ta z kolei
powotuje cztonkdéw zarzadu Spoiki.

Nietrafiona, w ocenie Izby, jest argumentacja Zamawiajgcego, ze prowadzona przez
Spotke dziatalno$¢ miata charakter przemystowy lub handlowy z tego powodu, iz Spétka
Swiadczyta ustugi nie tylko na rzecz swojej macierzystej gminy, ale réwniez na rzecz innych
podmiotéw prywatnych i publicznych, a jej przychody z tytutu realizowanych na rzecz Gminy
Piaseczno ustug stanowity w 2020 r. oraz w latach poprzednich niespetna 8% wszystkich
przychodow z dziatalno$ci Spotki. Zgodzi¢ nalezy sie w tej kwestii z Kontrolujgcym,
iz posiadanie statusu podmiotu prawa publicznego nie jest uzaleznione od procentowego
udziatu dziatalnosci prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, w ramach catej dziatalnoSci
danego podmiotu. Zasadnie zatem Kontrolujgcy w tym aspekcie przywotat wytyczne

wyrazane w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoséci, ktéry zwracat uwage,
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ze jezeli okreslona instytucja wykonuje rowniez inne zadania niz publiczne, rozstrzygajgce
Zhaczenie ma ocena pierwotnego celu jego utworzenia. Jezeli zaczeta prowadzi¢ takze
dziatalnos¢ gospodarczg nastawiong na zysk, utrzymuje ona status instytucji prawa
publicznego, nawet jezeli dziatalnos¢ w interesie powszechnym stanowi niewielkg czes¢
w poréwnaniu z dziatalnoscig czysto handlowg” (wyrok ETS z dnia 15 stycznia 1998 r.
w sprawie C-44/96).

Izba podziela rowniez w petni argumentacje w zakresie, w jakim Kontrolujgcy odniost
sie do brzmienia przepisu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w kontekscie kryteriow
pozwalajgcych na kwalifikacje prawng podmiotow prawa publicznego. Powyzsze
zaprezentowane zostato takze w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych pt. Podmiot prawa
publicznego w Swietle nowelizacji przepisow ustawy - Prawo zamdwien publicznych, gdzie
wskazano m.in., ze: "kryterium prowadzenia dziatalnosci w zwyktych warunkach rynkowych,
nastawionej na wypracowanie zysku i narazonej na ponoszenie strat, ma charakter
subsydiarny w odniesieniu do warunku dotyczgcego powofania w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym niemajgcym charakteru przemystowego ani
handlowego. Przestanke te nalezy rozumie¢ jako wskazéwke interpretacyjng pozwalajgcg na
ustalenie celu utworzenia danego podmiotu Z kolei, pod pojeciem finansowania okreslonego
podmiotu w ponad 50% przez jednostki sektora finanséw publicznych oraz przez inne
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej w rozumieniu
przepisébw ustawy, a takze przez inne podmioty prawa publicznego, nalezy rozumiec
przypadki przekazywania srodkow finansowych danej instytucji na jej ogdine funkcjonowanie,
co powoduje powstanie stosunku bliskiej zaleznosci lub podporzgdkowania beneficjenta tych
srodkéw podmiotom publicznym®.

Tym samym majgc na uwadze, co ustalit Kontrolujgcy i co znalazto sie w Informaciji
o wyniku kontroli doraznej, iz w dacie zawierania kontrolowanej umowy przedmiot
dziatalnosci Spétki PUK Piaseczno Sp. z 0.0. polegat na swiadczeniu ustug z zakresu:
wywozu odpadow statych, ptynnych, komunalnych, przemystowych i socjalnych;
gospodarowania odpadami komunalnymi; oczyszczania odpadow; letniego i zimowego
utrzymania drog i tzw. ciggéw pieszych oraz utrzymania zieleni, co odpowiada charakterowi
(zwigzanemu m.in. z utrzymaniem czystosci i porzadku) dziatalnosci Spétki w momencie jej
utworzenia. Z kolei zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadah wtasnych
Gminy Piaseczno, a te z kolei obejmujg m.in. sprawy z zakresu gminnych drdg, ulic, mostow,
placéw oraz organizacji ruchu drogowego, wodociggow i zaopatrzenia w wode, kanalizacji,
usuwania i oczyszczania sciekbw komunalnych, utrzymania czystosci i porzgdku oraz
urzgdzeh sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia

w energie elektryczng i cieplng oraz gaz, zieleni gminnej i zadrzewien. Od chwili jej
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utworzenia do chwili obecnej Spoétka sSwiadczyta i Swiadczy ustugi w zakresie gospodarki
odpadami, zbierania odpadéw w Punkcie Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych,
utrzymania i pielegnaciji zieleni, utrzymania letniego i zimowego drdg, chodnikéw i parkingdw.
Wobec powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze dziatalnos¢ prowadzona przez PUK
Piaseczno polega na zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym (ogéinym). Odbidr,
transport i gospodarowanie odpadami (oraz pozostate ustugi swiadczone przez Spoétke)
niewatpliwie stanowig dziatalnos¢ $cisle zwigzang z zadaniami realizowanymi przez
panstwo.

Odnoszgc sie z kolei do argumentacji Zamawiajgacego w zakresie dotyczgcym
przyznanych Spétce doptat tj. twierdzenia ze dziatalno$¢ Spétki byla nastawiona na
osigganie zysku i Spotka ponosita straty wynikajgce z prowadzonej dziatalnosci, o czym
przesgdza charakter otrzymanych doptat, tj. doptat zwrotnych - Izba podziela wnioski
Kontrolujgcego w tym zakresie.

Otrzymanie powyzszych doptat, bez koniecznosci spetnienia zadnych warunkéw
dodatkowych, brak okreslenia szczegdtowych zasad i terminéw zwrotu dotacji, jak tez
ustalenia czy doptaty te sg oprocentowane i w jakiej wysokosci, niewatpliwie Swiadczy
o uprzywilejowaniu PUK Piaseczno Sp. z o0.0. wzgledem podmiotéw komercyjnych
dziatajgcych na rynku. Kontrolujacy, wbrew temu co twierdzit Zamawiajgcy, nie kwestionowat
samego faktu mozliwosci otrzymania przez podmioty prywatne wsparcia (doptat) ze strony
organow wtascicielskich lecz wskazat na preferencyjne warunki, na jakie mogta liczy¢ Spétka
uzyskujgc dotacje od Gminy. Uzyskanie dotacji na zasadach, w jakich zostata przyznana
powoduje, ze jest ona podmiotem uprzywilejowanym w stosunku do przedsiebiorcéw
komercyjnych, ktérzy takiego dofinansowania, od podmiotu publicznego jakim jest Gmina,
na analogicznych warunkach nie byliby w stanie uzyskac. Jesli Spotka musiataby wystgpi¢
o kredyt, czy tez pozyskacC srodki, aby zrealizowa¢ zamierzenia, kidre zostaty pokryte
z przyznanych dotacji w inny sposob, musiataby ponies¢ dodatkowe koszty wynikajgce
z optat ponoszonych na pozyskanie tych funduszy. To rowniez stawia jg w korzystniejszej
sytuacji od przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ komercyjna.

Na tozsame okolicznoéci zwrécita uwage Krajowa lzba Odwotawcza w Uchwale
z dnia 21 lipca 2021 r. (sygn. akt KIO/KD 11/21), w ktorej takze nie zostaty uwzglednione
zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej. Przedmiotowa Uchwata wydana
zostata w analogicznym stanie faktycznym, w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa
Urzedu kontrolg dorazng dotyczgcg zawarcia przez PUK Piaseczno Sp. z 0.0. wczesniejszej
umowy, rowniez bez stosowania przepiséw ustawy Pzp.

W konsekwencji, zastrzezenia zamawiajgcego nie mogty zosta¢ przez Krajowg lzbe

Odwotawczg uwzglednione. Stwierdzi¢ rowniez nalezy, ze stwierdzone naruszenie ustawy



Pzp miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy udzielit zamdwienia

wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak

w sentencji uchwaty.
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