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Do wszystkich wykonawcéow

dot. Odbior i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na terenie Gminy Etk

Zamawiajgcy: Gmina Etk ul. T. Kosciuszki 28 A, 19-300 Etk

Informacja o wniesieniu odwotania
oraz wezwanie do przystapienia do postepowania odwotawczego

Dotyczy postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)

Dziatajgc w trybie art. 524 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; zwanej dalej: PZP), zawiadamiam o wniesieniu odwotania
w dniu 23 maja 2022 r. przez Wykonawce: KOMA Etk Sp. z 0. 0. z siedzibg ul. Krzemowa 8B,
19-300 Etk, KRS 0000667940.

Majac na uwadze powyzsze oraz zgodnie z art. 524 PZP, wzywam Wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Zgodnie z postanowieniami art. 525 ust. 1 PZP
Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuije i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia w formie
przewidzianej w art. 508 PZP dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta sie
Zamawiajgcemu oraz Wykonawcy wnoszacemu odwofanie. Do zgtoszenia przystgpienia
dotgcza si¢ dowod przestania kopii zgloszenia przystgpienia Zamawiajgcemu oraz
Wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Wykonawcy, ktorzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym,
aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron (art. 525 ust. 3 PZP).

W zatgczeniu do niniejszego pisma przekazuje tres¢ odwotania.

Sporzgdzita: Magdalena Prost'f—-?\(,ﬁf)/'
Wydziat Gospodarki Komunalnej i ZP
tel +48 87 619 45 53

m prostko@elk gmina pl
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Odbior 1 transport odpadoéw komunalnych z nieruchomoscl zamieszkatych

potozonych na terenie Gminy Elk

Ogloszenie nr 2022/BZP 158377/01 z dnia 13 maja 2022 r.

ODWOLANIE

W imieniu KOMA Elk Sp. z o.0. (zwanej dalej: ,,Odwolujacym™) — w opatciu o zalaczone

pethomocnictwo, na podstawie att. 513 pkt 112 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia

2019 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej: ,,PZP”) wnosze¢ odwolanie od wyboru przez

Gming Efk (zwang dalej ,,Zamawiajacym”) trybu z wolnej reki do zaméwienia na Odbior i transpott

odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkalych potozonych na terenie Gminy Elk (zwanym

dalej ,,Postepowaniem”).

Zamawiajacy dopuscil si¢ natuszenia nizej wymienionych, przepiséw PZP, ij.:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwiazku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zalacznika
nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy 1 Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w

sprawie

ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowiefi Publicznych  poptzez

niewyczerpujace uzasadnienie prawne 1 faktyczne wyboru trybu udzielenia zamowienia

publicznego w Ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

Kancelaria Radc6w Prawnych www.kancelaria-mb.pl

Marcin Bogdan i Wspélnicy

tel.: 888 200 051,

ul. Wojska Polskicgo 53 lok. 4 19-300 Elk c-mail: sckretadat@kancelaria-mb.pl



2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP oraz 112 ust. 1 PZP i w zwiazku z art. 214 ust. 9 PZP poprzez
zamierzenie udzielenia zamoéwienia spotce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spotka z o.
o. (dalej ,ZUG”), w ktorej mniej niz 90% sredniego rocznego przychodu z dzialalnosci za
ostatnie 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia pochodzi 7 zadani powierzonych przez
zamawiajacego, ktora takze w zwigzku z tym nie posiada zdolnosci do nalezytego wykonania

zamowienia.

Ze wzglgdu na powyisze zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

1) rozpoznanie i uwzglednienie odwolania,

2) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienic postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP
poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
polegajaca na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki (nickonkurencyjnym);

3) obciazenie Zamawiajacego w calosci kosztami postgpowania odwolawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego,

4) ptzeprowadzenie dowodu z dokumentéw dolaczonych do odwotania.

Intetes w uzyskaniu zaméwienia i szkoda

Odwolujacy jest wykonawca, prowadzacym dziatalnos¢ w zakresie gospodarki odpadowej, w 2021
r. realizujacym zamoéwienie polegajace na odbiorze odpadéw komunalnych z terenéw Gminy Etk
wybranym w trybie konkurencyjnym (przetargu nieograniczony). Zamawiajacy zamierza zleci¢ na
odbi6r odpadéw komunalnych w trybie nickonkurencyjnym (w tzw. in house) niezgodnie z
przepisami PZP co pozbawi Odwotlujacego mozliwosct ubiegania si¢ o realizacj¢ zamowienia a tym
samym naraza go na szkode, ktéra polega na utracie potencjalnego wynagrodzenia zwiazanego ze
zrealizowaniem zamoéwienia.

UZASADNIENIE
1. Stan faktyczny.
11.  Poptzednie zaméwienie in house na odbiér odpadéw w 2022 r.

Zamawiajacy zaskarzone niniejszym odwolaniem zamoéwienie in house, zamierza zlecic
swojej spolce na lata 2023-2025, poprzednio zlecit tozsame na 2022 r. Odwotlujacy dwukrotnie
kwestionowal w Krajowej Izbie Odwotawczej czynnosci zamawiajacego zmierzajace do zawarcia
umowy na odbior odpzdow trybie nickonkutencyjnym na 2022 r. Odwolanic od ogloszenia nt
2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10 zostato przez [zbe uwzglednione (KIO 3666/21) w wyniku
czego zamawiajacy uniewaznil postgpowanie. Nastgpnie Zamawiajacy ponownie oglosil (nt
2022/BZP 00042285/01 z dnia 2022-01-31), ze zamierza udzieli¢ zamowienia in house, a odwolanie
Odwolujacego od tego ogloszenia zostalo przez Izbe oddalone wytokiem z dnia 7 lutego 2022 r.
(KIO 181/22).

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

Zamawiajacy w dniu 13.05.2022 r. zamiescit w BZP ogloszenie o zamiarze zawarcia z wlasna
spotka ZUG Gmina Elk Sp. z 0.0. umowy na Odbidr i transport odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk w latach 2023-2025



W pkt 4.2. ogloszenia zamawiajacy poinformowal, Ze petna tresc¢ uzasadnienia faktycznego i
prawnego znajduje si¢ na jego stronie internetowej. Tam zamawiajacy zamiescit dokumenty w
ktorych — w pismie z dnia 12.05.2022 opisowo przedstawia spelnienie przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki, a w kolejnych zatacznikach w szczegdlnosci zamieszceza wyliczenia ZUG

obrazujace sredni przychdéd za ostatnie trzy lata.

13. Niezwigzanie Izby rozstrzygnigciami KIO w orzeczeniach zapadtych w ramach

innego zamdwienia, o ktétym mowa w pkt 1.1

W wyroku z dnia 7 lutego 2022 r. (KIO 181/22), Izba oddalita odwotanie Odwolujacego,
ktory kwestionowal zgodnosé z prawem udzielenia ZUG na rok 2022 zamoéwienia in house na
odbiér odpadow.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze niniejsze odwotanie dotyczy innego postegpowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego (tj. in house na 2023-2025, poprzednie zas to in house na 2022
r) 1 z tego tytutu orzeczenie w sprawie KIO 181/22 nie ma wigzacej mocy przy rozpatrywaniu
niniejszego odwolania. Zaden przepis PZP nie wiaze skladu orzekajacego w tej sprawie
rozstrzygnieciem oraz argumentacja wyrazona w odwotaniu rozpatrywanym w sprawie KIO 181/22,
a z art. 528 pkt 4 PZP wynika, ze odrzuci¢ odwolanie mozna tylko wtedy jesli odwolujacy powoluje
si¢ wylacznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez [zbe w sprawie

innego odwolania, dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
odwotujacego.

Po drugie zakres niniejszego odwotania jedynie w czgsci jest zbiezny z argumentacja
Odwolujacego prezentowang w sprawie KIO 181/22, a w czgsci jest argumentacja nowa,
nieoceniana wezesniej w w/w sprawie. Zgodnie za$ z art. 516 ust. 1 pkt 8 1 10 oraz art. 555 PZD,
izba orzeka w granicach zarzutéw odwolania, ktére powigzane s3 7z konkretna argumentacja
odwolujacego dotyczaca stanu faktycznego 1 prawnego skarzonych czynnosci zamawiajacego.
Podsumowujac zatem, w pkt 2 ponizej Odwotujacy prezentuje, czesciowo tozsama (pkt 2.3.-2.6) z
ta w sprawie 181/22 argumentacje¢ dotyczacs niestaranno$ci zamawiajacego w zbadaniu istnienia
przestanki ,,przychodowej” ZUG, pozwalajacej udzieli¢ tej spdtce zamdwienia in house, w pkt 3
ponizsze] Odwotujacy konkretyzuje, ktére przychody 1 z jakich powodéw nie moga byé wliczane do
poziomu 90% przychodéw pochodzacych z zdani powierzonych przez zamawiajacego - tego rodzaju
argumentacja oraz ta prezentowania w pkt 2.1 1 2.2 nie byla oceniana przez Izb¢ w sprawie 181/22.

2. Zarzut niewyczerpujacego uzasadnienia prawnego i faktycznego przestanki dotyczacej
przychodu spétki ZUG.

Udzielenie zamowienia w trybie in-house na podstawie att. 214 ust. 1 pkt 11-14 p.z.p. naktada
na zamawiajacego dodatkowe obowiazki ogloszeniowe (okreslone w art. 216 PZP). Wymaga si¢
bowiem zamieszczenia w BZP przed udzieleniem zamoéwienia (tj. zawarciem umowy) ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy w tym trybie. Obowiazek ten ma na celu umozliwienie innym podmiotom
dokonania oceny, czy zamawiajacy ma podstawy do udziclenia zamodwienia zn-house w Swietle
przeslanek przewidzianych w Prawie zamoéwienn publicznych (A. Gawrofiska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawroniska-Baran, Prawo zamdiwier: publiczinych. Komentars,



aktualizowany, LEX /el. 2021, art. 216.) W wyroku KIO z 22.06.2021 r., KIO 731/21, KIO 747/21,
Izba podkreslila, ze wymog publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy wynikajacy z art. 216
ust. 1 p.z.p., nie ma na celu weryfikacji sytuacji na rynku w zakresie planowanego zamowienia, lecz
umozliwienie wykonawcom — jeszcze przed zawarciem umowy — kontroli legalnosci zastosowanego
trybu udzielenia zaméwienia. Instytucja ta gwarantuje wykonawcom mozliwos¢ uzyskania informacji
o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym podjecie decyzji w przedmiocie
ewentualnego skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej celem zakwestionowania zastosowanego
trybu. Z kolei zamawiajacym pozwala uniknac negatywnych konsekwenciji zwiazanych z ewentualng
koniecznoscia uniewaznienia umowy zawartej w wyniku udzielenia zamowienia z wolnej reki z
naruszeniem przepiséw Prawa zamoéwieni publicznych. Nalozenie na zamawiajacego obowiazku
zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawatcia umowy w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt
13 p.z.p., niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia transparentnosci
postlgpowania.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP dopuszczalnosé zastosowania trybu zamowienia z

wolnej reki w przypadku zamdwienia zn-house ograniczona jest do sytuacji, gdy spelnione s3 lacznie
nastepujace warunki:
a) zamawiajacy sprawuje nad ta osoba prawna kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
wlasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spelniony, gdy kontrole
takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dzialalnosci kontrolowane] osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych

jei_przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inna osobe prawna, nad ktora ten

zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktore] mowa w lit. a,

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

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy nienalezycie uzasadnil istnienie przestanki z art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP, poniewaz bezktytycznie przyjat zestawienie przychodéw sporzadzone przez
ZUG, a te jest wadliwe z przyczyn opisanych ponizej.

21 7Zamawiajacy zamierza powwrzyc realizacj¢ zamowienia in house na odbiér odpadéw spolce

komunalnej glownie bedace;

/m. Zamawlajacy przyjal
do obliczenia wymaganego % przychodu wszystkie zadania powierzonych przez Zamawiajacego
(gléwnie doprowadzanie wody i odprowadzanie $ciekéw, roboty budowalne oraz utrzymanie
zieleni), ktore sq zgolta odmienne niz te, ktérego dotyczy przedmiot zaméwienia (odbior i transpott
odpadéw). Innymi stowy dla obliczenia % przychodu, o ktérym mowa art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b)
PZP w postepowaniu o udzielenie zamdwienia z wolnej reki na odbiér odpadéw nalezy wzia¢ pod
uwage przychéd za ostatnie 3 lata z dziatalnosci zblizonej do udzielanego zaméwienia czyli
zwigzanego z gospodarka odpadows - a takiego doswiadczenie ZUG za latach 2019 — 2021 w ogdle
nic posiada. Powyzsze $wiadczy takze o niezdolnosci do realizacji zamoéwienia w zakresie

do$wiadczenia wykonawcy, ktore de facto nie realizowal wezesniej odbioru odpadow.

W doktrynie prawa zamowient publicznych w kwestii przestanek udzielenia zaméwienia in -house

podnosi sie, ze przepis art. 214 ust. 5 p.z.p. stwarza trudnosci interpretacyjne — wskazujac, ze ,,do



obliczania procentu dztalalnosci (...) uwzglednia si¢ sredni przychoéd (...) w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robét budowlanych (...)". Jak podkresla I. Skubiszak-Kalinowska w komentarzu do art.
67 poprzednio obowiazujacej ustawy (przepis art. 67 ust. 8 p.z.p. z 2004 r. ma brzmienie identyczne
z art. 214 ust. 5 p.z.p.): ,,dyskusyjne jest, czy wymaganie: ,,ponad 90% dzialalnosci kontrolowanej
osoby prawnej” powinno by¢ udowodnione poprzez zsumowanie wszystkich zadan powierzonych
tej osobie, czy tylko zadan podobnych do przedmiotu udzielanego zamowienia. Takie ograniczenie
nie wynika wprost z przepisow, aczkolwiek mozna je probowaé uzasadnic¢ brzmieniem art. 36a ust.
2a p.z.p. stanowigcym o obowiazku, aby wykonaweca, ktoéremu udzielono zaméwienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12-14 p.z.p., ktérego przedmiotem jest swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej
lub roboty budowlane, osobiScie wykonywal kluczowe czesci tych ustug lub robdt. Celem
przywolanego przepisu jest zakaz udzielania zamoéwien typu in-house, podobnie jak w przypadku
zamowien udzielanych w innych trybach, wykonawcom niezdolnym samodzielnie do ich nalezytego
wykonania (kluczowej czgsci) 1 zlecania ich dalszym podmiotom (att. 22 ust. 1a p.z.p.). Tym samym,
aby uzyskac te¢ samodzielno$é wykonawcy ci powinni takie wlasnie zamoéwienia realizowaé
w ramach swojej przewazajacej dziatalnosci. (E. Wiktorowska [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E.
Wiktorowska, Prawo gamowieri publicznych. Komentars aktualizowany, LEX/el. 2020, art. 67.).

Podobne stanowisko przedstawia J. Pawelec: ,,Inaczej rzecz ujmujac, wyliczenie 90% udziatu w
dzialalnosci musi odnosi¢ si¢ do ustugi, jaka zamierza w trybie /n-house zleci¢ spotce zamawiajacy.
Przykladowo, jesli spotka §wiadezy na rzecz zamawiajacego, ktory sprawuje nad nia kontrole, ushugi

w zakresie utrzymania zieleni, to dla udzielenia zamoéwienia in-house, konieczne bedzie zachowanie

90% aktywnosct spolki w tym zakresie. Takie rozumienie tego zagadnienia znajduje uzasadnienie w

zachowantu zasady konkurencyjnosci, jako kluczowej przestanki udzielania zamowieri publicznych”
(J. Pawelec [w:] Zamdwienia na roboty budowlane, nstugi, dostawy w systemie in-house. Komentars; praktyezny

orgecgnictwen. Wory pism, red. ]. Pawelec, Warszawa 2016).

2.2 Z. twierdzen ZUG oraz Zamawiajacego, wynika ze do wyliczenia wymaganego %
przychodéw z zadan powierzonych przez Zamawiajacego pordéwnano:
- przychody z ustug/robot budowalnych/dostaw w latach 2019-2021 t., pochodzace z zadat
powierzonych przez Zamawiajacego
zZ
- przychodami z ustug/robét budowalnych/dostaw w latach 2019-2021 t., pochodzacymi z
pozostatej dziatalnosci
zamiast z:
- przychodami ogotem za lata 2019-2021 r. (w pkt 5 ponizej wyjasniono, ze w przypadku

e

rzvchodu za lata 2018-2020 pomini¢to w wyliczeniu w_ten sposob ponad 0.5 miln

przychodu),

Jak wskazuje si¢ w komentarzu M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, .. Jazwifiski, J. Jerzykowski,
M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo gamiwieii publicznych. Komentarg, Warszawa 2021, art. 214, ze ,,w
przypadku regulacji dotyczacej zamowien #n-house przepis dyrektywy 2014/24/UE nie odnosi si¢ do,
odpowiednio, ustug, dostaw lub robét budowlanych, co wskazuje na inny zamyst prawodawcy
unijnego. Wydaje si¢ wigc, ze przestanka powinna by¢ intetpretowana w znaczeniu ilosciowym, co



oznacza, iz powinno si¢ okreslaé wysokosé obrotow uzyskiwanych przez danego wykonawce z calej

jego dzialalnoéci oraz poréwnywaé te liczbe do wysokosci obrotéw uzyskiwanych 2 tej dzialalnosei,

ktéra ten wykonawea wykonuje dla kontrolujacej go instytucji zamawiajacej. Jezeli ten drugi parametr

bedzie sie ksztaltowal na poziomie 90% lub wiecej catosci obrotéw danego wykonawcy, to wowczas
bez zadnej watpliwosci bedzie mozna przyjaé, iz ,,istotng (przewazajaca)” czes¢ swojej dzialalnosci
podmiot ten wykonuje dia kontrolu]qce) go 1nstytuc]1 zamaw1a]qce], a przeslanka jest spetniona.
Zatem blednie Zamawiajac 1

nie przyjmuje pozostalego przychodu ogélem a jedynie przychod z puzostalc] dzialalnosci

polegajacej na wykonywaniu ustug, robét budowalnych i dostaw. Jedynie taka wyktadni tej przestanki
udzielenia zaméwienia in house pozostaje w zgodzie z przepisami dyrektywy 2014/24/UE

2.3.  ogdlne, hastowe pozycje przychodéw uniemozliwiaja ich odkodowanie a takze weryfikacje,
brak w dokumentach zaméwienia jakichkolwiek dokumentéw wykazujacych poprawnosé wyliczen,
a nastepujace starania Odwolujacego o udostepnienie dokumentacji publicznej, spotkaly si¢ z
odmow3 udzielenia informaciji lub lakonicznymi odpowiedziami:
- pismem do Gminy Etk z dnia 12 stycznia 2022 r. Odwotujacy zawnioskowal o przekazanie
historii ptzelewéw od Zamawiajacego do ZUG za lata 2018-2020 - otrzymal odpowiedz
odmowna, ze z przyczyn technicznych nie jest to mozliwe;
- pismem do Gminy Elk z dnia 18 stycznia 2022 r. Odwotujacy zawnioskowal o przekazanie
historii przelewéw od Zamawiajacego do ZUG za rok 2021 - otrzymal odpowiedz
odmowna, ze z przyczyn technicznych nie jest to mozliwe;
- Pismem do ZUG z dnia 18 stycznia 2022 r. Odwotujacy zawnioskowal o wyjasnienie
rozbieznoéci pomiedzy zatwierdzonymi sprawozdaniami a zestawieniem przychodéw za lata
2018-2020 podpisanym przez Prezesa spotki, ktérym Zamawiajacy postuzyc sie w KIO
3666/21- Odwolujacy otrzymat lakoniczng odpowiedz, ze cze$¢ przychodéw zostala
wylaczona z zestawienia tj. wytaczone zostaly przychody inne nie odnoszace sie do ustug,
dostaw 1 rob6t budowalnych nie podajac jakie doktadnie przychody wylaczono (z jaki
tytutow) 1 na jakie wartosci,
- Pismem do Gminy Etk z dnia 24.01.2022 r. Odwolujacy wystapil o przestanie mu
wszystkich dokumentéw ksiggowych z transakcji Gminy Etk z ZUG od dnia 5.12.2017 ¢, -
do chwili obecnie nie otrzymat zadanych informacji ani administracyjnej decyzji odmowej
- Pismem do Gminy Elk z dnia 24 stycznia 2022 r. Odwolujacy m.in. zawnioskowal o
rzekazant

¢ wszelkich dokumentéw na podstawie, kitdrych Zawawiajycy doszedl do
przekonania, ze cyt. ,,Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Elk sp. z o.0. dotyczy zadan
powierzonych przez Gmine EXk” (tres¢ z ogloszenia nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-
01-17) - otrzymal w tym zakresie jedynie zestawienia przychodu ZUG za lata 2019-2021
spotzadzone przez sama spotke;
dowdd: korespondencja z Gmina Etk oraz ZUG w zakresie pozyskania dokumentacii
$wiadczacej o wysokoscl przychodu pochodzacego z zadan powierzonych ZUG przez
Zamawlajacego
24. Brak analizy Zamawiajacego potwierdzajacej poprawnosé zestawienia 1 wyliczen
pochodzacych od przysztego wykonawcy ustugi, w ktorego interesie jest aby przedstawi¢ wiasne
przychody tak aby przestanki in house byty spelnione,



2.5.  Podstawa obliczenia procentu dziatalno$¢ ZUG powinny byé sprawozdania finansowe a w
przypadku braku sprawozdania za dany rok projekt takiego sprawdzania (tak opinia UZP —
,»Wspbtpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zaméwied publicznych'™), w
dokumentéw zamoéwienia nie ma sprawozdan finansowych ani tez projektu sprawozdania
finansowego za 2021 r.

2.6. Zestawienie przychodéw za lata 2019-2021 sporzadzone przez ZUG jest nietzetelne,
poniewaz jak wynika z podobnego zestawienia za lata 2018-2020° i jego poréwnania z
sprawozdaniami finansowymi za ten okres (dowdd: sprawozdania finansowe ZUG za 2018-2020 w
zalaczeniu i tabela nr 1 ponizej) do zestawienia przyjeto przychod ogdtem 19 203 951,45 21, a zatem
ponad 500 tys. mniej niz wynika to ze sprawozdaf finansowych za ten oktres. Gdyby do zestawienia
nie wlicza¢ jak twierdzi Zamawiajacy (nie precyzujac dokladnie, ktérych przychodéw 1 o jakiej
wartosci nie wzigto pod uwage) przychodéw finansowych lub/i operacyjnych to nadal nie mozna
uzyskac¢ kwoty 19 203 951,45 zI (obrazuje to tabela nr 1 ponizej) podanej w zestawieniu przychodow
ZUG za lata 2018-2020. Podobnego pordéwnania zestawienia przychodéw z okresu 2019-2021
Odwotlujacy nie moze dokonad, poniewaz spétka nie zglosila jeszcze do KRS sprawozdania
finansowego za 2021 r. Powyzsza nierzetelno$¢ uprawdopodabnia takze nierzetelnosé zestawienia
za lata 2019-2021 — skoro dwa lata z badanych (2019 1 2020) wzigto do okresu badanego w obecnym

postgpowaniu.

Tabela nr 1
ZUG - preychedy wg sprawozdar finansowych ga lata 2018-2020

Przychody ze Przychody Przychody
Rok sptzedazy operacyjne finansowe
2018 5 711 094,36 165 998,39 6 711,64
2019 6 128 146,51 181 493,76 44 864,82
2020 7 149 263,48 348 780,69 6 426,34
Razem: 18 988 504,35 696 272,84 58 002,80
Lacznie 19 742 779,99
wszystkie

! Procent dziatalnosci okresla si¢ w oparciu o dane finansowe z ostatnich 3 lat poprzedzajacych zamdwienie, co nalezy
rozumie¢ jako dane o uzyskanych przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata poprzedzajace rok
udzielenia zamowienia. Tym samym, udzielenie zamodwienia w 2017 r., oznaczal bedzie dla zamawiajacego
przeanalizowanie zrodet przychodow za lata 2014 - 2016. Jezeli zamdwienie bedzie udzielane przed dniem zatwierdzenia
sprawozdania finansowego przez organ zarzadzajacy, np. na miesiac marzec 2017 r. i brak jest zatwierdzonego
sprawozdania za 2016 r. - do analizy Zrédet przychodow nalezy postuzyd sig sprawozdaniem niezatwierdzonym.

2 ztozonego w postepowaniu nr 2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10, ktére dotyczyto udzielenia in house na odbidr
odpadow na 2022 r. — zestawienie w zalaczeniu



3. Zarzut dotyczacy nieztealizowania przez ZUG (za ostatnie trzy lata) zadan
powierzonych przez Zamawiajacego na poziomie wyzszym niz 90% ogdlnego przychodu

Zaréwno ustawodawca polski jaki i unijny uznaje, Ze udzielenie zamoéwienia in house
mozliwe jest podmiotowi, ktéry prowadzi dziatalno$é komercyjna na znikomym poziomie
(okreslonym w polskich przepisach na nie wigcej niz 10%), gtownie skupiajac swojg aktywnosc
gospodatcza na realizacji zadan publicznych powierzonych przez zamawiajacego.

Odwolujacy kwestionuje w zatzucie opisanym w pkt 2 powyzej brak starannosci
Zamawiajacego w wykazaniu istnienia przeslanki ,przychodowej” ponizej zas wskazuje, ktore
kategorie przychodéw, opisane w przedstawionych przez Zamawiajacego dwoéch zestawieniach:
,Sredni przychdd osiagniety przez Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0. w odniesieniu do
uslug (...)" oraz ,Sytulacju Sreduiego przychodu osiagnietego (...) 2z wylaczeniem przychodu z
zadania przyjetego na podstawie umowy cesji od Gminy Etk polegajacego na tranzycie wody dla
PUK Prostki (...)” nie moga byé wliczane do przychodu z zadafi powierzonych przez
Zamawiajacego:

1) dostarczanie wody — ZUG kupuje wodg od Przedsigbiorstwa Wodociagow 1 Kanalizacji Sp.

z 0.0. z siedzibg w Elku (dalej jako PWiK), ktora jest spotka komunalng innej jednostki

samorzadu terytorialnego — Miasta Elk, co oznacza, ze ZUG jest jedynie posrednikiem w

dostawie wody, a zadanie sprzedazy wody do Gminy Elk realizuje de facto PWiK a nie ZUG,

a to oznacza, ze przychodéw z ustugi, ktora nie jest samodzielnie (przynajmniej w znacznej

czescl) realizowana ,silami wlasnymi” nie mozna wlicza¢ do poziomu przychodow

pochodzacych z zadasi powierzonych przez Zamawiajacego.

dowd6d: umowa z PWiK z dnia 3.06.2015 t. wraz z aneksami

2) odprowadzanie $ciekéw — ZUG nie ma wlasnej oczyszczalni sciekow pozwalajace)
zagospodarowad $cieki z catej Gminy Elk i kieruje je do PWIIK, ktora jest de facto podmiotem
realizujacym wicksza cze$¢ zadania odprowadzania Sciekéw, jaka jest zagospodarowanie
$ciek6éw. Charakter udziatu PWiK w realizacji zamowienia powierzonego przez Gmine Etk

jest zblizony do podwykonawstwa zamowienia publicznego, a to oznacza, ze przychodow z

ushugi, ktéra nie jest samodzielnie (przynajmniej w znacznej czesci) realizowana ,,sitami

wlasnymi” nie mozna wlicza¢ do poziomu przychodéw pochodzacych z zadan
powierzonych przez Zamawiajacego

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

3) doplata do wody do 1m3 — nie jest przychodem pochodzacym z ustugi i w zwiazku z tym
nie moze byé wliczana do % ptzychodéw pochodzacych z zadan powierzonych przez

zamawiajacego. Doplata ustanawiana jest przez Rade Gminy uchwala na podstawie art. 24

ust. 6 Ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiotowym zaopatrzeniu w wode 1 zbiorowym

odprowadzaniu sciekow (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2028).

4) doplata do $ciekdéw do 1 m3 — uzasadnienie jak w pkt 3

5) ,oplata administracyjna stala wynikajaca 7 taryfy” — oplata administracyjna nie jest
przychodem z uslugi i w zwiazku z tym nie moze byé wliczana do % przychodow
pochodzacych z zadan powierzonych przez zamawiajacego.



0)

7)

8)

9

10)

11)

»oplata dodatkowa za przekroczenie normy scickow” - nie jest ptzychodem z uslugi i w
zwiazku z tym nie moze by¢ wliczana do % ptzychodéw pochodzacych z zadat
powierzonych przez zamawiajacego

wzlec. ze szkoél oraz instytucjt kultury Gminy Elk”. Szkoly oraz instytucje kultury sa
odrebnymi od Gminy Elk zamawiajacymi zobowiazanymi do stosowania PZP (w
rozumieniu art. 7 pkt 31 PZP), a zatem sa to zadania powlierzone przez innych zamawiajacych
1 nie sq przychodami powierzonymi przez Gmine Elk.

»czesciowa refundacja kosztow biezacych napraw i remontéw dzierzonych sieci wod-kan na
terenie Gminy FElk” — refundacja nie jest przychodem z uslugi powietzonej przez
Zamawiajacego, jeslt zas$ podstawa tego przychodu jest tzw. ,,umowa dzierzenia” to nie jest
ona ustugy, dostawa lub robota budowang (a jedynie tego rodzaju przychody wlicza si¢ do
przychodu z zadan powierzonych przez Zamawiajacego zgodnie z art. 214 ust. 5 PZP)
».dofinansowanie projekt na Elektroniczne Biuro Obstugi Klienta” - dofinansowanie nie
przychodem z uslugi, dostawg lub robota budowlana powierzona przez Zamawiajacego (a
jedynie tego rodzaju przychody wlicza si¢ do przychodu z zadad powietzonych ptzez
Zamawiajacego zgodnie z art. 214 ust. 5 PZP),

»tranzyt PUK Prostki — wodociagiem Gminy Elk” — zadanie realizowane de_facto na rzecz
Gminy Prostki nie jest przychodem z ustugi powierzonej przez Zamawiajacego, a dodatkowo
tranzyt wody do innej jednostki samorzadu terytorialnego nie jest zadaniem wlasnym Gminy
Etk

,»przychody z drewna pozyskanego (...)” — nie jest przychodem z uslugi, dostawy lub roboty
budowlanej powierzonej przez Zamawiajacego (a jedynie tego rodzaju przychody wlicza sie
do tego przychodu zgodnie z art. 214 ust. 5 PZP),

4. Wplyw argumentacji prezentowanej w odwotaniu na wymagany % dziatalnosci ZUG,

niezbedny do otrzymania zaméwienia in-house.

Z opublikowanego na stronie internetowej zamawiajacego zestawienia przychodow ZUG za

lata 2019-2021 r. nazwanego ,,Sredni przychéd osiagnicty przez Zaktad Ushug Gminnych Gmina

Elk Sp.

z 0.0. w odniesieniu do ustug (...)”, wynika ze 90,79% przychodow spotki (gléwnie z zakresu

doprowadzania wody 1 odprowadzania Scickéw oraz robét budowalnych oraz utrzymania zieleni)

pochodzi z dziatalnosci powierzonej przez Gming Etk oznacza, to ze:

1)

2)

3)

w ogdle nie przyjeto do wyliczenia dziatalnosci, ktéra ma byé przedmiotem zamdwienia in
house — odbioru odpadéw (jak wyjasniono w pkt 2.1 uzasadnienia odwotania), spotka nie
ma w ogodle przychodu z dziatalnosct a zatem niepoprawnie przyjeto wymagany procent
dziatalnosci na poziomie 90,79% powinno by¢ 0%

gdyby przyjeto jak domaga si¢ tego odwotujacy w pkt 2.2 do poréwnania przychod ogdlem,
a nie jak przyjal zamawiajacy jedynie przychody z ustug robdt lub dostaw z pozostalej
dzialalnosci, réznica w przychodzie - 581 565,61 2t (przychody opetacyjne i przychody
finansowe za 2019 1 2020 niewliczone do zestawienia), powoduje, ze wymagany wskaznik
spada ponizej 90%

wg. wyliczen ZUG wykonawca ten przekracza wymagany prog 90% przychodu o zaledwie
0,79%, ktore w przeliczeniu daje 177 368,55 21, co oznacza ze skuteczne zakwestionowanie,



ktorejkolwiek z kategorii przychodéw, podwazanych w pkt 3 odwotania (z wyjatkiem
wymienionych w pkt 9-11) doprowadzi do spadku przychodéw ponizej wymaganych 90%.

7 powyzszego wynika, ze zamawiajacy zamierza powierzy¢ zaméwienie in house niezgodnie
z przepisami PZP

Zataczniki:

- petnomocnictwo wraz oplata skarbowa

- infortnagja z KRS Odwolujacego,

- dowdd uiszczenia wpisu od odwolania

- potwierdzenie przekazania odwolania do Zamawiajacego

- wyrok KIO 3666/21 oraz KIO 181/22

- umowa z PWiK z dnia 3.06.2015 t. wraz z aneksami

- korespondencja z Gming Etk oraz ZUG w zakresie pozyskania dokumentacji $wiadczacej o
wysokosci przychodu pochodzacego z zadan powierzonych ZUG przez Zamawiajacego

- sprawozdanie z dzialalnosci Zakladu Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0. za lata 2018, 2019,
2020 wygenetowane z  przegladarki dokumentéw finansowych dostepnej pod adresem
https://ekts.ms.gov.pl/
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