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WYROK
z dnia 22 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0., z siedzibg w Kaliszu,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kalisz,

przy udziale:

A.

Wykonawcy W. B. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod nazwg "BYS” W. B.,
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego,

wykonawcy ATF Sp. z 0.0. Sp. k, z siedzibg w Mirostawcu, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

wykonawcy ENERIS Surowce S.A., z siedzibg w Kielcach, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

wykonawcy Firma Ustugowa EKO-KAR Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Raszkowie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie odwotujgcego,
wykonawcy Firma Ustugowa KOSZ Sp. z o0.0., z siedzibg w Ostrowie
Wielkopolskim, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

wykonawcy JARPER sp. z 0.0., z siedzibg w Kolonii Warszawskiej, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
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. wykonawcy PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

. wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A., z siedzibg w Kaliszu
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

wykonawcy M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M.J., Krakéw, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

. wykonawcy REMONDIS Bydgoszcz Sp. z 0.0., z siedzibg w Bydgoszczy,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

. wykonawcy M.M. prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi
Komunalne "BLYSK" M. M., Lomza, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

. wykonawcy ZGK Groneko sp. z 0.0., z siedzibg w Mikorzynie, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

. wykonawcy Przedsigbiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o.0., z siedziba w
Kaliszu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

Oddala odwotanie.

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo

Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0., z siedzibg w Kaliszu i

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0., z siedzibg w Kaliszu

tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0., z

siedziba w Kaliszu na rzecz zamawiajgcego Miasta Kalisz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

wynagrodzenie petnomocnika.



Stosownie do 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo

Zamowien Publicznych (Dz. U. z2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w

terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiinieenan,

CzZionkowie: s

Sygn. akt: KIO 3096/21



UZASADNIENIE

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu

(dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu — Miastu Kalisz (dalej ,Zamawiajacy”)

naruszenie:

1)

2)

3)

art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp
poprzez zamiar udzielenia zamodwienia publicznego spoice Przedsiebiorstwo
Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w sposéb niezgodny z przewidzianymi w Pzp
warunkami udzielenia takiego zaméwienia, tj. w sytuacji niespetnienia przez ten
podmiot wymogu ponad 90% dziatalno$ci wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego
jako zadan powierzonych, a co najmniej w sytuacji niewykazania przez
Zamawiajgcego (w sposob faktyczny, rzetelny i niebudzgcy watpliwosci) zaistnienia
przestanki udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust.
1 pkt 11 lit. b);

art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 83 Pzp poprzez
zamiar udzielenia zamoéwienia publicznego spétce Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i
Kanalizacji Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy udzielenie przedmiotowego zamdwienia temu
podmiotowi w niekonkurencyjnym trybie ,z wolnej reki” nie zapewnia najlepszej
jakosci ustugi uzasadnionej charakterem zamoéwienia w ramach srodkow, ktore
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, i nie zapewnia uzyskania
najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektdéw spotecznych, Srodowiskowych i
gospodarczych, w szczegodlnosci nie powoduje obnizenia kosztéw systemu odbioru
odpadow komunalnych na wyzszym poziomie niz ten, ktéry mozna bytoby osiggnac,
gdyby postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia toczyto sie w jednym
z konkurencyjnych trybow udzielenia publicznego;

art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 17 Pzp w zw. z art. 83
Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r., poz. 275 j.t. ze zm.), dalej jako ,uokik” w
zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji
dominujgcej, prowadzgc do nieuczciwej konkurencji i nierébwnego traktowania

wykonawcow.



Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienie Postepowania prowadzonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.

Odwotujgcy na podstawie art. 534 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 539 ust. 1
Pzp wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie przez Izbe dowodu z opinii biegtego z zakresu
finanséw, ekonomii lub rachunkowosci w zakresie oceny, jaki procent dziatalnosci
Wykonawcy — Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. dotyczy (w rozumieniu
art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp) zadan powierzonych temu Wykonawcy przez Zamawiajgcego,
sprawujgcego kontrole nad Wykonawcg — Miasto Kalisz, w szczegdlnosci, czy wynosi on
ponad 90%.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 8 pazdziernika
2021 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o zamiarze zawarcia przez umowy z PWIK w
przedmiocie odbioru i transportu odpadéw komunalnych wielkogabarytowych odebranych z
terenu nieruchomos$ci zamieszkatych zabudowanych budynkami jednorodzinnymi i
wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza. Zgodnie z zamieszczonym w dniu 7
pazdziernika 2021 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych planem postepowan o udzielenie
zamowien na rok 2021 orientacyjna wartos¢ przedmiotowego zamowienia wynosi 1 945

000,00 zt. Dowdd: Plan postepowan o udzielenie zamowien na rok 2021

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego:

e Zamawiajgcy sprawuje nad PWIK kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami Wykonawcy,

e w latach 2018-2020 95,40% dziatalnosci PWIK dotyczyto dziatalnosci powierzonej
przez Zamawiajgcego. Procent ten wyliczono wedtug $redniego przychodu
osiggnietego przez Wykonawce za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia
(2018-2020) z podstawowej dziatalnosci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zborowe odprowadzanie Sciekéw, gdzie Sredni przychdéd Wykonawcy w tych
latach wyniost 49.419,30 tys. zt na rok, a sredni przychéd z dziatalnosci powierzonej
przez Zamawiajgcego wyniost 47.152,93 tys. zt na rok,

o w PWIK nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego,

e Wykonawca posiada wpis do BDO nadany przez Marszatka Wojewoddztwa
Wielkopolskiego i rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez Prezydenta
Miasta Kalisza, jak rowniez posiada baze magazynowo- transportowg w Kaliszu i

zapewnia pojazdy przystosowane do transportu odpadéw komunalnych,
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o PWIK gwarantuje ciggtosc, dobrg jako$¢ i systematycznos¢é wykonywania ustug,

e Zamawiajgcy dokonat wstepnej oceny zdolnosci PWIK do wykonania zamdéwienia i
wypadta ona pozytywnie. Zamawiajgcy, posiadajgc petng kontrole nad PWIK,
doskonale zna sytuacje finansowa, kadrowg i techniczng Wykonawcy i stoi na
stanowisku, ze PWIK jest w stanie nalezycie realizowaé zamoéwienie. Dowdd:

Informacja o zamiarze zawarcia umowy (2021)

W Informacji o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajacy wskazat takze, ze na swojej stronie
internetowej zamiescit szczegbétowg metodologie wyliczen, jak uzasadnia¢ ma spetnienie
warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp. Dowod: Metodologia wyliczen i

obliczenia

Brak spetnienia formalnych przestanek dla udzielenia zamowienia in-house

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli sg tgcznie spetnione nastepujgce warunki, tj. jezel
zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1
Pzp, osobie prawnej, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad witasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad ktérg ten zamawiajagcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

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

Odwotujgcy zarzucit, ze w odniesieniu do PWIK, nie sg spetnione tgcznie wszystkie wyzej
wymienione przestanki. W szczegdlnosci, nie jest spetniona przestanka, ze ponad 90%
dziatalnosci Wykonawcy dotyczy zadan powierzonych mu przez Zamawiajgcego, a co

najmniej nie zostato to wykazane przez Zamawiajgcego w sposob niebudzacy watpliwosci.

Odwotujgcy wskazat, ze celem uporzgdkowania terminologii uzywanej zarébwno w niniejszym
odwotaniu nalezy wskazac, ze sam Zamawiajacy utozsamia pojecie przychodu z dziatalnosci
powierzonej z przychodem z dziatalno$ci podstawowej. PWIK w swoich sprawozdaniach

finansowych réwniez postuguje sie pojeciem ,sprzedazy produkcji podstawowej”. Dodatkowo
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Odwotujgcy wskazat, ze przychodem z dziatalnosci komercyjnej, beda wiec wszystkie inne

przychody niz te, generowane z zadan powierzonych PWIK przez Miasto Kalisz.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig uchwaty nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z
dnia 3 grudnia 1991 r. w sprawie przeksztatcenia Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji
w Kaliszu w jednoosobowg Spétke Miasta z ograniczong odpowiedzialnoscia, Spotka PWIiK
powotana jest do zapewnienia ciggtosci i powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru
Sciekdw na terenie miasta Kalisza. W mysl § 5 wyzej wymienionej uchwaty: Przedmiotem
dziatania Spofki jest:

e produkcja, dostawa i sprzedaz wody na zaopatrzenie ludnosci i innych odbiorcow,

o 0odbiér i oczyszczanie sciekow,

e budowa, konserwacja i naprawa urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych,

e prowadzenie inwestycji w zakresie wodociggow i kanalizacji,

o wykonywanie prac projektowych i wydawanie warunkéw poditgczen do sieci

wodociggowych i kanalizacyjnych,

e realizacja zadan obronnych zgodnie z obowigzujgcymi ustawami w tym zakresie

Dowdd: uchwata nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 3 grudnia 1991 r. w sprawie
przeksztatcenia Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w Kaliszu w jednoosobowg

Spétke Miasta z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Zgodnie z informacjg ze strony internetowej Wykonawcy:

Spdétka prowadzi dziatalnos¢ w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekow na terenie miasta Kalisza na podstawie zezwolenia wydanego przez
Zarzad Miasta Kalisza decyzjg Nr WIMK 7033/17/02 z dnia 27 sierpnia 2002 roku oraz w
oparciu o Regulamin dostarczania wody i odprowadzania sciekow na terenie miasta Kalisza
przyjety Uchwatg Nr LVIII/765/2018 Rady Miasta Kalisza z dnia 27 wrzesnia 2018 roku w
sprawie uchwalenia regulaminu dostarczania wody i odprowadzania Sciekdbw na terenie
miasta Kalisza. Spoétka dziata na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej oraz poza jej granicami.
Dziatalno$¢ Spotki oparta jest na samodzielnie sporzgdzanym rocznym Planie techniczno -
ekonomicznym uchwalanym przez Zarzad. Spotka powotana jest do zapewnienia ciggtosci

powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru Sciekow na terenie Miasta Kalisza.

Zgodnie z trescig art. 40 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym
(tj. Dz.U. z 2019r. poz. 1500 ze zm.) przedmiotem dziatalnosci Spotki wedtug Polskiej
Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) jest:



a) odprowadzanie i oczyszczanie $ciekow (PKD 37.00.2),

b) pobdr, uzdatnianie i dostarczanie wody (PKD 36.00.2),

c) roboty zwigzane z budowa rurociggdéw przesylowych i sieci rozdzielczych (PKD
42.21.2),

d) pozostate specjalistyczne roboty budowlane, gdzie indziej niesklasyfikowane (PKD
43.99.2),

e) wytwarzanie energii elektrycznej (PKD 35.11.2),

f) pozostata sprzedaz detaliczna prowadzona poza siecig sklepowg, straganami i
targowiskami (PKD 47.99.2),

Q) wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wtasnymi lub dzierzawionymi (PKD
68.20.2),

h) dziatalno$¢ w zakresie inzynierii i zwigzane z nig doradztwo techniczne (PKD
71.12.2),

i) pozostate badania i analizy techniczne (PKD 71.20.B),
i) transport drogowy towarow (PKD 49.41.2)

Pozostate przedmioty dziatalnosci zostaty wymienione w § 8 Umowy Spdtki. Dowdd:

https://wodociagi-kalisz.pl/O-nas

Dalej Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z informacjg o zamiarze zawarcia umowy z 2021 r.: w
latach 2018 — 2020 95,40% dziatalnosci PWiK dotyczyto dziatalnosci powierzonej przez
Miasto Kalisz. Procent ten wyliczono wedtug sredniego przychodu osiggnietego przez PWiK
za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia (2018-2020) z podstawowej dziatalnosci
objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zborowe odprowadzanie Sciekéw, gdzie
Sredni przychod Wykonawcy w tych latach wyniost 49.419,30 tys. PLN/ rok, a sSredni

przychdd z dziatalnosci powierzonej przez Zamawiajgcego wyniost 47.152,93 tys. PLN/ rok.

W poszczegolnych latach Srednie przychody ksztattowaty sie nastepujgco (dokumenty
zrodtowe sg jawne i ogolnodostepne w przeglagdarce dokumentow finansowych na stronie:

https://ekrs.ms.gov.pl/ po wpisaniu numeru KRS Wykonawcy: 0000010157):

2018 2019 2020
49.275,70 tys. | 50.118,30 tys. | 48.864,00 tys.

Sredni przychéd Wykonawcy
w PLN

Sredni przychdd z dzialalnosci

powierzonej przez Miasto 47.154,00 tys. | 47.721,20 tys. | 46.583,60 tys.

Kalisz w PLN




Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze informacja o zamiarze zawarcia umowy przygotowana jest
nierzetelnie, a sam Zamawiajgcy (ale takze PWIK) nie jest spdéjny w zakresie
prezentowanych danych liczbowych. Co wiecej, dane te nie znajdujg nawet odzwierciedlenia
w sprawozdaniach finansowych (do ktérych odwotuje sie Zamawiajgcy w informacji o
zamiarze zawarcia umowy, jako zrodto danych), co czyni wyliczenia Zamawiajgcego jeszcze
mniej wiarygodnymi. W informacji o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy odwotuje sie do
»przychodu z dziatalnosci podstawowej” i odwotuje sie do danych zawartych w dokumentach

finansowych Wykonawcy.

Tymczasem:
1) Rok 2020:

e wg informacji o zamiarze zawarcia umowy, $redni przychod z dziatalnosci
powierzonej przez Miasto Kalisz wynidst: 46.583,60 tys. z,

¢ wg informacji z Metodologii wyliczen, $redni przychdéd ze sprzedazy z dziatalnosci
powierzonej wyniost: 46.583,70 tys. zi,

e wg informacji wynikajgcej ze Sprawozdania finansowego (na podstawie, ktérego
dokonywane miaty by¢ wyliczenia) sprzedaz produkcji podstawowej wyniosta w roku
2020 wyniosta: 45.228,30 tys. zt;

2) Rok 2019:

e wg informacji o zamiarze zawarcia umowy, $redni przychéd z dziatalnosSci
powierzonej przez Miasto Kalisz wyniost: 47.721,20 tys. zi,

e wg informacji wynikajgcej ze Sprawozdania finansowego (na podstawie, ktérego
dokonywane miaty by¢ wyliczenia) sprzedaz produkcji podstawowej wyniosta w roku
2019 wyniosta: 46.159,80 tys. zt;

3) Rok 2018:

e wg informacji o zamiarze zawarcia umowy, $redni przychdéd z dziatalnosci
powierzonej przez Miasto Kalisz wyniost: 47.154,00 tys. zi,

e wg informacji wynikajgcej ze Sprawozdania finansowego (na podstawie, ktérego
dokonywane miaty by¢ wyliczenia) sprzedaz produkcji podstawowej wyniosta w roku
2018 wyniosta: 45.207,50 tys. zt.



Zdaniem Odwotlujgcego na tym etapie widaé, ze dane liczbowe opublikowane przez
Zamawiajgcego nie sg wiernym odzwierciedleniem danych zawartych w sprawozdaniach
finansowych Wykonawcy, a Zamawiajgcy ,luzno” podchodzi do ich respektowania,
dokonujgc raczej ich wtasnej interpretacji, co wskazuje na probe zawyzania parytetu
procentowego (90% do 10%) celem udzielenia Wykonawcy przedmiotowego zaméwienia w

trybie ,.z wolnej reki”.

W ocenie Odwotujgcego, oczywistym jest przy tym, ze to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar
wykazania, ze w zaistniatych okolicznosciach faktycznych sg spetnione wszystkie przestanki,
o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Jak bowiem wskazuje sie w orzecznictwie
(wydanym co prawda na tle poprzednio obowigzujgcej ustawy, ale zachowujgcym
aktualnos¢): ,Podkreslenia wymaga, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wykazania istnienia przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, a
wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady
udzielania zaméwien w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci.
Obowigzek publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolne;j
reki, ma na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg
podstawy do udzielenia zamoéwienia w trybie in-house. Zobowigzujagc Zamawiajgcego do
zamieszczenia takiej informacji, ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i
przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwo$¢ zweryfikowania spetniania m.in.
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktdrzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw
do udzielenia zamowienia in-house w oparciu o ten przepis, majg prawo wnies¢ odwotanie i
w takim kontek$cie przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez Izbe.” (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 950/20, LEX nr
3043794).

W ocenie Odwotujgcego, temu obowigzkowi Zamawiajgcy nie sprostat w odniesieniu do
przestanki wskazanej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, a opublikowane przez
Zamawiajgcego dane liczbowe budzg powazne watpliwosci co do ich prawdziwosci i

rzetelnosci.

Klasyfikacja przychoddéw z dziatalno$ci komercyjnej

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze na przestrzeni niespetna jednego roku sam Zamawiajgcy
zmienit podejscie do klasyfikacji przychodow, jakie PWIK osigga z dziatalnosci komercyjne;j.

Szczegotowa analiza dokumentéw, w ktorych wskazywany jest procentowy udziat

10



przychodoéw z dziatalnosci powierzonej przez Zamawiajgcego spétce PWIK, pozwala
zauwazy¢, ze procent ten zwieksza sie wraz z uptywem czasu, przy czym wzrost ten wigze
sie miedzy innymi ze zmiang metodologii liczenia i klasyfikacji przez Zamawiajgcego
poszczegolnej grupy przychoddéw (raz do dziatalnosci powierzonej, raz do dziatalnosci
komercyjnej). Na podstawie dostepnych danych zrédtowych (informacji o zamiarze zawarcia
umowy z grudnia 2020 r. i pazdziernika 2021 r.), Odwotujgcy wskazat, ze:
e w latach 2017-2019 $rednioroczny przychdéd z dziatalnosci powierzonej wynosit
94,4%,
e W latach 2018-2020 $rednioroczny przychdd z dziatalnosci powierzonej wynosit juz
95,40%.
Np. w informacji o zamiarze zawarcia umowy z 2020 r. Zamawiajgcy szacowat ten udziat w
2019 r. na 94,4%, gdy tymczasem z informacji pochodzgcych od Zamawiajgcego z roku

2021 r. wynika juz, ze szacuje ten udziat w 2019 r. na 95,7 %, aw 2020 na 95,4%.

Dowdd:
- informacja o zamiarze zawarcia umowy (2021)

- informacja o zamiarze zawarcia umowy (2020)

W obu przypadkach dane te nie pokrywajg sie z danymi widniejgcymi w sprawozdaniach
finansowych Wykonawcy. Przyczyng zaréwno rdéznic pomiedzy danymi zawartymi w
dokumentach finansowych PWIK, jak i rzekomego wzrostu zakresu dziatalnosci powierzonej
przez Zamawiajgcego PWIK, jest odmienna klasyfikacja tych samych przychodéw: raz do
dziatalnosci komercyjnej, innym razem do dziatalnosci powierzonej. Sytuacja ta dotyczy
przychodow z: optat za utrzymanie fontanny, sprzedazy ustugi kanalizacji deszczowej, optaty
za przekroczenie warunkéw wprowadzania $ciekdw do kanalizacji. Co istotne, w kolejnych
sprawozdaniach zarzgdu Wykonawcy wyzej wymienione rodzaje przychoddw sg przez
zarzad PWIK konsekwentnie klasyfikowane jako przychod z dziatalnosci komercyjnej (tzw.
sprzedaz pozostata). Na przykladzie sprawozdania z dziatalnosci zarzadu za rok 2020 r.
(vide: str. 15) mozemy zobaczy¢, jakie rodzaje przychodéw Wykonawca zalicza do
przychoddéw z dziatalnosci komercyjnej (w sprawozdaniach: sprzedaz pozostata, na ktorg

skfadajg sie dalsze grupy przychodéw):
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Spreecas wody dlugmu 1.056.7 919.2 1.023.6| 969| 1114
osciennych

Sprzedaz uslug

kanalizacyjnych dla gmin 468.6 3493 576.5| 123,0| 165.0
osciennych

Sprecdaziising katializacy 670.7 670.7 670.7 | 100.0| 100.0
deszczoweg

Sprzedaz uslug pozostalych 1.636.1 1.600.0 1.305.6 79.8 81.6
Sprzedaz materialow 126.4 90.0 59.2 46.8 65.8
Razem sprzedaz pozostala 3.958.5 3.629.2 3.635.6 91.8 100.2
Sprzedaz ogolem 50.118,3 | 49.734.8 48.863.9 | 97,5% | 98.2%

Wyszczegdlnienie przychodow ze sprzedazy ustug pozostalych:

(w tys. zb)
Wykonanie Wykonanie
2019 rok 2020 rok

Sprzedaz uslug komercyjnych 398.8 343.0
Sprzedaz ushug eksploatacji kolektora przerzut. 63,9 63,9
Sprzedaz uslug laboratorium 282,7 214,1
9plat§f za przequczel}_le warunkow wprowadzania 888.0 679.9
sciekow do kanalizacii
Oplaty za utrzymanie fontanny Skwer Sybirakdéw 2.7 4,7

1.636,1 1.305,6

Dowdd: sprawozdania zarzgdu PWIK za lata 2017 — 2020

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku optaty za przekroczenie warunkéw
wprowadzania sciekdw do kanalizacji Zamawiajgcy wskazuje przy tym, ze: optata dodatkowa
okreslona jest w taryfie zatwierdzanej przez Wody Polskie i reguluje jedynie wysokosé
wynagrodzenia za przyjecie przez przedsiebiorstwo $ciekdw przekraczajgcych te ustalone
normy. Na podstawie zawartej umowy przedsiebiorstwo zobowigzane jest do przyjecia od
dostawcy sSciekbw podwyzszonego fadunku, przy czym jezeli Scieki przekraczajg
dopuszczalne stezenie to przyjmuje je za dodatkowg optatg. Wysokosé optaty dodatkowej
jest tak kalkulowana przez przedsiebiorstwo, aby zrekompensowa¢ dodatkowe koszty, ktore
ponosi w celu zapewnienia prawidtowej gospodarki $ciekowej miasta. W zwigzku z

powyzszym optaty za przekroczenie zostaty zakwalifikowane, tak jak inne optaty naliczane
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na podstawie taryfy, do przychodow 2z wykonywania zadan powierzonych przez

zamawiajgcego. Dowdd: metodologia wyliczen i obliczenia

W ocenie Odwotujgcego, stanowisko to nie jest jednak spojne z dokumentami finansowymi
PWIK, gdzie wplywy z optat za przekroczenie warunkéw wprowadzania $ciekéw
przemystowych do urzgdzen kanalizacyjnych Wykonawca kwalifikuje jako przychod z

dziatalnosci komercyjnej, pomniejszajac o te wartos¢ przychdd z dziatalnosci powierzone;.

W ocenie Odwotujgcego, podejscie prezentowane w dokumentach finansowych spétki, ktére
podlegaja badaniom, jest dziataniem prawidtowym bowiem, ustalajgc koszt jednostkowy
sprzedazy wody i ustugi odbioru $ciekéw, PWIK opiera sie na koszcie swiadczenia tych
dwoch ustug. W koszcie tym zostata uwzgledniona wartosé optat za korzystanie ze
srodowiska. Poniewaz ceny w taryfie ustalane sg na poziomie kosztu jednostkowego, zatem
ich wysokos¢ pokrywa i te kategorie kosztéw. Tym samym przychody z tytutu opfat za
przekroczenie  warunkéw  wprowadzania Sciekdbw przemystowych do urzadzenh
kanalizacyjnych, stanowig pewng ,nadwyzke” w stosunku do przychodéw pokrywajgcych
koszty swiadczenia ustug. Z tego powodu w dokumentach finansowych Wykonawcy nie sg
ujmowane jako przychody z dziatalno$ci powierzonej, a wiasnie jako przychéd z dziatalnosci
komercyjnej. Poza tym, opfaty takie stanowig rodzaj sankcji (kary) z tytutu przekroczenia
warunkow wprowadzania $ciekow przemystowych do urzgdzen, co tym bardziej przemawia

za ich kwalifikacjg do przychodu z dziatalnosci komercyjne;j.

W przypadku wptywow z tytutu optat za utrzymanie fontanny i przychodéw ze sprzedazy
ustug kanalizacji deszczowej, Zamawiajgcy w ogole nie wypowiada sie na temat przyczyn
zakwalifikowania tej grupy przychodéw do przychoddéw z dziatalnosci powierzonej. Jest to
tym bardziej zastanawiajgce, ze w dokumentach finansowych Wykonawcy przychody te sg
wyraznie kwalifikowane jako przychody z dziatalnosci komercyjnej. Ponadto, jeszcze w
ubiegtym roku sam Zamawiajgcy kwalifikowat je jako przychdd z dziatalnosci komercyjne;j i
na przestrzeni jednego roku zmienia stanowisko w tym zakresie, jednoczesnie deklarujac, ze
PWIK osigga jeszcze wyzszy procent dziatalnosci z dziatalno$ci powierzonej, co nie polega
na prawdzie. Brak jednoznacznej i konsekwentnie stosowanej kwalifikacji przychodéw do
przychodow z dziatalnosci powierzonej lub przychoddéw z dziatalnosci komercyjnej podwaza
wiarygodno$¢ danych prezentowanych przez Zamawiajgcego i utrudnia ocene faktycznej
sytuacji finansowej Spofki. Fakt, iz udziat przychodow z dziatalnosci powierzonej zmienia sie
w czasie, przyjmujgc coraz korzystniejsze dla PWIK wartosci, zmniejsza wiarygodnos¢ tych

szacunkow i uniemozliwia przyjecie, ze Zamawiajgcy sprostat cigzgcemu na nim
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obowigzkowi wykazania spetnienia zaistnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, w

szczegolnosci przestanki z lit. b).

Zawyzanie przychodu z dziatalnosci powierzonej (kwestia wod opadowych lub roztopowych)

Odwotujgcy zwrdcit uwage na niewiarygodnos¢ danych dotyczgcych przychodu ze sprzedazy
ustug kanalizacyjnych dla Miasta Kalisza, ktére stanowig przeszio 60% przychodéw
Wykonawcy. W kontekscie przychodu z dziatalnosci powierzonej dane te sg znacznie
zawyzone, bowiem Zamawiajgcy wlicza w te pozycje zaréwno przychdéd z tytutu odbioru
Sciekow bytowych i przemystowych, jak i z tytutu odbioru wod opadowych lub roztopowych,
ktérych odbidr nie jest objety zakresem powierzenia. Tym samym przychdd z tego tytutu nie
moze by¢ uznany za przychod z dziatalnosci powierzonej. PWIK dysponuje wiasng siecig
kanalizacji ogélnosptawnej i sanitarnej, ktérg eksploatuje i konserwuje, ponoszac z tego
tytutu okreslone koszty. Natomiast sie¢ kanalizacji deszczowej nie jest wystarczajgca i
znaczna ilo$¢ wod opadowych i roztopowych trafia do kanalizacji ogélnosptawnej, a czasem
tez do kanalizacji sanitarnej (nielegalnie) i jest odprowadzana fgcznie ze sciekami bytowymi i

przemystowymi do oczyszczalni w Kucharach (spotka Prosna).

Przychody z tytutu odbioru wéd opadowych lub roztopowych nie mogg by¢ uznane za
przychdéd z dziatalnosci powierzonej, a mogg stanowi¢ wylgcznie przychod z dziatalnosci
komercyjnej PWIK. Zgodnie z trescig uchwaty nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 3
grudnia 1991 r. w sprawie przeksztatcenia Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w
Kaliszu w jednoosobowg Spotke Miasta z ograniczong odpowiedzialnoscig, Spétka PWIK
powotana jest do zapewnienia ciggtosci i powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru

sciekdw na terenie miasta Kalisza.

Zgodnie z art. 16 pkt 61 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. — Prawo wodne, wody opadowe lub
roztopowe nie stanowig Sciekow. Pod pojeciem tym nalezy natomiast rozumiec:
wprowadzane do wod lub do ziemi:

a) wody zuzyte na cele bytowe lub gospodarcze,

b) ciekle odchody zwierzece, z wyjgtkiem gnojéwki i gnojowicy przeznaczonych do
rolniczego wykorzystania w sposéb i na zasadach okreslonych w przepisach dziatu Il
rozdziatu 4 oraz w przepisach ustawy z dnia 10 lipca 2007 r. o nawozach i nawozeniu

(Dz. U. z 2021 r. poz. 76),

c) wody odciekowe ze sktadowisk odpadow oraz obiektow unieszkodliwiania odpaddéw

wydobywczych, w ktérych sg skladowane odpady wydobywcze niebezpieczne oraz odpady
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wydobywcze inne niz niebezpieczne i obojetne, miejsc magazynowania, prowadzenia
odzysku lub unieszkodliwiania odpadow, wykorzystane solanki, wody lecznicze i termalne,

d) wody pochodzgce z obiegdéw chiodzacych elektrowni lub elektrocieptowni,

e) wody pochodzace z odwodnienia zakladéw goérniczych, z wyjatkiem wéd wttaczanych
do gérotworu, jezeli rodzaje i ilos¢ substancji zawartych w wodzie wttaczanej do goérotworu
sg tozsame z rodzajami i ilosciami substancji zawartych w pobranej wodzie, z wylgczeniem
niezanieczyszczonych wéd pochodzgcych z odwodnienia zaktadéw goérniczych,

f) wody wykorzystane, odprowadzane z obiektéw chowu lub hodowli ryb w obiektach
przeptywowych, charakteryzujgcych sie poborem zwrotnym, o ile ilos¢ i rodzaj substancji
zawartych w tych wodach przekracza wartosci ustalone w warunkach wprowadzania sciekow
do woéd okreslonych w pozwoleniu wodnoprawnym,

9) wody wykorzystane, odprowadzane z obiektow chowu lub hodowli ryb albo innych
organizméw wodnych w stawach o wodzie stojgcej, o ile produkcja tych ryb lub organizmoéw
rozumiana jako $rednioroczny przyrost masy tych ryb albo tych organizméw w
poszczegdélnych latach cyklu produkcyjnego przekracza 1500 kg z 1 ha powierzchni

uzytkowej stawdw rybnych tego obiektu w jednym roku danego cyklu.

W wyzej wymienionej legalnej definicji pojecia ,Scieki” brak jest odwotana sie¢ do ,wdd
opadowych lub roztopowych”. Ustawodawca, w ustawie z dnia 20 lipca 2017 r., wylaczyt z
definicji pojecia ,scieki” wody opadowe i roztopowe, ktére wchodzity w zakres tego pojecia w
okresie poprzednio obowigzujgcej ustawy, tj. ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. — Prawo wodne,
gdzie w art. 9 ust. 1 pkt 14 lit. ¢ ustawodawca wskazywat wprost, ze wody opadowe lub
roztopowe, ujete w otwarte lub zamkniete systemy kanalizacyjne, pochodzgce z powierzchni
zanieczyszczonych o trwatej nawierzchni, w szczegdlnosci z miast, portéw, lotnisk, terenéw
przemystowych, handlowych, ustugowych i sktadowych, baz transportowych oraz drog i

parkingow stanowig scieki.

Skoro PWIK powotana jest do zapewnienia ciggtosci i powszechnej dostepnosci dostaw
wody i odbioru sciekdw na terenie miasta Kalisza, a wody opadowe i roztopowe (w Swietle
aktualnych przepiséw prawa) sciekami nie sa, to przychdd z tytutu odbioru wéd opadowych

lub roztopowych nie moze by¢ uznany za przychdd z dziatalnosci powierzone;.

Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego, w najnowszym orzecznictwie sgddéw administracyjnych
podkres$la sie juz, ze w zakresie zadan wiasnych gminy nie miesci sie odprowadzanie waod
opadowych i roztopowych niebedgcych $ciekami, co oznacza, ze Miasto Kalisz nie mogtoby
nawet powierzy¢ PWIK realizacji takiego zadania. Potwierdza to wyrok Wojewddzkiego Sgdu

Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14 kwietnia 2021 r., gdzie wskazano, Ze: ,zadania
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wiasne gminy - obejmujgce odprowadzanie jedynie sciekdw - nie obejmujg odprowadzania
wod opadowych i roztopowych niebedgcych sciekami. Nawet jesli wody te sg odbierane przy
pomocy kanalizacji ogélnosptawnej w sytuacji braku na danym terenie oddzielnej kanalizacji
deszczowej, to nie czyni tych wod sciekami i nie powoduje po stronie Gminy powstania
obowigzku ich odbioru w ramach zadan witasnych. Tym samym przedsiebiorstwo wodne nie
ma obowigzku ujecia w taryfie regulujgcej optaty za zbiorowe zaopatrzenie w wode i
zbiorowe odprowadzanie sciekdéw optat za odbiér wéd deszczowych. W takim zas wypadku,
Rada Gminy nie ma obowigzku ich zatwierdzenia.” (zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14 kwietnia 2021 r., sygn. akt: Il SAB/GI 45/21).

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze twierdzenia sg tez w peini kompatybilne z trescig
aktualnie obowigzujgcej taryfy dla zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania s$ciekdw na okres 3 lat obowigzujgcej na terenie miasta Kalisza, z
uwzglednieniem ktérej Zamawiajgcy miat dokonywac¢ wyliczen, jaki procent dziatalnosci
PWIK dotyczy zadan powierzonych. W pkt 4.2. ,Taryfa dla zbiorowego odprowadzania
Sciekow” (vide: str. 15 taryfy) wyjasnione zostato, ze: w zakresie zbiorowego odprowadzania
Sciekéw podobnie jak dotychczas utrzymano jedng grupe odbiorcow ustug dla sciekow
socjalno- bytowych i przemystowych. Sg to dostawcy sciekéw z gospodarstw domowych:
wiasciciele oraz zarzadcy budynkéw jedno i wielorodzinnych, lokali mieszkaniowych i
podobnych oraz osoby posiadajgce tytut prawny do nieruchomosci, jak i dostawcy Sciekéw
przemystowych tj. wszyscy dostawcy Sciekow z gospodarstw domowych, z zaktadow
przemystowych, zaktaddéw opieki zdrowotnej oraz obiektow uzytecznosci publicznym.
Dowdd: Taryfa dla zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzenia Sciekéw

na okres 3 lat obowigzujgca na terenie miasta Kalisza

W taryfie mowa jest wiec wytgcznie o Sciekach bytowych i przemystowych. Pod tymi

pojeciami, zgodnie z art. 16 Prawa wodnego, rozumie sie:

62) Scieki bytowe - rozumie sie przez to $cieki z budynkdéw mieszkalnych, zamieszkania
zbiorowego oraz uzytecznosci publicznej powstajgce w wyniku ludzkiego metabolizmu lub
funkcjonowania gospodarstw domowych oraz Scieki o zblizonym sktadzie pochodzgce z tych
budynkow;

64) Scieki przemystowe - rozumie sie przez to scieki niebedgce Sciekami bytowymi albo
wodami opadowymi lub roztopowymi, powstate w zwigzku z prowadzong przez zaktad
dziatalnoscig handlowg, przemystowg, sktadowg, transportowg lub ustugowa, a takze bedace
ich mieszaning ze Sciekami innego podmiotu, odprowadzane urzgdzeniami kanalizacyjnymi

tego zaktadu.
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W zakresie zbiorowego odprowadzania $ciekéw wytoniono jedng podstawowg grupe
odbiorcéw, do ktérej nalezg wszyscy dostawcy sciekow z gospodarstw domowych oraz z
zaktadéw przemystowych i produkcyjnych, co mogtoby wskazywac na to, ze cena zawarta w
taryfie nie obejmuje odbioru woéd opadowych i roztopowych. Doktadna analiza dokumentow
finansowych prowadzi jednak do zgota odmiennego wniosku, tzn. cena za odbior $ciekéw (a
wiec i przychody z tego tytutu) zawiera w sobie takze koszty odbioru, odprowadzania i
oczyszczania wod opadowych i roztopowych. Tymczasem, skoro zadaniem powierzonym
PWIK nie jest odbiér wod opadowych lub roztopowych, to przychody, jakie z tego tytutu
osigga PWIK nie mogg by¢ uznane za przychdd z dziatalnosci powierzonej. W takiej sytuac;ji
Zamawiajacy, niezaleznie wewnetrznej polityki PWIK, przychdd osiggany przez Wykonawce
z tytutu odbioru wod opadowych lub roztopowych powinien wytaczyé z przychodu z
dziatalnosci powierzonej, dokonujgc weryfikacji danych prezentowanych przez samego
Wykonawce, czego nie uczynit. To z kolei prowadzi do zaburzeh poziomu procentowanego
przychodu generowanego z dziatalnosci powierzonej i czyni wyliczenia prezentowane przez

Zamawiajgcego catkowicie niewiarygodnymi.

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze w najnowszych sprawozdaniach finansowych spétki (lata
2019 i 2020) nie sg publikowane szczegdlowe dane na temat ilosci Sciekow, jakie
przepompowywane sg przez PWIK do oczyszczani $ciekow spotki Prosna w Kucharach.
Scieki do oczyszczalni spétki Prosna w Kucharach dostarczane sg przez Wykonawce za
posrednictwem kolektora ttocznego wychodzgcego z Pompowni Gtéwnej przy ul. Ztotej. llosci
przyjetych Sciekdw przez oczyszczalnie sg odczytywane przez PWIK z licznika pomiarowego
zlokalizowanego w Pompowni Gtéwnej przy ul. Ziotej i przekazywane spétce Prosna. llosci te

sg wieksze niz ilosci Sciekdw odebranych od odbiorcéw ustug PWIK i zafakturowanych.

scieki -oczyszczalnia w Kucharach 2017 2018 2019 2020
ilos¢ Sciekow zafakturowanych [tys.m3] 5264,2 4386,2 4912,7 5068,2
ilos¢ $ciekdw rzeczywiscie przepompowanych do 5506,4 5247,4|b.d b.d.

oczyszczalni

ilos¢ $ciekéw odebranych z m. Kalisza i gmin osciennych
(podstawa do okreslenia przychodu) 4300,7 4386,2 4297,2 42459

Dowdd: sprawozdania zarzagdu PWIK za lata 2017 - 2020

W kontekscie podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu co do braku wiarygodnosci

danych publikowanych przez Zamawiajgcego i PWIK i w kontek$cie zgtaszanego przez
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Odwotujgcego wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego,
wskaza¢ nalezy, ze informacja o ilosci Sciekdw rzeczywiscie przepompowanych do
oczyszczani sciekdw w Kucharach nie jest ujawniana w najnowszych sprawozdaniach
finansowych PWIK, co powinno budzi¢ watpliwosé zwtaszcza, ze dane te znajdujg sie w

dokumentach finansowych Wykonawcy za lata 2017 — 2018 r.

W 2017 r. (brak danych z roku 2019 i 2020) do oczyszczalni trafito o 19,8% wiecej $ciekow
od ilosci odebranych od odbiorcow ustug PWIK i zafakturowanych, co pokazuje skale
zjawiska. To z kolei przektada sie na wyliczenia przychodu z dziatalnosci powierzonej,
bowiem przychéd z tytutu odbioru woéd opadowych lub roztopowych nie powinien by¢
wliczony do przychodu z dziatalnosci powierzonej, tylko do przychodu z dziatalnosci
komercyjnej. Pomimo tego, ze jednoznaczne dane liczbowe wskazujg na to, ze PWIK
czerpie przychody ze s$wiadczenia ustugi odbioru i odprowadzenia wod opadowych i
roztopowych, w zadnym z dostepnych dokumentéw finansowych Wykonawcy nie zostat
bezposrednio ujawniony koszt tej ustugi, co potwierdza stawiane przez Odwotujgcego
zarzuty dotyczace nieprzejrzystosci i niewiarygodnosci prezentowanych danych. Odwotujgcy
podnosi, ze mozna go jednak oszacowaC na podstawie innych informacji z dokumentéw
finansowych. W Sprawozdaniach finansowych ujawniany jest koszt jednostkowy ustug
kanalizacyjnych. Jest on podstawg do okreslenia cen za te ustugi, ptaconych przez
odbiorcéw. Zatwierdzone ceny trafiajg nastepnie do taryfy i stajg sie podstawg przychodu
Spotki za Swiadczenie ustug kanalizacyjnych. W sprawozdaniu ujawniono przyjety sposob

wyliczenia tego kosztu jednostkowego, ktory jest nastepujacy:

Koszt jednostkowy ustug kanalizacyjnych dla Miasta Kalisza=
llo$¢ sciekéw odebranych od odbiorcow ustug kanalizacyjnych Miasta Kalisza/ catkowity

koszt ustug kanalizacyjnych dla Miasta Kalisza

Ekonomiczna zasada zaptaty za zakupione dobro lub ustuge, wskazuje, ze odbiorca
powinien zaptaci¢ tylko za to, co otrzymat, nabyt. W tym wypadku zatem koszt jednostkowy,
a wiec i cena za swiadczone ustugi kanalizacyjne powinna obejmowac koszty odbioru,
odprowadzania i oczyszczania sciekow odebranych od odbiorcéw bez kosztéw odbioru i
odprowadzania wéd opadowych lub roztopowych. Tymczasem PWIK ujmuje koszty odbioru i
oczyszczania woéd opadowych lub roztopowych w cenie za odbidr i oczyszczanie sciekéw od
odbiorcéw i obcigza odbiorcéw kosztami ustugi, ktérej nie zakupili, co jest dziataniem
nieprawidlowym. Taka sytuacja prowadzi takze do zaburzenia prawidtowych danych

odnosnie procentowego zakresu przychodéw PWIK z dziatalnosci powierzone.
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Wytgczenie przychodu z ustugi odbioru, odprowadzania i oczyszczania woéd opadowych lub
roztopowych z przychodéw z dziatalnosci powierzonej i uwzglednienie go w przychodach z
dziatalnosci pozostatej, zmienia te wartosci w drastyczny sposob. Odwotujgcy raz jeszcze
wskazuje, ze do przychodoéw z dziatalnosci powierzonej powinny by¢ zaliczone przychody ze
sprzedazy ustug wodno- kanalizacyjnych dla Miasta Kalisza pomniejszone o przychod ze
sprzedazy ustug odprowadzania wody opadowej Ilub roztopowej oraz optaty za
przekroczenie. Natomiast dotychczasowe przychody z dziatalnosci komercyjnej (pozostatej)
nalezy powiekszy¢ o wartos¢ przychoddw z ustugi odbioru i oczyszczania woéd opadowych

lub roztopowych.

Prawidtowe okreslenie tej grupy przychodéw PWIK powoduje z Kkolei obnizenie udziatu
przychodu z dziatalnoéci powierzonej, do poziomu 82,92%, w roku 2019, i 83,83%. w 2020
r.

Powyzsze oznaczac¢ z kolei bedzie, ze udziat dziatalnosci komercyjnej wynosi w roku 2019 —
17,51%, a w 2020 — 17,41%.

Zaklasyfikowanie ustugi odbioru wod opadowych lub roztopowych jako dziatalnosci
komercyjnej, a nie dzialalnosci powierzonej powoduje znaczgce obnizenie udziatu
dziatalnosci powierzonej, do 84,8%. Powyzsze oznacza, ze w rzeczywistosci, wbrew
deklaracjom Zamawiajgcego, nie jest spetniona przestanka udzielenia zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP
zakfadajgca, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe

prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole.

Powyzsze tym bardziej potwierdza zasadnos¢ zgtoszonego przez Odwotujgcego wniosku o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, ktéry zweryfikuje prawidtowos¢
danych publikowanych przez Zamawiajgcego i Wykonawce, w kontekscie przestanki
udzielenia zamdwienia w trybie ,z wolnej reki”, o ktérej mowa w art. 214 ust.

1 pkt 11 lit. b) Pzp.

Co wiecej, wedlug danych, ktérymi dysponuje Odwotujgcy rzeczywiste ilosci sciekow
odebranych przez oczyszczalnie $ciekow w Kucharach réznig sie od tych, wskazanych w
sprawozdaniach finansowych Wykonawcy, co jest kolejnym potwierdzeniem stawianego
przez

Odwotujgcego zarzutu, ze publikowane przez Zamawiajgcego i Wykonawce dane sg

niewiarygodne.
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Zamiar udzielenia zaméwienia w trybie ,z wolnej reki” w kontekscie zasady jakosci i

efektywnosci

Zgodnie z art. 17 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajacy:

1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest
mozliwy do uzyskania w danym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych

nakfadow.

Powyzszg zasade, w kontekscie planowanego przez Zamawiajgcego udzielenia zamowienia
PWIK w niekonkurencyjnym trybie ,z wolnej” reki, nalezy tgczy¢ z obligatoryjng w przypadku
postepowan powyzej ,progéw unijnych”, analizg potrzeb Zamawiajgcego, ktorej wymog

przeprowadzenia, cel i zakres okresla przepis art. 83 Pzp.

Zgodnie z art. 83 ust. 1, 2i 3 Pzp:

1. Zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia,
dokonuje analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajgc rodzaj i warto§¢ zamowienia.

2. Analiza, o ktérej mowa w ust. 1, obejmuje w szczegolnosci:

1) badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem

zasobow wiasnych;

2) rozeznanie rynku:
a) w aspekcie alternatywnych srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb,
b) w aspekcie mozliwych wariantéw realizacji zamdwienia albo wskazuje, Ze jest

wytgcznie jedna mozliwos¢é wykonania zamdéwienia.
3. Analiza, o ktérej mowa w ust. 1, wskazuje:
1) orientacyjng wartos¢ zaméwienia dla kazdego ze wskazanych wariantow, o ktérych

mowa w ust. 2 pkt 2 lit. b;

2) mozliwo$¢ podziatu zamdwienia na czesci;

3) przewidywany tryb udzielenia zamowienia;

4) mozliwo$¢ uwzglednienia aspektdéw spotecznych, srodowiskowych lub innowacyjnych
zamowienia;

5) ryzyka zwigzane z postepowaniem o udzielenie i realizacjg zamdwienia.
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Odwotujgcy wskazat, ze Rada Zaméwien Publicznych w uzgodnieniu z Prezesem Urzedu
Zamowien Publicznych opublikowata ,Wskazoéwki dla zamawiajgcych publicznych do

opracowania analizy potrzeb i wymagan” (https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/wskazowki-dla-

zamawiajacych-publicznych-do-opracowaniaanalizy-potrzeb-i-wymagan): Po

zidentyfikowaniu konkretnej potrzeby zamawiajgcy bada mozliwos¢ jej zaspokojenia z
wykorzystaniem zasoboéw wilasnych, poprzez rozeznanie rynku poszukuje mozliwosci
zastosowania alternatywnych w stosunku do zaméwienia srodkéw jej zaspokojenia, a takze
bada mozliwe warianty realizacji zaméwienia w celu jej zaspokojenia. Po dokonaniu analizy
zamawiajgcy podejmuje decyzje, jakimi $rodkami zaspokoi zidentyfikowang konkretng
potrzebe — poprzez udzielenie zamowienia, realizacje zasobami wtasnymi lub alternatywnym
srodkiem w stosunku do zamodwienia. (...) Nalezy réwniez podkresli¢, ze pomimo
koniecznosci uwzglednienia w ramach analiz potrzeb i wymagan mozliwosci zaspokojenia
potrzeby przy pomocy zasobdéw wiasnych, nie ma podstaw do przyjecia, ze zaspokojenie
takich potrzeb zasobami wtasnymi zamawiajgcego ma prymat nad udzieleniem zaméwienia.
Wrecz przeciwnie, wybranie sposobu zaspokojenia potrzeby powinno by¢ jednym z wynikéw
analizy potrzeb i wymaganh. Zamawiajgcy, opierajgc sie na zobiektywizowanej ocenie, moze
bowiem stwierdzi¢, jaki model - zasobami wiasnymi, powierzenie wykonawcy czy czesciowo
przy pomocy zasobdéw wtasnych (np. rzeczowych), a czes$ciowo poprzez powierzenie
wykonawcy - moze najefektywniej zaspokoi¢ potrzebe. (...)

Orientacyjna wartos¢ analizowanego wariantu to warto$¢ oszacowana przez zamawiajgcego
w przyblizeniu, np. na podstawie rozeznania rynku. Dla okreslenia orientacyjnej wartosci
zamowienia w kazdym z wariantéw mozna postuzy¢ sie danymi pozyskanymi w wyniku:

. analizy ogolnodostepnych informaciji, cennikéw, wydrukéw ze stron internetowych,

. analizy ofert z poprzednich postepowan (z uwzglednieniem zmian warunkéw oraz
zmian rynkowych),

. kontaktéw z innymi zamawiajgcymi,

. analizy wynikdbw postepowan o udzielenie zamowien publicznych z TED/BZP (z
uwzglednieniem roznorodnosci uwarunkowan),

. analizy ofert orientacyjnych przestanych w ramach rozeznania rynku.

Jak wskazujg przedstawiciele doktryny: Zgodnie z wymogiem komentowanego przepisu
rozeznanie rynku winno odby¢ sie w dwéch wymiarach: w aspekcie alternatywnych srodkéw
zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb oraz w aspekcie mozliwych wariantéw realizacji
zamowienia. Moze bowiem sie okazaé¢, w wyniku przeprowadzonego rozeznania rynku, ze
przyjety przez zamawiajgcego $rodek zaspokojenia jego potrzeb nie jest jedynym $Srodkiem,

a tym samym niekoniecznie wtasciwym. Rozeznanie rynku przeprowadza sie rowniez pod
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katem mozliwych wariantow realizacji zamowienia, chyba ze jest tylko jeden wariant —
woéwczas nalezy to wskaza¢ w analizie. (red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-
Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz,
Legalis 2021).

W ocenie Odwotujgcego, zgodnie z powyzszym, dokonanie takiej analizy bedzie rzutowato
bezposrednio na wszystkie kolejne etapy procesu zakupowego. Co wiecej, jak wskazuje
projekt ustawy Pzp sama analiza ma stuzy¢ zwiekszeniu efektywnosci systemu zaméwien
publicznych. Zwiekszenie roli planowania w zamdwieniach publicznych, poprzez
wprowadzenie obowigzku dokonania analizy przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia, wskazano w projekcie jako regulacje o kluczowym znaczeniu wychodzgca
naprzeciw oczekiwaniom podmiotéw publicznych jak i wykonawcéw (Rzadowy projekt
ustawy — Prawo zamowien publicznych, VIII kadencja, druk sejm. nr 3624; T. KrzyZzanowski,

Analiza potrzeb i wymagan, Legalis 2021).

Celem analizy przedwdrozeniowej jest rozpoznanie mozliwosci zarowno réznego okreslenia
szeroko rozumianego przedmiotu zamdédwienia, jak i uksztaltowania samego procesu
zakupowego poprzez jak najlepsze przygotowanie zamdwienia od strony organizacyjnej i
gospodarczej (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel,

M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 83).

Co wiecej, zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy, co prawda nie ma obowigzku
przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych w celu przygotowania postepowania i
poinformowania wykonawcow o swoich planach i wymaganiach dotyczgcych zamowienia,
jednakze fakultatywnos$¢ tego dziatania nie wyklucza mozliwosci jego przeprowadzenia (M.
Stepaniuk, Nowa ustawa — Prawo zamoéwien publicznych. Praktyczna analiza zmian. Wyd. 2,
Warszawa 2021).

Zamawiajgcy zdaniem Odwotujgcego powinien byt takie wstepne konsultacje rynkowe
przeprowadzi¢ w celu orientacji co do wysokosci kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia, jak i mozliwosci technologicznych pojazdéw i urzadzeh wyposazonych w
nowoczesne, ekologiczne rozwigzania technologiczne. Rozeznanie rynku moze prowadzi¢
do zidentyfikowania najlepszego wariantu realizacji zamoéwienia wedlug kryterium
efektywnosci”. (...) Analiza potrzeb i wymagan powinna zawiera¢ informacje o mozliwosci
zaspokojenia potrzeby przez np. zaktad budzetowy lub spétke prawa handlowego, jezeli
takie zamawiajgcy publiczny posiada wraz z oszacowaniem kosztow i terminéw realizacji

konkretnych ustug, dostaw lub robét budowlanych przez te jednostki. W ramach rozeznania
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rynku zamawiajgcy powinien tez rozwazyC, czy powyzsza praktyka jest ekonomicznie
uzasadniona i czy jednak nie jest korzystniejsze powierzenie wykonania okreslonych zadan
osobom trzecim na podstawie umowy (E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A.
Wiktorowski, P. Wodjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021). Zamawiajgcy ma obowigzek okresli¢ czym bedzie sie kierowat dokonujgc
tego wyboru, tzn. czy bedg to kryteria ekonomiczne, cena lub koszt, termin wykonania, czy

inne kryteria.

Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, dokument Zamawiajgcego pn. ,Analiza potrzeb i
wymagan” z dnia 7 pazdziernika 2021 r. (dalej jako: Analiza) nie spetnia powyzszych
wymagan, poniewaz stanowi jedynie pozorne (formalne) spetnienie obowigzku wynikajacego
z art. 83 Pzp, jednak w swej tresci nie zawiera obligatoryjnych elementéw merytorycznych.
Co wiecej, analiza tego dokumentu prowadzi do wniosku, ze napisany od zostat niejako pod
teze (udzielenie zamowienia PWIK spowoduje obnizenie kosztéw systemu gospodarki
systemu), cho¢ za tg tezg nie stojg obiektywne dane liczbowe i fakty. Dowodd: Analiza

potrzeb i wymagan z dnia 7 pazdziernika 2021 r.

Z treéci Analizy nalezy wnioskowaé, ze Zamawiajgcy dgzy obnizenia kosztéw systemu
odbioru odpaddéw komunalnych, przy czym Zamawiajgcy nie przeprowadza juz obiektywnej
analizy co do tego, jakie czynniki powodujg obnizenie bgdz podwyzszenie kosztow systemu,
a przywotywane przez Zamawiajgcego dane liczbowe (ktére majg uwiarygodni¢ teze, ze
realizacja przedmiotowego zamowienia przez PWIK obnizy koszty systemu ze wzgledu na
nizsze stawki ofertowane przez Wykonawce w stosunku do ofert skladanych przez
wykonawcow dziatajgcych na rynku lokalnym) sg nieporéwnywalne z uwagi na odmienne

warunki, w jakich ksztattowana byta cena przez PWIK i pozostatych wykonawcdw.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 3 Analizy skupia sie na analizie prawnych
przestanek wykorzystania zasobow wiasnych i Zamawiajgcy konkluduje, ze ma mozliwo$¢
Zlecenia realizacji zaméwienia PWiK w trybie z wolnej reki. W pkt 4 i 5 Analizy Zamawiajacy
stwierdzit z kolei, ze: cena netto za odbidr i transport odpadéw 1 Mg odpaddéw przez PWiK
Kalisz (tryb zamodwienia In-House) wynosi srednio: 890,00 PLN. Ceny netto za odbior i
transport odpadéw 1 Mg odpadow sktadane przez wykonawcow zewnetrznych (w trybie
konkurencyjnym ustawy Prawo zamowienh publicznych) wynoszg $rednio 1360,00 PLN). (...)
Orientacyjna warto$¢ zaméwienia dla tego wariantu wynosi 1.945.917,25 PLN netto (In-
House), co oznacza, ze orientacyjna wartos¢ zamowienia dla trybu konkurencyjnego

(przetarg nieograniczony) moze wynies¢ nawet 2.972.960,00 PLN netto.
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W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki sposéb ustalit powyzsze kwoty,
czy sg oparte o wyliczenia finansowe PWIK, czy przeprowadzit jakgkolwiek analize rynku,
czy kwoty sg aktualne, a wreszcie czy sg poréwnywalne, tj. czy obie stawki zostaty ustalone

w porownywalnych warunkach realizacji zamoéwienia.

Odwotujgcy przyjmuje, ze wziete zostaly pod uwage nastepujgce wartosci:

1) Umowa nr UA/108/WGO0S/2021 z dnia 16 kwietnia 2021 r. zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym a konsorcjum Odwotujgcego i Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych S.A. w
Kaliszu w przedmiocie odbioru i transportu odpaddéw wielkogabarytowych z lokali
wielorodzinnych, gdzie ustalono wynagrodzenie brutto w wysokosci 1 468,80 zt za 1 Mg, co
daje 1360 zt netto za 1 Mg.

2) Umowa nr UA/10/WGO0S/2021 z dnia 13 stycznia 2021 r. zawarta pomiedzy
Zamawiajacym a PWIK w przedmiocie odbioru i transportu odpadéw komunalnych
wielkogabarytowych  odebranych  z  nieruchomosci  zabudowanych  budynkami
wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza, gdzie ustalono cene za odbior i

transport jednego Mg odpadéw dla odpadéw wielkogabarytowych na poziomie 890 zt netto.

Dowadd:
- Umowa nr UA/108/WG0S/2021
- Umowa nr UA/10/WG0S$/2021

W Analizie wskazywane sg ceny, ktére majg wykazaé, ze ceny oferowane na rynku
komercyjnym sg zdecydowanie wyzsze niz te, oferowane przez PWIK, gdy tymczasem ceny
te byly ksztattowane przy zupetnie odmiennych warunkach, jakie wykonawcom narzucit
Zamawiajacy, o czym Zamawiajgcy hie wspomina juz w sporzgdzonej przez siebie Analizie.

Odwotujgcy zwraca uwage na nastepujgce réznice co do warunkéw obu umow:

Warunki realizacji odbioru Umowa z Odwotujgcym i PUK Umowa z PWIK
odpadéw wielkogabarytowych

Pojazdy (§3 ust. 1 pkt 3) Norma emisji spalin min. EURO 5 Norma emisji spalin min. EURO 4
Wymagana polisa OC 1000 000 zt 200 000 zt
Obowigzek zatrudnienia dwéch | Natozono (kryteria oceny ofert) Brak

0s6b bezrobotnych
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Czasowe magazynowanie Nie dopuszcza sie w sytuacji, gdy Dopuszcza sie w sytuacji, gdy PWIK nie
odpadéw wielkogabarytowych Odwotujgcy posiada stosowng decyzje — posiada stosowe] decyzji — pozwolenia
pozwolenie na zbieranie i magazynowanie | na zbieranie i magazynowanie odpadéw
odpaddw oraz jest wiascicielem stacji
transportowej (§ 1 ust. 4) przetadunkowej, ktéra w znacznym
stopniu obniza koszty transportu

na bazie magazynowo-

Obowigzek przekazywania Natozono Brak regulacji
dziennych raportéw i wazenia
odpaddw przy uzyciu
legalizowanej wagi najazdowej
(§ 7 ust. 10-11)

Kara umowna za kazdy 300 zt 100 zt
przypadek nieodebrania
odpaddw w terminie

wynikajgcym z harmonogramu

(§ 9 ust. 1 pkt 2)

Kara umowna za kazdy dzien 1000 zt Brak regulacji
awarii systemu GPS (§ 9 ust. 1

pkt 3)

Kara umowna za kazdy | 1000 zt 500 zt
przypadek nieoznakowania

pojazdu (§ 9 ust. 1 pkt 4)

Kara umowna za kazdy 1000 zt 500 zt
przypadek niespetnienia
wymogu z (§ 3 ust. 1 pkt 3 —
dot. sprzetu i bazy
magazynowo-

transportowej (§ 9 ust. 1 pkt 4)

Zabezpieczenie nalezytego wymagane w kwocie 14 599,87 zt niewymagane
wykonania umowy (§ 10 ust. 1)

Podstawa do odstapienia od na okres 3 dni na okres 20 dni
umowy — przerwanie

wykonywania umowy

Kara za kazdy przypadek 4.000,- Brak regulacji
naruszenia poufnosci danych
osobowych pozyskanych przez

Wykonawce § 9 ust 1 pkt 6

Kara za brak spetnienia 2.000,- 1.000,-
wymogow , o ktérych mowa w §
12 ust 5 (§ 9 ust. 1 pkt 8)

Kara za nieztozenie dowodow, 2.000,- 1.000,-
o ktérych mowa w § 12 ust 6 (§
9 ust 1 pkt 9)

Dostepnos¢ koordynatora Poniedziatek — sobota od 8-19 Poniedziatek — pigtek od 8-19

W ocenie Odwotujgcego, oczywistym jest przy tym, ze kazde kolejne ryzyko kontaktowe,
ktére Zamawiajgcy naklada na wykonawce znajduje swoje odzwierciedlenie w cenie

ofertowej. Analiza wyzej wymienionych uméw prowadzi do wniosku, Zze Zamawiajgcy
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formutuje preferencyjne zapisy umowne dla spotki, nad ktérg sprawuje kontrolne i to nie tylko
w odniesieniu do ewentualnych zabezpieczen na wypadek nienalezytego wykonania umowy,
ale tez z uwagi na warunki, w jakich $wiadczona ma by¢ ustuga. Tymczasem kazdy kolejny
obowigzek, wymdg zatrudnienia dodatkowych osob czy czestszego swiadczenia danej ustugi

musi skutkowaé zwiekszeniem ceny w ofercie.

Odwotujgcy poréwnuje tez nastepujgce dwie umowy:

1) Umowa nr UA/108/WGO0S$/2021 z dnia 16 kwietnia 2021 r. zawarta pomiedzy
Zamawiajacym a konsorcjum Odwotujgcego i Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych S.A. w Kaliszu w przedmiocie odbioru i transportu odpadéw
wielkogabarytowych z lokali wielorodzinnych, gdzie ustalono wynagrodzenie

brutto w wysokosci 1 468,80 zt za 1 Mg, co daje 1360 zt netto za 1 Mg.
2) Umowa nr UA/315/WG0S/2021 z dnia 19 lipca 2021 r. zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym a PWIiK w przedmiocie odbioru i transportu odpaddéw
wielkogabarytowych z lokali jednorodzinnych, gdzie ustalono wynagrodzenie
catkowite brutto w wysokosci 347 740,67 zi, a wiec przy ilosci 369,096 Mg

odpadow, co daje 988,20 zt brutto za 1 Mg, a wiec 915 zt netto za 1 Mg.

Dowadd:
- Umowa nr UA/108/WG0S/2021
- Umowa nr UA/315/WG0S/2021

Warunki realizacji odbioru

Lp. odpadéw Umowa z Odwotujacym i PUK Umowa z PWIK

wielkogabarytowych

Odpady z nieruchomosci
wielolokalowych odbierane s3 co 2
tygodnie, bez doktadnych informacji o
lokalizacji odpaddéw. Koniecznosé
doktadnego objazdu wszystkich

Odpady odbierane sg po uprzednim
zgtoszeniu przez witasciciela posesji
minimum na 2 dni przed planowanym
terminem odbioru wynikajacym z

Czestotliwoéé odbioru punktéw zbidrki odpadéw na osiedlach
1. odpadow o zabudowie wielorodzinnej (ze harmonogramu. PWiK nie robi ,tras
wspélnot mieszkaniowych odbierane po | OPjazdowych” lecz odbiera odpady z
zgtoszeniu, a spétdzielnie obstugiwane | konkretnych posesji oszczedzajac na
s3 z podziatem na poszczegdlne kosztach robocizny oraz na kosztach
administracje. transportu
2. | Wymagana polisa OC 1000 000 zt 200 000 zt
Obowigzek zatrudnienia
3. Natozono (kryteria oceny ofert) Brak

dwdch oséb bezrobotnych
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Czasowe magazynowanie
odpadow
4. | wielkogabarytowych na bazie | Nie dopuszcza sie Dopuszcza sie

magazynowo- transportowej

(§ 1 ust. 4)

Harmonogram odbioru
5. Rocznie Kwartalnie
odpadow (§ 1 ust. 5 pkt 4)

Dostepnos¢ koordynatora
6. od 8:00 do 19:00 (pon-sb) od 8:00 do 17:00 (pon-pt)
umowy (§ 4 ust. 4)

Udziat podwykonawcy (§ 5 Szczegdtowe warunki zawierania umow

ust. 7-11) z podwykonawcami Brak regulacji

Obowigzek przekazywania

dziennych raportéw i wazenia
8. odpaddw przy uzyciu Natozono Brak regulacji
legalizowanej wagi

najazdowej (§ 7 ust. 10-11)

Kara umowna za
kazdy przypadek
nieodebrania
odpaddéw w
terminie
wynikajgcym z
harmonogramu (§ 9 ust. 1 pkt
2)

300 zt 100 zt

Kara umowna za kazdy dzien
10. | awarii systemu GPS (§ 9 ust. 1 | 1000 2t 300 zt
pkt 3)

Kara umowna za kazdy
11. | przypadek nieoznakowania 1000 zt 500 zt
pojazdu (§ 9 ust. 1 pkt 4)

Kara umowna za kazdy
przypadek niespetnienia
wymogu z (§ 3 ust. 1 pkt 3 —
12. . 1000 zt 500 zt
dot. sprzetu i bazy
magazynowo- transportowej

(8§ 9 ust. 1 pkt 4)

Zabezpieczenie nalezytego
13. | wykonania umowy (§ 10 ust. wymagane w kwocie 14 599,87 zt niewymagane
1)

Podstawa do odstapienia od

14. | umowy — przerwanie na okres 3 dni na okres 30 dni

wykonywania umowy

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze w okresie 11 pazdziernika — 15 grudnia 2021 r. w instalacji
ZUOK ,Orli Staw”, do ktorej obaj wykonawcy przekazujg odpady, trwa przerwa
technologiczna uniemozlwiajgca przyjmowanie m.in. odpadéw  komunalnych

wielkogabarytowych. Wobec powyzszego, konieczne stato sie wywozenie odpaddéw do
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oddalonej o 50 km dalej instalacji. Konsorcjum wykonawcow prywatnych realizujgcych
umowe prowadzi nieprzerwanie odbiér i transport odpadoéw, natomiast PWIK do momentu
whniesienia niniejszego odwotania nie odbiera odpadéw komunalnych wielkogabarytowych za

zgodg Zamawiajgcego.

Zgodnie z informacjami dostepnymi na stronie internetowej PWIK
(https://wodociagikalisz.pl/Odpady-wielkogabarytowe): ,Informujemy, ze ze wzgledu na
przerwe technologiczng Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych ,Orli Staw”
odbiér odpadoéw wielkogabarytowych z nieruchomosci zabudowanych budynkami
jednorodzinnymi zaplanowany na IV kwartat br. realizowany bedzie do 8 pazdziernika 2021 r.
Odbiér odpadéw wielkogabarytowych zostanie wznowiony po ponownym uruchomieniu
zaktadu - po 15 grudnia 2021 r. zgodnie z harmonogramami opublikowanymi na stronie

Przedsiebiorstwa Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0.”

Odwotujgcy na podstawie doswiadczenia gospodarczego zaktada, ze PWIiK nie wykonuje
odbioru odpadéw poniewaz nie dysponuje odpowiednimi srodkami transportu odpadéw. Dla
porownania Odwotujgcy i PUK na zestaw kontenerowy zabierajg ok. 12Mg odpaddéw
wielkogabarytowych, a PWIiK ca od 0,5 do 1,00 Mg odpadéw wielkogabarytowych. Co
wiecej, podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest
obowigzany posiada¢ baze magazynowo- transportowg usytuowana:

1) w gminie, z ktorej terenu odbiera te odpady, lub w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km
od granicy tej gminy;

2) na terenie, do ktdrego posiada tytut prawny.

Baza ta powinna jednak spetnia¢ wymogi okreslone wyzej wymienionym rozporzgdzeniem.
Oznacza to, ze wykonawczym w zakresie wyposazenia bazy transportowo-magazynowej
nalezy zapewni¢ m.in., aby:

1) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw byly zabezpieczone przed emisjg
zanieczyszczeh do gruntu;

2) teren bazy magazynowo - transportowej byt wyposazony w urzgdzenia lub systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekdw przemystowych, pochodzgcych
z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r.

- Prawo wodne;

3) baza magazynowo - transportowa byta wyposazona w:
a) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw,
b) pomieszczenie socjalne dla pracownikéw odpowiadajgce liczbie zatrudnionych osdb,
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C) miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpadow
komunalnych,
d) legalizowang samochodowg wage najazdowg - w przypadku gdy na terenie bazy

nastepuje magazynowanie odpadow:

4) na terenie bazy magazynowo - transportowej znajdowaty sie takze:
a) punkt biezgcej konserwaciji i napraw pojazdow,
b) miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdow

- 0 ile czynnosci te nie sg wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza

terenem bazy magazynowo - transportowe;.

Poza bazg magazynowo- transportowg, przedsiebiorca musi takze posiadaé niezbedne
wyposazenie umozliwiajgce odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
oraz jego odpowiedniego stanu technicznego nalezy zapewnié, aby:

1) w posiadaniu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci znajdowaty sie co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania
zmieszanych odpadéw komunalnych oraz co najmniej dwa pojazdy przystosowane do
odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, a takze co najmniej jeden pojazd
do odbierania odpadéw bez funkcji kompaktujgcej;

2) pojazdy byly trwale i czytelnie oznakowane, w widocznym miejscu, nazwg firmy oraz
danymi adresowymi i numerem telefonu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od
wilascicieli nieruchomosci;

3) na terenie bazy magazynowo- transportowej znajdowaty sie urzgdzenia do
selektywnego gromadzenia odpadow komunalnych przed ich transportem do miejsc

przetwarzania.

W zwigzku z tym, ze przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne na etapie ubiegania sie
o wpis do rejestru sktada wtasciwemu organowi (tu: Prezydentowi Miasta Kalisza) jedynie
oswiadczenie, ze owe warunki spetnia i na tej podstawie uzyskuje wpis do rejestru. W ocenie
Odwotujgcego, o$wiadczenie ztozone przez PWIK w celu uzyskania wpisu nie oddaje jego
rzeczywistej zdolnosci do swiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych

od wiascicieli nieruchomosci.

Majgc powyzsze na uwadze, tym bardziej zastanawiajgcy jest zamiar Zamawiajgcego
powierzenia w ftrybie bezprzetargowym realizacji przedmiotowego zamodwienia wiasnie
Wykonawcy, ktérego zdolnoéci do realizacji zamowienia budzg watpliwosci, a na rynku
funkcjonujg przedsigbiorcy (takze inni niz Odwotujgcy), ktérzy warunki te bezsprzecznie

spetniaja.
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Odwotujgcy wskazat, ze PWIK nie ma tez wymaganego pozwolenia wodnoprawnego na
wprowadzanie do urzadzeh kanalizacyjnych bedacych wiasnoscig innych podmiotéw
sciekow przemystowych zawierajgcych substancje szczegélnie szkodliwe dla srodowiska.
Powyzsze przeczy deklaracjom Zamawiajgcego zawartym w analizie co do dobrej jakosci i
systematycznosci wykonywania ustugi przez PWIK, skoro ustuga ta faktycznie nie jest
realizowana. Co wiecej, sam fakt, braku naliczenia kar umownych nie jest tutaj zadnym
wyznacznikiem jakosci swiadczonych ustug, skoro o naliczeniu badz braku podstaw

naliczenia kar umownych decyduje Zamawiajacy.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze roznice przesadzajg, ze nie mozna w prosty sposob
poréwnaé dwoch kwot w umowach o zupetnie odmiennych warunkach. Jedli Zamawiajgcy
rzeczywiscie dagzy do realizacji zadania w sposdb oszczedny i rzetelny, powinien
zorganizowacC przetarg, w ktorym oferte ziozy tez PWIK, a jesli jego oferta bedzie
najkorzystniejsza, zostanie wybrana. Tylko taka ocena stanowi rowne traktowanie
wykonawcow, tj. ocena ich ofert ztozonych w rownych warunkach. Odwotujgcy wskazat przy
tym, Zze jego wczesniejsze doswiadczenia wskazujg na to, ze PWIK konkurujgc z
wykonawcami na rynku wcale nie oferuje nizszych cen niz te, oferowane przez wykonawcow
z rynku konkurencyjnego. Wrecz przeciwnie, jego oferty sg cenowo mniej korzystne niz
oferty innych wykonawcow, przy czym inni wykonawcy oferujg swiadczenie tej samej ustugi
nie tylko za mniejszg cene, ale takze w np. nowszymi, bardziej ekologicznymi pojazdami, co

stanowi warto$¢ dodang ich oferty.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze zastanawiajgcym jest unikanie podania w Analizie,
ani w jakimkolwiek innym dokumencie tego zamowienia okresu, na jaki ma by¢ zawarta
umowa z PWIK, co rowniez rodzi watpliwosci, choéby w odniesieniu do wiarygodnosci
danych co do szacowanych kosztéw swiadczenia ustugi przez PWIK oraz przez wykonawce
wytonionego w jednym z konkurencyjnych trybow udzielenia zamowienia. Nie jest bowiem
pewne, jakg cene PWIK za odbiéor 1Mg odpadéw Zamawiajgcy zaktada. Udzielenie
zamowienia PWIK w trybie ,z wolnej reki” ani nie powoduje obnizenia kosztow systemu
odbioru odpadéw komunalnych na wyzszym poziomie niz ten, ktéry mozna bytoby osiggnaé,
gdyby postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia toczyto sie w jednym z
konkurencyjnych trybéw udzielenia publicznego ani nie pozwala na osiggniecie najlepszej
jakosci tej ustugi. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z mozliwosci udzielenia zamdéwienia w
tym trybie nie znajduje uzasadnienia ani na gruncie przepiséw PZP ani ustawy o finansach

publicznych.
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Zdaniem Odwotujgcego, majgc powyzsze na uwadze za zasadny nalezy uznac zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 83 Pzp poprzez zamiar udzielenia zamowienia publicznego spoétce Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
temu podmiotowi w niekonkurencyjnym trybie ,z wolnej reki” nie zapewnia najlepszej jakosci
ustugi uzasadnionej charakterem zaméwienia w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje i nie zapewnia uzyskania najlepszych efektéw zamowienia, w
tym efektow spotecznych, srodowiskowych i gospodarczych, w szczegdlnosci nie powoduje
obnizenia kosztow systemu odbioru odpadéw komunalnych na wyzszym poziomie niz ten,
ktéry mozna byloby osiggnaé, gdyby postepowanie o udzielenie przedmiotowego

zamowienia toczyto sie w jednym z konkurencyjnych tryboéw udzielenia publicznego.

Ochrona konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow

Odwotujgcy wskazat, ze godnie z. art. 16 pkt 1 Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Ogdlnej zasady, naktadajgcej na zamawiajgcych obowigzek przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w zaden sposob nie wytgcza ani nie

modyfikuje przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, odnoszacy sie do zaméwien in-house.

Zgodnie z art. 129 Pzp:
1. Zamawiajgcy publiczni oraz zamawiajgcy subsydiowani, udzielajg zamdwienia w

jednym z nastepujgcych trybow:

1) przetargu nieograniczonego;

2) przetargu ograniczonego;

3) negocjacji z ogtoszeniem;

4) dialogu konkurencyjnego;

5) partnerstwa innowacyjnego;

6) negocjacji bez ogtoszenia;

7) zamoéwienia z wolne;j reki.

2. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego i

przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w

przypadkach okreslonych w ustawie.
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Odwotujgcy wskazat, ze nie wyklucza przy tym a priori, ze zastosowanie niekonkurencyjnych
trybéw udzielenia zamowienia publicznego, w tym takze udzielanie zamdéwien typu in-house,
jest niemozliwe. Na takg mozliwos¢ wskazujg wprost zaréwno przepisy krajowej ustawy Pzp,
jak i Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,dyrektywa
2014/14/WE”). Jednak zastosowanie niekonkurencyjnych trybéw udzielania zaméwienia
publicznego powinno mie¢ charakter wyjatkowy, znajdowa¢ oparcie w przepisach i nie moze

odbywac¢ sie kosztem uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Odwotujgcego, samo formalne spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 214 ust. 1
pkt 11 Pzp (ktére w tym Postepowaniu nie sg nawet spetnione) nie jest wystarczajgce dla
potwierdzenia mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. W naukach
metodologicznych i naukach zajmujgcych sie logikg wyraznie rozréznia sie bowiem tzw.
warunki konieczne od warunkéw wystarczajgcych. Przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 i przestanki
w nim zawarte stanowig wifasnie warunki konieczne udzielenia zamdéwienia in-house.
Oznacza to, ze przepis ten zawiera minimalny katalog okolicznosci, ktére muszg zostaé
spetnione i wykazane przez zamawiajgcego, aby w ogdle mozliwe byto rozwazanie
udzielenia zamdéwienia publicznego w tym trybie. Ale nie sg to warunki wystarczajgce dla
udzielenia zamowienia w tym sensie, ze samo ich spetnienie to zbyt mato, zwtaszcza w
kontekscie wprowadzonego przez ustawodawce obowigzku sporzgdzania Analizy potrzeb
Zamawiajgcego (art. 83 Pzp) i zasady efektywnosci (art. 17 Pzp). Zastosowanie takiej
procedury wymaga bowiem szerszego spojrzenia na catoksztait okolicznosci faktycznych — w
tym kontekscie dotychczasowe orzecznictwo Izby w tym zakresie stracito na aktualnosci i od
nowa trzeba zbadac, jaki wptyw na realizacje zasady konkurencyjnosci w postepowaniach
ma wprowadzenie zasady efektywnosci oraz obowigzku dokonywania analizy potrzeb.
Dopiero na gruncie nowej ustawy widac, ze zasada konkurencji ma wyrazne przetozenie na

czynnosci Zamawiajgcego w kazdym postepowaniu, w tym w trybie z wolnej reki.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze poza obowigzkiem stosowania przepisu art. 83 Pzp i art. 17
Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany, podejmujgc decyzje o udzieleniu zaméwienia in-house,
do stosowania miedzy innymi przepisu art. 16 pkt 1 Pzp, ale w konsekwencji podlega takze
przepisom ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zamiar udzielenia przez
Zamawiajgcego przedmiotowego zamoéwienia PWIK musi by¢é wiec oceniany takze pod
katem skutkéw tej decyzji na innych uczestnikow rynku (w tym zakresie Odwotujgcy odwotuje
sie rowniez do wywodu wskazanego we wczesniejszym punkcie niniejszego odwotania).
Wadliwosé czynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie zostata wykazana powyzej. Takich

rozwazan Zamawiajgcy nie przeprowadzit, co swiadczy o naruszeniu pozycji dominujgcej w
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Postepowaniu. Jak wskazuje doktryna: Naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze
dotyczy¢ réznych segmentdw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i wynikaé
z dziatania zamawiajgcego (np. opis przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty 51 ), jak rowniez wykonawcy (np. ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, a wiec
taki, ktory nie bedzie eliminowaé¢ z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcéw
badz nie bedzie stwarzaé okreslonej grupie wykonawcow uprzywilejowanej pozycji. Czynem
nieuczciwej konkurencji jest takze dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy badz klienta lub go narusza (art. 3 ust. 1
u.z.n.k.). Czyny nieuczciwej konkurencji zostaty okreslone w art. 5-17d u.z.n.k. Zasad
uczciwej konkurencji powinni przestrzega¢ takze wykonawcy, dlatego zamawiajgcy w
postepowaniu powinien uwzgledni¢ réwniez przepisy art. 6 u.o.k.k. (zakaz porozumien,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym) i art. 9 u.o.k.k. (zakaz naduzywania pozycji dominujgcej)
(zob. J. Nowicki, M. Kotecki Mikotfaj, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1V,
Opublikowano: WKP 2019).

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zarbwno z przepisow krajowych, jak i unijnych wynika
jednoznaczny obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw, a takze biorgc pod uwage wyniki zrealizowanej rzetelnie analizy
potrzeb — w kontekScie zasady efektywnosci. Tego obowigzku w tym Postepowaniu
Zamawiajgcy nie wypetnit. Ustawodawca nie natozyt tych obowigzkéw po to, by zostaty
spetnione jedynie pozornie. Zamawiajgcy ma obowigzek efektywnego stosowania przepisu
art. 83 Pzp, {j. nie tylko ma analize potrzeb przeprowadzi¢, ale w sposdb, ktéry rzeczywiscie
pozwala na ocene wariantu najkorzystniejszego z punktu widzenia mieszkahca. W
konsekwencji nalezy przyja¢, ze wynikiem swojej analizy jest Zamawiajgcy zwigzany, w

innym bowiem wypadku przepisy te zostatyby pozbawione sensu.

Istotg art. 16 pkt 1 Pzp jest koniecznos¢ identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw,
ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna i podejmowanie wszelkich dziatan
majgcych na celu zapewnienie jak najszerszej konkurencji na rynku. Zamawiajgcy nie jest

uprawniony do udzielenia zamoéwien publicznych w sposéb, ktéry nastawiony jest na
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sztuczne, nieznajdujgce logicznego uzasadnienia, zawezenie konkurencji w postepowaniu
lub tez obejscie przepisdow Pzp lub innych powszechnie obowigzujgcych przepiséow prawa, w

tym takze tych, dotyczgcych ochrony konkurenciji.

Tymczasem, jak Odwotujgcy wykazat, we wczesniejszym punkcie niniejszego odwotania,
Zamawiajacy bytby w stanie uzyskaC lepszg jakos¢ i lepsze efekty sSwiadczenia
przedmiotowej ustugi, gdyby przeprowadzit konkurencyjny sposéb wyboru wykonawcy tej
ustugi. Jezeli zaniechuje takiego dziatania, to nie tylko narusza zasade efektywnosci
wyrazong w art. 17 Pzp, ale godzi w zasady runku i w sposéb nieuprawniony preferuje
konkretnego wykonawce ponad innymi, co narusza tez art. 16 Pzp i stanowi wyraz naduzycia

pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce w szczegodlnosci na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu

z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem.

Nastepnie, przepis art. 9 ust. 1 uokik stanowi, ze: zakazane jest naduzywanie pozycji
dominujgcej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsigbiorcow. W mys| art. 9 ust.
2 pkt 5 uokik naduzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegdlnosci na przeciwdziataniu

uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurenciji.

Zamawiajacy jest przy tym przedsiebiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a uokik, zgodnie z
ktérym pod pojeciem przedsiebiorcy nalezy rozumie¢ przedsiebiorce w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow, a takze osobe fizyczng, osobe
prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajgcg osobowosci prawnej, ktorej ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng, organizujgca lub swiadczgcg ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktore nie sg dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6

marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym
zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan wtasnych gminy, a zadania
wilasne obejmujg miedzy innymi sprawy wodociggéw i zaopatrzenia w wode, kanalizaciji,
usuwania i oczyszczania sciekbw komunalnych, utrzymania czysto$ci i porzadku oraz
urzadzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w

energie elektryczng i cieplng oraz gaz.
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W ocenie Odwotujgcego, zadania zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku mieszczg
sie przy tym bez watpienia w kategorii ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, za
ktérych organizacje odpowiada gmina (czyli takze Zamawiajgcy). Organizacja swiadczen
uzytecznosci publicznej rozumiana powinna by¢ jako wszelkiego rodzaju aktywnosé
polegajgca na stworzeniu mozliwosci i ram swiadczenia takich ustug, w tym réwniez przez

innych przedsiebiorcéw.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze znajduje zresztg potwierdzenie w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., gdzie wskazano, ze: ,W $wietle catoksztattu regulacji
prawnych dotyczgcych gminy i poczynionych uwag nalezy doj$¢ do wniosku, ze w celu
realizacji zadan witasnych gmina w zasadzie prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg i jej
przedmiot decyduje o gospodarczym charakterze podejmowanej dziatalnosci (por.
uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 22 sierpnia 2001 r., V CKN 756/00,
"Izba Cywilna" 2002, nr 1, s. 64).” (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r.,
sygn. akt: [l CZP 43/13, OSNC 2014/3/25).

Powyzsze reguly (przepisy uokik) zakazujg przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje
dominujgcg takich zachowan, ktére utrudniajg lub uniemozliwiajg innym przedsiebiorcom
dziatalnosci na okreslonym rynku wiasciwym, poprzez niemoznos¢ wejscia na ten rynek lub
dalszego rozwoju. Zamawiajgcy ma przy tym pozycje dominujgcg na rynku wtasciwym, ktory
nalezy okresli¢ jako rynek organizowania ustug odbierania odpadéw komunalnych z terenu
Miasta Kalisz. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach: utrzymanie czystosci i porzgdku w gminach nalezy do
obowigzkowych zadan witasnych gminy. Jak z kolei wskazuje sie w ust. 2 pkt 1 wyzej
wymienionego przepisu, gminy zapewniajg czystos¢ i porzadek na swoim terenie i tworzg
warunki niezbedne do ich utrzymania, w szczegolnosci tworzg warunki do wykonywania prac
zwigzanych z utrzymaniem czystosci i porzadku na terenie gminy lub zapewniajg

wykonywanie tych prac przez tworzenie odpowiednich jednostek organizacyjnych.

Decyzja Zamawiajgcego o udzieleniu PWIK przedmiotowego zamédwienia w trybie z wolnej
reki bezsprzecznie oddziatuje na rynek odbierania odpadéw komunalnych, bowiem
Zamawiajgcy ogranicza krgg podmiotéw, ktdre mogg ubiegac sie o zamdwienie do jednego
przedsiebiorcy, niezaleznie od tego, na jakich zasadach swiadczenie tej samej ustugi oferujg
lub mogliby zaoferowaé inni przedsiebiorcy, czego najlepszym potwierdzeniem jest wadliwie
przeprowadzana Analiza potrzeb Zamawiajgcego, ktéra jest dokumentem ogdlnikowym,

nierzetelnym, napisanym stricte pod z gory przyjetg teze. Zachowanie Zamawiajgcego
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stanowi jednoznaczny przyktad przeciwdziatania uksztattowaniu warunkéw niezbednych do

rozwoju konkurencji poprzez catkowite wytgczenie konkurencji w Postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy, jako gospodarz Postepowania, obowigzany jest do
korzystania ze swoich uprawnien w sposéb niedyskryminujgcy. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajacy naduzyt swojej dominujgcej pozycji w Postepowaniu nie tylko poprzez
wszczecie Postepowania pomimo wczesniejszego wszczecia innego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, ale takze poprzez uniemozliwienie innym wykonawcom
konkurencyjng i rowng walke o udzielenie zaméwienia. Zasada zawarta w art. 16 pkt 1 Pzp
zobowigzuje zamawiajgcych do identycznego traktowania wszystkich tych wykonawcéw,
ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna. Zasada ta musi by¢ przy tym czytana
tacznie z wyrazong w art. 17 Pzp zasadg efektywnosci i fgczona z analizg potrzeb
zamawiajgcego. Jak juz to zostato wskazane na wstepie, Odwotujgcy ma wszelkie
niezbedne kompetencje do swiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajgcego w przeciwienstwie
do PWIK. Gdyby Zamawiajgcy zastosowat jeden z konkurencyjnych trybéw udzielenia
zamowienia publicznego (przede wszystkim przetarg ograniczony lub nieograniczony), nie
naduzytby swojej dominujgcej pozycji, chocby efektem udzielenia zamdwienia byta
niemoznos¢ swiadczenia tej samej ustugi przez innych przedsiebiorcow. Wazne jest jednak
umozliwienie wykonawcom ubiegania sie¢ o udzielenie zamodwienie w konkurencyjnych
warunkach, a nie pozbawienie ich, w drodze arbitralnej i niezrozumiatej decyzji, takiej

mozliwos$ci jeszcze zanim ztozg swoje oferty.

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, ze Zamawiajacy, jako
podmiot posiadajacy pozycje dominujgcg na rynku, odpowiedzialny za organizacje ustugi
odbioru odpadéw komunalnych z Miasta Kalisza, naduzyt swojej pozycji, podejmujgc
nieuzasadniong decyzje o zamiarze udzielenia PWIK zamowienia w trybie zamowienia z
wolnej reki, uniemozliwiajgc ubieganie sie o udzielenie zamdwienia innym wykonawcom,
ktérzy posiadajg niezbedne doswiadczenie, sprzet i warunki dla swiadczenia takiej ustugi na

rzecz Zamawiajgcego.

Za zasadny nalezy wiec uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 214
ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 17 Pzp w zw. z art. 83 Pzp zw. z art. 9
ust. 1iust. 2 pkt 5 uokik w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik.

Izba ustalita co nastepuje:
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Izba ustalita, ze w dniu 8 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy opublikowat Ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy pn.. "Odbiér i transport odpadéw komunalnych
wielkogabarytowych odebranych z nieruchomosci zamieszkatych zabudowanych budynkami
jednorodzinnymi | wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza" (dalej
,LOgloszenie”). W wuzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazal: Planowane jest
udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwu Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., w Kaliszu w
trybie zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 213 ust. 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11
ustawy Prawo zaméwienh publicznych - Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.— z uwagi ha
taczne spetnienie ponizszych przestanek: Z uwagi na brak mozliwosci technicznych cigg
dalszy na stronie: www.bip.kalisz.pl w zaktadce: "Ogtoszenia” pod-zaktadce: Zaméwienia

publiczne - zapytanie ocene, zamodwienie z wolnej reki itp.” gdzie zamieszczono
szczegoOtowg metodologie wyliczen uzasadniajgcg spetnianie warunku, o ktérym mowa w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Prawo zamdwien publicznych Dokumenty, na podstawie
ktérych dokonano stosownych wyliczeh sg jawne i ogdlnodostepne w przegladarce
dokumentéw finansowych na stronie: https:/iekrs.ms.gov.pl. Zamawiajacy wskazat ponadto,
ze: ,Zamobwienie zostanie udzielone Przedsiebiorstwu Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z o.o.
(dalej ,PWIiK"™. ,Wykonawca” lub ,Spoétka”), ul. Nowy Swiat 2A, 62-800 Kalisz w trybie
zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 213 ust. 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Prawo zamowien publicznych- Dz. U. z 202 Ir. poz. 1 129 z p6zn. zm. — (dalej ,ustawy” lub

Lustawy PZP") z uwagi na tgczne spetnienie ponizszych przestanek:

a) Miasto Kalisz jako zamawiajacy, o ktorym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, sprawuje
nad PWIK kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajacg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej tj.: Miasto Kalisz jest jedynym
wspolnikiem, posiada 100% udziatbw w Spoétce i 100% gtosow na Walnym
Zgromadzeniu Wspolnikéw, a jego prawo do glosowania nie jest w jakikolwiek
sposob ograniczone. Poprzez posiadane udziaty i glosy na Zgromadzeniu
Wspdlnikow sprawuje petng kontrole nad Spotkg i ma wptyw na jej cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami Spotki. Miasto Kalisz sprawuje
nad Spétkg analogiczng kontrole do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami. W umowie
spotki w zaden sposéb nie ograniczono mozliwosci nieograniczonego sprawowania
kontroli nad Spotkg przez Miasto Kalisz.

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w lit. a
tj. w latach 2018-2020 95,40% dziatalnosci PWiK dotyczyto dziatalnosci powierzonej

przez Miasto Kalisz. Procent ten wyliczono wedtug sredniego przychodu osiggnietego
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przez PWIiK za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia (2018-2020) z
podstawowej dziatalnosci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe
odprowadzanie sciekéw, gdzie sredni przychéd Wykonawcy w tych latach wynidst
49.419,30 tys. PLN / rok, a $redni przychdd z. dziatalnosci powierzonej przez Miasto
Kalisz wyniost 47.152.93 tys. PLN / rok. W poszczegdélnych latach srednie przychody
ksztattowaty sie nastepujgco (dokumenty zrodiowe sg jawne i ogdlnodostepne w
przegladarce dokumentéow finansowych na stronie: https://ekrs.ms.gov.pl/ po
wpisaniu numeru KRS Wykonawcy - 0000010157):

2018 2019 2020
Sredni przychéd Wykonawcy
w PLN 49.275,70 tys. | 50,1 18,30 tys. 48.864,00 tys.
Sredni przychéd z dziatalnosci
powierzonej przez Miasto
Kalisz w PLN 47.154.00 tys. 47.721,20 tys. 46.583460 tys.

Sprawozdania finansowe Spétki podlegajg corocznym badaniom przez niezaleznych

biegtych rewidentéw konczacych sie wystawieniem opinii. Spotka uzyskuje opinie pozytywne

potwierdzajgce prawidtowos¢ sporzagdzonych sprawozdan finansowych oraz ich zgodnos¢ z

prawidtowo prowadzonymi ksiegami rachunkowymi.

c)

d)

e)

w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;
Zgodnie z postanowieniami 9 Umowy Spétki PWiK wszystkie udziaty Wykonawcy
nalezg do Miasta Kalisz, co zostato rowniez uwidocznione w aktualnym wpisie w
Dziale | w Krajowym Rejestrze Sgdowym, gdzie Wykonawca widnieje pod numerem
0000010157.

kontrolowana osoba prawna posiada wpis do BDO nadany przez Marszatka
Wojewoddztwa Wielkopolskiego i rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego
przez Prezydenta Miasta Kalisza. Posiada baze magazynowo — transportowg w
Kaliszu i zapewnia pojazdy przystosowane do transportu odpadéw komunalnych.
dotychczasowe zadania z zakresu odbioru odpadow komunalnych kontrolowana
osoba prawna realizuje od stycznia 2021 r. zgodnie z zapisem umow Zamawiajgcy

potwierdza, ze PWiK nalezycie (bez uwag, bez naliczania kar umownych)
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terenie miasta Kalisza

Data K wota
) ) podpisania Czas realizacji Umowy
Lp. Numer umowy Przedmiot umow umowy Zaméwienia PLN
brutto
Odbiér i transport  odpaddéw
komunalnych wielkogabarytowych . .
U A/ | O/W'GOS/2021 | °debranych  z  nieruchomosci | 13.01 202 o ﬂ?ﬁ%ﬁ;ﬁfaa 140.215,20
zabudowanych budynkami Ir. 15.04.2021
wielolokalowymi  potozonymi na U '
terenie miasta Kalisza
Transport konteneréw z Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw
Komunalnych (PSZOK) potozonego w
; Kaliszu przy ul. Piwonieckiej 6 do 013.202 od dnia zawarcia
UA/74/WG0S/2021 Zaktadu Ir. umowy do| 4.318.00
Unieszkodliwiania Odpadow ' 30.04.2021 r
Komunalnych
"Orli Staw” Orli Staw 2. 62-834
Cekow
Ustawienie pojemnikéw na odpady
Oli1Z odbidr i transport odpadow
komunalnych z Cmentarza
, Komunalnego przy ul. 09.02.2021 | 1,03.2021 —
3 IJA/8/BC'K/2021 Poznanskiej 183-185 i Cmentarza r. 31.12.2021r 179.267.69
Wojskowego przy ul. Zotnierskiej 24
w
Kalisz
Odbiér i transport odpadow
komunalnych wielkogabarytowych . .
4 UAZ odebranych z nieruchomosci | 19.07.202 um(c))f/jvydma zawarcd|2 364.740.67
15/WG0S/2021 zabudowanych budynkami | Ir. 31.12.2021 r o
jednorodzinnymi  potozonymi na e ’

Majgc na uwadze powyzsze nie ma zadnej realnej grozby nienalezytego wykonywania zadan

przez PWIK. Wykonawca gwarantuje:

ciggtosé,

dobrg

jakosc i

wykonywania ustug. Zamawiajgcy na biezgco nadzoruje realizacje ww. umow.

systematycznosé¢

f) Zamawiajgcy dokonat wstepnej oceny zdolnosci PWiK do wykonania zamowienia i

wypadfa ona pozytywnie. Zamawiajgcy posiadajgc petng kontrole nad PWiK

doskonale zna sytuacje finansowa, kadrowg i techniczng Wykonawcy i stwierdza, ze

Wykonawca jest w stanie nalezycie realizowa¢ zamowienie. Nalezy zauwazy¢, ze

Spotka posiada doswiadczenie tozsame z przedmiotem zaméwienia:

e posiada baze magazynowo - transportowg w Kaliszu przy ul. Piwonickiej 6,

ktéra pod

wzgledem wyposazenia

usytuowania spetnia wymagania

Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 1 1.01.2013 r. w sprawie

szczegotowych wymagan zakresie odbierania odpadéw komunalnych od

wiascicieli nieruchomosci,

e Spotka posiada do celdw realizacji zamoéwienia odpowiednie $rodki transportu

(2 samochody ciezarowe hakowce — FUSO i MAN spetniajgce wymogi normy

EURO VI i IVECO skrzyniowy spetniajgcy wymogi normy EURO V), ktére

utrzymywane

sg we wiasciwym
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Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 1 1.01.2013 r. w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci (pojazdy posiadajg aktualne badania techniczne,
wyposazone sg w system monitoringu umozliwiajgcy trwate zapisywanie i
odczytywanie danych o potozeniu pojazdu i miejscach postoju),

e Spotka posiada stosowne ubezpieczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z odbiorem odpadow,

e Spotka posiada odpowiednio przeszkolong i doswiadczong kadre
pracownikéw, przygotowang do odbioru odpadéw komunalnych, w tym
wielkogabarytowych.

g) Zgodnie z obecng linig orzeczniczg: wykreowany ustawami samorzgdowymi oraz
ustawg o gospodarce komunalnej system tworzy gwarancje organizatorskiej swobody
w sferze gospodarki komunalnej, ktéra wyraza sie tym. ze w ramach ogdlnej normy
kompetencyjnej jednostki samorzadu terytorialnego dysponujg samodzielnoscig
upowazniajgcg do dziatania nakierunkowanego na osiggniecie okreslonego celu
(Wyrok Sgdu Okregowego w Toruniu z 17.07.2017 r., sygn.. akt. V Ga 95/ 17). Gmina
ma swobode w podjeciu decyzji czy bedzie wykonywac¢ swoje zadania w zakresie
interesu publicznego z wykorzystaniem wiasnych zasobow, czy we wspoéipracy z
innymi organami lub czy powierza je wykonawcom pod warunkiem przy zatozeniu, ze

cele publiczne bedg realizowane w sposéb odpowiedni.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na potrzeby wykazania spetnienia przestanek zastosowania
trybu z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp przygotowat dokument pn.: Metodologia Wyliczen i
Obliczenia (dalej ,Metodologia”). W dokumencie tym Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki jesli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okolicznosci, w tym okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 Prawo Zamowien Publicznych:
"zamdéwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1—3a,

osobie prawnej, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna
osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb;

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

powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng
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osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit.
a,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego”

Zgodnie z art. 214 ust. 14 pkt 5 Prawo Zamoéwien Publicznych: Do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b) pkt 14 lit. b i pkt 15 lit c,
uwzglednia sie sredni przychdod osiagniety przez osobe prawng lub zamawiajacego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia. Zgodnie z tym przediozono stosowane dane. Zestawienia dokonano dla lat:
2018, 2019 i 2020.

TABELA 1

Przychody / w tys. zl/ z wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego

Przychody  ze sprzedazy z rok lata 2018-2020
Lp. dziatalno$ci  powierzonej przez 2018
Zamawiajgcego 2019 2020 suma Srednia
1 2 3 4 5 6
1. | Sprzedaz wody dla miasta Kalisza 15 175,00 15949,40| 15542,50 46 666,90 | 15 555,63

Sprzedaz ustug kanalizacyjnych dla
miasta Kalisza

2 30032,50| 30210,40| 29685,80 89928,70| 29 976,23

Optaty za przekroczenie warunkéw
wprowadzania $ciekow do kanalizacji

3, 1336,70 888,00 679,90 2 904,60 968,20
Sprzedaz ustug eksploatacji kanalizaciji
4, | deszCzOWE] 609,80 670,70 670,70 1 951,20 650,40
Optaty za utrzymanie fontanny Skwer
5, | Sybirakow 0,00 270 4,70 7 .40 247
Razem 47154,00| 47721,20| 4658370 14145880 47 152,93

Wyjasnienia wymaga kwestia optat za przekroczenie warunkéw wprowadzenia sciekow do

kanalizacji.

Swiadczone przez przedsiebiorstwo ustugi w zakresie zbiorowego odprowadzania $ciekéw
majg charakter ustug ztozonych. Ltaczg w sobie ustuge sensu stricte, czyli ustuge odbioru
Sciekow, za ktorg ptatnos¢ odbywa sie zgodnie z zatwierdzong przez Wody Polskie taryfg
oraz przyporzadkowang do nich ustugg odbioru Sciekow o przekroczonych parametrach

okreslonych w umowie wigzgcej strony, a wynikajgcych z uregulowan prawnych.

Optata dodatkowa okreslana jest w taryfie zatwierdzanej przez Wody Polskie i reguluje

jedynie wysokos¢ wynagrodzenia za przyjecie przez przedsigbiorstwo Sciekow
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przekraczajgcych te ustalone normy. Na podstawie zawartej umowy przedsiebiorstwo
zobowigzane jest do przyjecia od dostawcy sciekéw podwyzszonego fadunku, przy czym
jezeli scieki przekraczajg dopuszczalne stezenie to przyjmuje je za dodatkowa optata.
Wysoko$¢ optaty dodatkowej jest tak kalkulowana przez przedsiebiorstwo, aby
zrekompensowa¢ dodatkowe koszty, ktére ponosi w celu zapewnienia prawidtowej

gospodarki sciekowej miasta.

W zwigzku z powyzszym optaty za przekroczenie zostaty zakwalifikowane, tak jak inne
optaty naliczane na podstawie taryfy, do przychodéw z wykonywania zadan powierzonych

przez zamawiajgcego.

Zrédio danych dla TABELI 1 rok 2018:
Kolumna 1 wiersz 1 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2018r. str.15 pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2017 i do planu roku 2018 ,, Tiret 3 kolumna 4”

Kolumna 2 wiersz 2 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2018r. str.15 pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2017 i do planu roku 2018 ,Tiret 4 kolumna 4”

Kolumna 2 wiersz 3 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalno$ci Spotki za 2018r. str.16. Tabela

pod nazwg , Wyszczegdlnienie przychoddéw ze sprzedazy ustug komercyjnych ,Tiret 7”
kolumna 3

Kolumna 2 wiersz 4 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2018r. str.15.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w

porownaniu do roku 2017 i do planu roku 2018 ,, Tiret 8 kolumna 4

Zrédto danych dla TABELI 1 rok 2019:

Kolumna 3 wiersz 1 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2019r. str.16 pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym" Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2018 i do planu roku 2019”, Tiret 3 kolumna 4

Kolumna 3 wiersz 2 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2019r. str,16.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym" Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
poréwnaniu do roku 2018 i do planu roku 2019”, Tiret 4 kolumna 4

Kolumna 3 wiersz 3 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalno$ci Spotki za 2019r. str.16. Tabela

pod nazwg ,Wyszczegdlnienie przychoddw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 7

kolumna 3
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Kolumna 3 wiersz 4 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spotki za 2019r, str.16.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
poréwnaniu do roku 2018 i do planu roku 2019”, Tiret 8 kolumna 4

Kolumna 3 wiersz 5 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2019r. str.16. Tabela

pod nazwg ,Wyszczegodlnienie przychoddéw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 8

kolumna 3

Zrédto danych dla TABELI 1 rok 2020:

Kolumna 4 wiersz 1 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spétki za 2020r. str.14.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym" Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2019 i do planu roku 2020” Tiret 3 kolumna 4
Kolumna 4 wiersz 2 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalno$ci Spétki za 2020r. str,14.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu warto$ciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2019 i do planu roku 2020” Tiret 4 kolumna 4

Kolumna 1 wiersz 3 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2020r. str.15. Tabela

pod nazwg » Wyszczegdlnienie przychodow ze sprzedazy ustug pozostatych”, Tiret 5
kolumna 3
Kolumna 4 wiersz 4 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalno$ci Spétki za 2020r, str.15.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwag ,Struktura sprzedazy w
poréwnaniu do roku 2019 i do planu roku 2020, Tiret 8 kolumna 4

Kolumna 4 wiersz 5 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2020r. str.15. Tabela

pod nazwg ,Wyszczegodlnienie przychoddéw ze sprzedazy ustug pozostatych”, Tiret 6

kolumna 3

TABELA 2

- Praychiody ze sprzedasy realizimsninn 10K e
1:asob; jednostek, . 20187 - | . 2019 - 2020 0] | osuma |

ok ] * 7 lata 201820207

rzeezinnych
‘ 1 ' 2 3 4 5
1. | Sprzedaz wody dla gmin osciennych 969,90 1 056,70 1 023,60 3 050,20 1 016,73

Sprzedaz ustug kanalizacyjnych dla
gmin osciennych

2. 331,50 468,60 576,50 1 376,60 458,87
3. | Sprzedaz materiatow 43,40 126,40 59,20 229,00 76,33
4. | Optaty za przetacza wodociggowe 4,10 0,00 0,00 4,10 1,37
5. | Optaty za przytacza kanalizacyjne 4,20 0,00 0,00 4,20 1,40
Sprzedaz ustug eksploatac;ji
kolektora spotki PROSNA
6. 97 63,90 63,90 225,30 75,10
7. | Ustugi laboratoryjne na zlecenie 229,90 282,70 214,10 726,70 242,23
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Ustugi  projektowe, czyszczenie
kanalizacji na zlecenie ( nazwane
sprzedaz ustug komercyjnych)

_8. . - . 441,20 398,80 _343,09 118300» o 394,33
G DoReRi ) 2128 1 N iaga0 (Z280,30] | 6799 2726636

Zrédto danych dla TABELI 2 rok 2018:

Kolumna 2 wiersz 1 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2018r. str.15 pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2017 i do planu roku 2018”, Tiret 6 kolumna 4
Kolumna 2 wiersz 2 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2018r, str.15.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2017 i do planu roku 2018”, Tiret 7 kolumna 4
Kolumna 2 wiersz 3 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2018r. str.15.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2017 i do planu roku 2018 —Tiret 10 kolumna 3

Kolumna 2 wiersz 4 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnos$ci Spotki za 2018r. str. 16.

Wyszczegdlnienie przychoddw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 3 kolumna

Kolumna 2 wiersz 5 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spoétki za 2018r. str.16.

Wyszczegdlnienie przychoddéw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 4 kolumna 3

Kolumna 2 wiersz 6 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spoétki za 2018r. str.16.

Wyszczegolnienie przychoddw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 5 kolumna 3
Kolumna 2 wiersz 7 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spoétki za 2018r. str. 16.
Wyszczegolnienie przychoddw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 6 kolumna 3
Kolumna 2 wiersz 8 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spétki za 2018r. str.16.

Wyszczegolnienie przychoddw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 2 kolumna 3

Zrédio danych dla TABELI 2 rok 2019:

Kolumna 3 wiersz 1 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalno$ci Spotki za 2019r. str.16 pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym" Tabela pod nazwag ,Struktura sprzedazy w

poréwnaniu do roku 2018 i do planu roku 2019, Tiret 6 kolumna 4

Kolumna 3 wiersz 2 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2019r, str,16 pkt 4 pod

nazwag ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwa ,Struktura sprzedazy w

poréwnaniu do roku 2018 i do planu roku 2019, Tiret 7 kolumna 4

Kolumna 3 wiersz 3 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2019r. str.16.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu wartosciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w

poréwnaniu do roku 2018 i do planu roku 2019”, Tiret 10 kolumna 4
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Kolumna 3 wiersz 6 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalno$ci Spotki za 2019r. str.16. Tabela

pod nazwg Wyszczegdlnienie przychodow ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 5
kolumna 3

Kolumna 3 wiersz 7 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki za 2019r, str. 16.

Wyszczegolnienie przychoddéw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 6 kolumna 3

Kolumna 3 wiersz 8 Sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spétki za 2019r. str. 16.

Wyszczegolnienie przychoddéw ze sprzedazy ustug komercyjnych”, Tiret 2 kolumna 3

Zrédto danych dla TABELI 2 rok 2020:

Kolumna 4 wiersz 1 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spétki za 2020r. str.15.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu warto$ciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2019 i do planu roku 2020”, Tiret 6 kolumna 4
Kolumna 4 wiersz 2 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnoéci Spotki za 2020r. str.15.pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu warto$ciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2019 i do planu roku 2020”, Tiret 7 kolumna 4
Kolumna 4 wiersz 3 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnoéci Spotki za 2020r. str.15,pkt 4 pod

nazwg ,Sprzedaz w ujeciu warto$ciowym” Tabela pod nazwg ,Struktura sprzedazy w
porownaniu do roku 2019 i do planu roku 2020”, Tiret 10 kolumna 4

Kolumna 4 wiersz 6 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci spotki za 2020r. str.15. Tabela pod

nazwg Wyszczegdlnienie przychodéw ze sprzedazy ustug pozostatych”, Tiret 3 kolumna 3

Kolumna 4 wiersz 7 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spétki za 2020r. str.15. Tabela

pod nazwg Wyszczegdlnienie przychoddw ze sprzedazy ustug pozostatych”, Tiret 4 kolumna
3

Kolumna 4 wiersz 8 Sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci Spétki za 2020r. str.15. Tabela

pod nazwg Wyszczegolnienie przychoddw ze sprzedazy ustug pozostatych”, Tiret 2 kolumna
3

TABELA 3
Przychody /w tys. z{/ z wykonywana zadah powierzonych przez Zamawiajgcego oraz z

wykonywania zadan na rzecz innych podmiotow:

P chd reda e L D Y RSB SRS S laa 2018:2020. 1
(i Przychody ze sprzedaz ; T AT ; ) ST s e
i y jfy; pA foen y : 20080 2019 | 2020 Suma . | srednia
Przychody z dziatalno$ci powierzonej przez
1| Zamawiajacego 47 154,00 47 721,20 |46 583,60, 141458,80| 47 152,93
Przychody ze sprzedazy realizowanej na rzecz
innych osob, jednostek, podmiotow
2. 2121,70 2 397,10 | 2 280,30 6 799,10 2 266,37
b L Razem 149.275,70. 50 118,30 [48 864,00 148 257,80] 49 419,30
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Procent dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej (o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 b
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole
lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w

lit. a,) wyliczono jako :

Sredni przychéd z dziatalnosci powierzonej przez Zamawiajgcego x 100% 7 Sredni przychéd
ogétem wynosi: 47 152,93 /49 419,30 x 100% = 95,40%.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy sporzadzit przed wszczeciem postepowania dokument pn.
»Analiza potrzeb i wymagan” z dnia 7 pazdziernika 2021 r. W dokumencie tym Zamawiajgcy
uzasadniat uwarunkowania do udzielenia zamdwienia poprzez wykorzystanie zasobdéw

wiasnych.

Izba ustalita, ze wykonawca — spdtka PWIiK zostata powotana Uchwatg Rady Miejskiej
Kalisza Nr XX/138/91 z 3 grudnia 1991 r. oraz aktem notarialnym Repertorium A nr 3667/91
z 13 grudnia 1991 r. i w tej formie prawnej dziata nieprzerwanie od 1992 r. Statutowym celem
dziatalnosci PWIK jest zapewnienie ciggtosci powszechnej dostepnosci dostaw wody i
odbioru sciekdw na terenie miasta Kalisza (§7 Umowy spditki). Dziatalnosé spétki opiera sie
na rocznym Planie technicznoekonomicznym, uchwalanym przez Zarzad i zatwierdzanym
przez Rade Nadzorcza. Izba ustalita, ze w Krajowym Rejestrze Sadowym wpisano
nastepujgce pozycje opisujgce przedmiot dziatalnosci spétki (poczgtkowo lista zawierata 10
pozycji. W roku 2020 zostata rozszerzona o kolejne, zwigzane z transportem odpadéw

innych niz niebezpieczne):

e Pobor, uzdatnianie i dostarczanie wody PKD 36.00.Z

o Roboty zwigzane z budowg rurociggéw przesytowych i sieci rozdzielczych PKD
42.21.z Pozostate specjalistyczne roboty budowlane, gdzie indzie niesklasyfikowane
PKD 43.99.z

e Pozostata sprzedaz detaliczna prowadzona poza siecig sklepowa, straganami i
targowiskami PKD 47.99.Z

e Wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wiasnymi lub dzierzawionymi PKD 68.20.

o Dziaftalnos¢ w zakresie inzynierii i zwigzane z nig doradztwo techniczne PKD 71.12.Z

e Pozostate badania i analizy techniczne PKD 71.20.B

e Wpynajem i dzierzawa maszyn i urzgdzen budowlanych PKD 77.32.Z
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o Wpynajem i dzierzawa pozostatych maszyn, urzgdzen oraz dobr materialnych, gdzie

indziej niesklasyfikowanych PKD 77.39.Z

Izba ustalita, ze spétka prowadzi dziatalno$¢ w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i
zbiorowego odprowadzania sciekow na terenie miasta Kalisza na podstawie zezwolenia
wydanego przez Zarzad Miasta Kalisza decyzjg Nr WIMK 7033/17/02 z dnia 27 sierpnia
2002 roku oraz w oparciu o Regulamin dostarczania wody i odprowadzania $ciekéw na
terenie miasta Kalisza przyjety Uchwatg Nr LVIII/765/2018 Rady Miasta Kalisza z dnia 27
wrzesnia 2018 roku w sprawie uchwalenia regulaminu dostarczania wody i odprowadzania
Sciekow na terenie miasta Kalisza. Spotka dziata na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej oraz
poza jej granicami. Dziatalno$¢ Spétki oparta jest na samodzielnie sporzgdzanym rocznym

Planie techniczno - ekonomicznym uchwalanym przez Zarzad.

Izba ustalita, Ze na podstawie umowy z dnia 20 lutego 2018 r., z dnia 14 lutego 2019 r.
Miasto Kalisz zlecito wspétce PWiK wykonanie ustugi biezacej konserwacji i remontéw
biezgcych sieci i urzadzen kanalizacji deszczowej (bez rowow otwartych) na terenie miasta

Kalisza. Zgodnie z umowami ustuga miata by¢ wykonana do dnia 31 grudnia 2019 .

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 28 stycznia 2021 r. zawat umowe z Przystepujgcym na
utrzymanie kanalizacji deszczowej na terenie miasta Kalisza w 2020 r., bedgcej wtasnoscig

Miasta Kalisz.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 29 lipca 2019 r. zawart umowe z Przystepujgcym na
wykonanie ustugi biezgcej konserwacji i obstugi fontanny na Skwerze Sybirakéw. Ustuga
miata byc¢ realizowana do dnia 31 pazdziernika 2019 r. Izba ustalita, Ze na podstawie umowy
z dnia 26 czerwca 2020 r. ww. ustuga miata by¢ swiadczona przez Przystepujgcego do dnia
31 pazdziernika 2020 r.

Izba zwazylta co nastepuje:

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu okazaty sie niezasadne. W konsekwencji

odwotanie podlegato oddaleniu.

Wskazac¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, Zamawiajgcy

moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:
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a) zamawiajgcy sprawuje nad osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba
prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposaob;

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a

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

Zgodnie z art. 83 ustawy Pzp, zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zamdwienia, dokonuje analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajgc rodzaj i wartosé
zamoOwienia. Analiza obejmuje w szczegolnosci: (i) badanie mozliwosci zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw wtasnych; (ii) rozeznanie rynku: w
aspekcie alternatywnych $rodkdéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb, w aspekcie
mozliwych wariantow realizacji zaméwienia albo wskazuje, Zze jest wytgcznie jedna
mozliwo$¢ wykonania zamdéwienia. Analiza wskazuje: orientacyjng wartos¢ zamoéwienia dla
kazdego ze wskazanych wariantow, o ktorych mowa w ust. 2 pkt 2 lit. b; mozliwos¢ podziatu
zamoOwienia na czesci, przewidywany tryb udzielenia zamowienia; mozliwos¢ uwzglednienia
aspektéw spotecznych, srodowiskowych lub innowacyjnych zamdéwienia; ryzyka zwigzane z
postepowaniem o udzielenie i realizacjg zamdwienia. Zamawiajgcy publiczny moze odstgpi¢
od dokonania analizy potrzeb i wymagan, w przypadku gdy zachodzi podstawa udzielenia
zamoOwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, o ktérej mowa w art. 209 ust. 1 pkt 4, lub w

trybie zamowienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5.

W art. 84 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, ze zamawiajacy, przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia, moze przeprowadzi¢ wstepne konsultacje rynkowe
w celu przygotowania postepowania i poinformowania wykonawcéw o swoich planach i

wymaganiach dotyczgcych zamowienia.
Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty, proporcjonalny.

Zgodnie z art. 17 ustawy Pzp, zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposdb zapewniajgcy:
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3) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz

4) uzyskanie najlepszych efektéow zaméwienia, w tym efektéw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest
mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych

naktadow.

Nalezy dalej wskaza¢, ze zadaniami uzytecznosci publicznej, w rozumieniu ustawy o
samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2021 r. poz. 1372), sg zadania wtasne gminy, okreslone
w art. 7 ust. 1 tej ustawy, ktoérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Ponadto w mysl ust.
2 tego artykutu odrebne ustawy okreslajg, ktére zadania witasne gminy majg charakter
obowigzkowy. Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2016
poz. 573 ze zm.), wskazuje, ze gospodarka komunalna obejmuje w szczegodlnosci zadania o
charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Zgodnie
zas$, z brzmieniem art. 2 ww. ustawy, gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez
jednostki samorzadu terytorialnego w szczegoélnosci w formach samorzgdowego zaktadu
budzetowego lub spdtek prawa handlowego. Ponadto jednostki samorzadu terytorialnego w
drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej
osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym
osobowosci prawnej. Jednoczesnie, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw (tj. Dz. U z 2020 r.,
poz. 2028 z pdézn. zm. — dalej: ,UZZW”) zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe
odprowadzanie Sciekdw jest zadaniem wlasnym gminy. Zadanie to ma charakter
obligatoryjny. Ponadto, w mys$l art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2005 r. Nr 236, poz. 2008, z p6zn. zm.) do
obligatoryjnych zadan gminy nalezg zadania dotyczace utrzymania czystosci i porzadku w

gminach.

Ponadto, Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 2 pkt 10 UZZW, przez $cieki komunalne nalezy
rozumie¢ Scieki bytowe lub mieszanine Sciekow bytowych ze sciekami przemystowymi albo
wodami opadowymi lub roztopowymi bedacymi skutkiem opaddéw atmosferycznych,
odprowadzane urzgdzeniami stuzgcymi do realizacji zadan wiasnych gminy w zakresie
kanalizacji i oczyszczania $ciekow komunalnych. W pkt 20 ustawodawca wskazat, ze

zbiorowe odprowadzanie $ciekow to dziatalnos¢ polegajgca na odprowadzeniu i
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oczyszczaniu sciekow, prowadzona przez przedsigebiorstwo wodociggowo — kanalizacyjne.
W pkt 21 ustawodawca wskazat, ze zbiorowe zaopatrzenie w wode to dziatalnos¢ polegajgca
na ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsiebiorstwo

wodociggowo-kanalizacyjne.

Majgc na uwadze powyzsze regulacje, zauwazy¢ nalezy, ze jednostki samorzadu
terytorialnego mogg wykonywac zadania wtasne w jednej z nastepujgcych form: w formie
wiasnej jednostki organizacyjnej (zaktad budzetowy), w formie utworzonej przez siebie spétki
prawa handlowego - tj. spotki akcyjnej lub spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art.
9 ustawy o0 gospodarce komunalnej), poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan
osobom trzecim na podstawie umowy. Utworzenie przez gmine spotki prawa handlowego w
celu wykonywania zadan wiasnych jest jedng z podstawowych i dopuszczonych prawem
form wykonywania zadan gminy w sferze uzytecznosci publicznej. Decyzja o powierzeniu
tworzonej spoétce prawa handlowego wykonywania zadan publicznych materializuje sie w
stosownej uchwale organu gminy (art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej) oraz
w akcie erekcyjnym spétki (akt zatozycielski spdtki z 0.0.). Tytutem do wykonywania przez
spétke okreslonych zadan komunalnych jest wiec uchwata organu gminy oraz akt o jej
utworzeniu (akt zatozycielski albo statut). (tak m.in. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK 105/05, Lex Nr 155826).

W analizowanym stanie faktycznym, okolicznoscig bezsporng jest to, ze na podstawie
Uchwaly Rady Miejskiej Kalisza nr XX/138/91 z dnia 3 grudnia 1991 r. (dalej ,Uchwata z
1991 r.”) zostatlo powotane (w wyniku przeksztatcenia) Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji sp. z 0.0. Zgodnie §4 Uchwaty spétka powotana zostata do zapewnienia ciggtosci
i powszechnej dostepnosci w dostawy wody i odbioru sciekdw na terenie miasta Kalisza. §5
Uchwatly zostato wskazane, Zze przedmiotem dziatalnosci spotki jest m.in. odbidr i
oczyszczenie sciekow. Spotka prowadzi dziatalno$¢ w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w
wode i zbiorowego odprowadzania Sciekow na terenie miasta Kalisza na podstawie
zezwolenia wydanego przez Zarzad Miasta Kalisza decyzjg nr WIMK 7033/17/02 z dnia 27
sierpnia 2002 r. oraz w oparciu o Regulamin dostarczania wody i odprowadzania sciekéw na
terenie miasta Kalisza przyjetego Uchwatg Nr LVIII/765/2018 Rady Miasta Kalisza z dnia 27
wrzesnia 2018 r. w sprawie uchwalenia regulaminu dostarczania wody i odprowadzania
Sciekdw na terenie miasta Kalisza. (Decyzja WIMK 7033/17/02 z dnia 27 sierpnia 2002 r.;
uchwata Nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 3 grudnia 1991 r. umowa spotki — tekst

ujednolicony).
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Okolicznoscig bezsporng w sprawie i niekwestionowang przez Odwotujgcego jest rowniez to,
ze do dnia wejscia w zycie zmian w ustawie Prawo wodne w 2017 r. i wprowadzenia nowej
definicji ,$ciekdw”, za $cieki uznawano rowniez odbiodr i zagospodarowanie wod opadowych i
roztopowych. Zgodnie bowiem z definicjg zawartg w art. 2 pkt 8 UZZW, przed jej nowelizacjg
w 2017 r., w definicji sciekdw zawarte zostaty réwniez wody opadowe lub roztopowe, ujete w
otwarte lub zamkniete systemy kanalizacyjne, pochodzgce z powierzchni zanieczyszczonych
o trwatej nawierzchni, w szczegdlnosci z miast, portow, lotnisk, terenédw przemystowych,

handlowych, ustugowych i sktadowych, baz transportowych oraz drég i parkingéw.

Zatem, zdaniem lzby, nie ma zadnych watpliwosci, ze w ramach zadan powierzonych przez
Miasto Kalisz spotce PWiK mocg Uchwaty z 1991 r. mieScit sie obior i zagospodarowanie
wod opadowych i roztopowych. Zamawiajgcy bowiem przekazato spétce PWiK zadania w
zakresie zapewnienia ciggtosci i powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru $ciekow
na terenie Miasta Kalisza, a wiec rowniez zadanie polegajgce na zagospodarowaniu i
odbiorze wéd opadowych i roztopowych. W konsekwencji, zadanie to nalezy zaliczy¢ do
zadan powierzonych przez Zamawiajgcego, o jakich mowa jest w art. 214 ust. 1 pkt. 11 lit. b

Pzp.

Odnoszgc sie zatem do argumentéw Odwotujgcego, ze zadanie polegajgce na odbiorze i
zagospodarowaniu wod opadowych i roztopowych nie jest zadaniem powierzonym przez
Zamawiajgcego wykonawcy PWIK, Izba nie podziela takiego stanowiska wykonawcy. Nie
mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz przychody z tytutu odbioru i zagospodarowania woéd
opadowych lub roztopowych nie mogg by¢ uznane za przychdd z dziatalnoéci powierzonej,
tylko dlatego, ze zmienita sie definicja sciekdw zawarta w nowej ustawie Prawo wodnym z
2017 r. Izba stoi na stanowisku, ze zmiana przepisow ustawy nie zmienia zakresu
rzeczowego zadah powierzonych spoétce PWIK, okreslonych w Uchwale z 1991 r. Zadaniem
powierzonym wykonawcy PWIK byt odbidr i zagospodarowanie rowniez wod opadowych i
roztopowych. Takie zakres rzeczowy byt i jest faktycznie realizowany przez spétke PWiK na
rzecz Zamawiajgcego od dnia powierzenia do dnia rozstrzygniecia przez lzbe niniejszego
odwotania. Odwotujgcy sam potwierdzit, ze spétka PWIiK faktycznie realizuje na rzecz
Zmawiajgcego zadanie polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu wod opadowych i
roztopowych. Niezalezenie zatem w jaki sposéb obecnie przepisy ustawy Prawo wodne
definiujg odbidr i zagospodarowanie wod odpadowych i roztopowych, wykonanie takiego

zadania zostato powierzone przez Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy PWiK.

Dalej I1zba wskazuje, ze Odwotujgcy zdaje sie forsowac teze, ze skoro ilo$¢ Sciekdéw jaka

trafita do oczyszczalni w Kucharach byta wieksza niz ptacili za to klienci z powodu

51



odprowadzania z ulic i posesji znacznych ilosci wod opadowych i roztopowych do kanalizacji
ogolnosptawnej i czasami nielegalnie do sanitarnej, to okolicznos¢ ta przektada sie na
wyliczenia przychodu z dziatalnosci powierzonej, bowiem przychod z tytutu odbioru wéd
opadowych lub roztopowych nie powinien by¢ wliczony do przychodu z dziatalnosci
powierzonej, tylko do przychodu z dziatalnosci komercyjnej. Izba nie podziela takiego
stanowiska wykonawcy. Po pierwsze nalezy wskazaé, ze wykonawca PWIK nie osigga
przychoddw innych niz wskazane Sprawozdaniach zarzgdu zwigzanych z posiadaniem i
eksploatacjg przez gmine kanalizacji deszczowej. Problem podniesiony przez Odwotujacego
moze wiec dotyczy¢ jedynie wéd opadowych i roztopowych, ktére trafiajg do kanalizaciji
ogolnosptawnej. Po drugie, niezaleznie od klasyfikacji przychodu uzyskanego przez PWiK z
tytutlu odbioru i zagospodarowania wod opadowych i roztopowych, nie ma Zzadnych
watpliwosci, iz jest to zadanie powierzone wykonawcy przez Zamawiajgcemu. Po trzecie,
Izba wskazuje, ze przyjeta terminologia na potrzeby sprawozdawczosci finansowej spétki nie
moze decydowaé o tym czy mamy do czynienia z zadaniem powierzonym czy nie. Zdaniem
Izby, wtérne dla sprawy jest to czy przychdd z tytutu odbioru i zagospodarowania wéd
opadowych i roztopowych jest przychodem z dziatalnosci podstawowej czy komercyjnej.
Istotne w Swietle art. 214 ust. 11 lit b ustawy Pzp jest bowiem to czy jest to zadanie
powierzone do wykonania wykonawcy przez Zamawiajgcego. Stad tez argumentacja
Odwotujgcego o tym, iz przychéd za odbior i zagospodarowanie wod opadowych i
roztopowych winien byé zaliczony do przychdéd z dziatalnosci komercyjnej nie ma zadnego
znaczenia dla sprawy. Po czwarte, Izba wskazuje, ze wody opadowe i roztopowe trafiajgce
do kanalizacji ogolnosptawnej sg Sciekami komunalnymi w rozumieniu art. 16 ust. 63 ustawy
Prawo wodne i art. 2 pkt 10 UZZW. Zgodnie z UZZW do zadah gminy nalezy zbiorowe
odprowadzanie $ciekow, co obejmuje to réwniez odprowadzanie sciekédw komunalnych. Stad
tez nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze wody opadowe i roztopowe
nie mogg by¢ uznane za Scieki. Zaréwno ustawa Prawo wodne, jak i UZZW uznaje wody
opadowe i roztopowe za Scieki w sytuacji, gdy trafiajg do kanalizacji ogélnosptawnej. Po
pigte, 1zba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze nadwyzka pomiedzy wartoscig sciekéw
zafakturowang, a przestang do oczyszczalni w Kucharach w jakikolwiek sposéb wptywa na
zawyzenie wartosci zadan powierzonych przez Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy PWiK.
Nalezy wskazaé, ze w 2018 r. wartos¢ przychodu jaka zostata uwzglednione w Metodologii
wyliczenia Zamawiajgcego odnosi sie do ilosci $ciekow zafakturowanej, a nie do warto$ci
Sciekoéw faktycznie odebranych przez oczyszczalni w Kucharach. Trudno zatem mowi¢ o
jakies nadwyzce w przychodach wykazanych w Sprawozdaniach Zarzadu. Raz jeszcze
nalezy podkresli¢, ze spétka PWIK osiggneta przychody wskazane w Sprawozdaniach
zarzadu. Na potrzeby wykazania spetnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 pkt b ustawy

Pzp irrelewantna pozostaje nomenklatura uzywana przez wykonawce na potrzeby
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sprawozdawczosci finansowej wynikajgcej z ustawy o rachunkowosci. Terminologia ta jest
determinowana przez zasady wynikajgce z ustawy o rachunkowosci i podlega badaniu przez
biegtego rewidenta w zakresie poprawnos¢ ksigg finansowych spofki. Istotne dla sprawy jest
zas$ to, jakie zadania zostaty powierzone przez Zamawiajgcemu wykonawcy. Z okolicznosci
sprawy wynika, ze zadanie polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu woéd opadowych i
roztopowych niezaleznie czy beda one kwalifikowane jako scieki czy jako deszczéwka na
gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa zostato powierzone wykonawcy PWiK, byto i jest
faktycznie realizowane i nie bylo kwestionowane przez zadne organy kontrolne. Po széste,
podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze koszt jednostkowy, a wiec i cena za
swiadczone ustugi kanalizacyjne powinna obejmowaé koszty odbioru, odprowadzania i
oczyszczania sciekéw odebranych od odbiorcow bez kosztéw odbioru i odprowadzania wéd
opadowych lub roztopowych jest bez znaczenia dla sprawy. Izba wskazuje bowiem, ze
nawet w przypadku btednej kwalifikacji przychodow z tytutu odprowadzenia wéd opadowych i
roztopowych na potrzeby sprawozdawczosci finansowej wykonawcy PWIiK wskazanej w
Sprawozdaniach Zarzadu, okoliczno$¢ ta pozostaje bez wplywu na wykazanie przestanki z
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp. Istotg bowiem tego przepisu jest wykazanie, ze
przychdéd pochodzit z zadan powierzonych przez Zmawiajgcego wykonawcy, co miato
miejsce w analizowanym stanie faktycznym. Na marginesie, Izba wskazuje, ze skoro z
przepisdw ustawy Prawo wodne i UZZW wynika, ze wody opadowe i roztopowe trafiajgce do
kanalizacji ogolnosptawnej sg sciekami komunalnymi w rozumieniu art. 16 ust. 63 ustawy
Prawo wodne, a zgodnie z UZZW do zadan gminy nalezy zbiorowe odprowadzanie $ciekow,
to nie ma zadnych watpliwosci, ze w ramach sprzedazy ustug kanalizacyjnych miesci sie
réwniez ta czesS¢ zadania powierzona przez Zamawiajgcego do wykonania spétce PWiK.
Przychdd uzyskany zatem z tego tytutu jest przychodem uzyskanym ze sprzedazy ustug
kanalizacyjnych na rzecz miasta Kalisza. lzba podkresla, ze nie jest zadaniem Izby
rozstrzyganie o prawidtowym sposobie ujecia w taryfach kosztéw odprowadzenia wdéd
roztopowych i opadowych. Taryfy te bowiem podlegajg zatwierdzeniu przez odpowiedni
organ regulacyjny, ktéry bada ich zgodno$¢ z prawem. Istotg rozstrzygniecia Izby jest
ustalenie czy w Metodologii obliczenia przychodow z dziatalnosci powierzonej, Zamawiajgcy
w sposéb prawidlowy obliczyt warto$¢ zadan powierzonych. W tym zakresie, Zamawiajgcy
opart sie na oficjalnych dokumentach spotki PWiK, za ktére czionkowie Zarzgdu ponosza
odpowiedzialnos¢ w sSwietle art. 77 ustawy o rachunkowosci. Informacje zawarte w
Sprawozdanych zarzadu zostaly zaczerpniete ze sprawozdah finansowych spofki,
zatwierdzonych przez biegtego rewidenta. Odwotujgcy kwestionuje zasadnos$é podziatu
przychodow spotki PWiK w oparciu o niejednoznaczno$é przepiséw dotyczacych sposobu
naliczenia kosztéw za odbiér i zagospodarowanie tzw. ,deszczéwki”, wskazujac, iz nie sg to

Scieki, a wiec przychody w tego tytutu nie mogg by¢ uznane za dziatalnosé powierzona, tylko
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komercyjng. Zdaniem Izby taka argumentacja nie moze skutkowaé stwierdzeniem
naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Klasyfikacja przychéd do poszczegoélnych
kategorii ma bowiem znaczenie wtérne. Z Uchwaty z 1991 r. wynika, ze zakresem

powierzenie byt objety odbiér i zagospodarowanie wod opadowych i roztopowych.

Odnoszgc sie w dalszej kolejnosci do zarzutu Odwotujgcego o niekonsekwenciji
Zamawiajgcego w zakresie przyjetego nazewnictwa dotyczgcego klasyfikacji przychodéw,
Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem wykonawcy. Nalezy wskazac¢, ze zgodnie z Informacjg
0 zamiarze zawarcia umowy, podstawg wyliczenia procentowego udziatu zadah zleconych
byty Sprawozdania zarzadu za lata 2018 — 2020. Podstawg zas sporzadzenia sprawozdania
zarzadu sg sprawozdania finansowe PWiK, ktére jak wskazat Zamawiajgcy w tresci
Informacji sg dostepne w eKRS. Analiza Sprawozdan zarzgdu, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie wskazuje, na rzekome niejasnosci terminologiczne, ktére mogtyby
skutkowa¢ podwazaniem przyjetych zasad klasyfikacji przychodéw. Co wiecej Odwotujgcy
nie wykazat, ze nawet w przypadku zmiany nazwy poszczegolnych grup przychodow
osigganych przez wykonawce PWIiK, zmiana ta ma charakter merytoryczny, a nie wytgcznie
formalny. Izba zauwaza, ze spornych Sprawozdaniach zarzgdu, konsekwentnie przychody

spotki PWiK sg podzielone na 2 grupy przychodéw:

1) W Sprawozdaniu za 2018 r. (str. 15), sprzedaz w ujeciu wartosciowym wyréznione sg
2 grupy sprzedazy i osigganego przychodu: (i) sprzedaz produkcji podstawowej na
ktorg sktada sie: sprzedaz wody dla m. Kalisza oraz sprzedaz ustug kanalizacyjnych
dla m. Kalisza; (ii)) sprzedaz komercyjna, na ktéra sktada sie: sprzedaz wody dla
gmin osciennych, sprzedaz ustug kanalizacyjnych dla gmin osciennych, sprzedaz
ustug kanalizacji deszczowej, sprzedaz ustug komercyjnych, sprzedaz materiatéw.
Jednoczesnie na stronie 16 Sprawozdania, wyszczegodlnione sg zadania jakie

skfadajg sie na ustugi komercyjne, bedace elementem sprzedazy komercyjne;.

2) W Sprawozdaniu za 2019 r., (str. 16) sprzedaz w ujeciu wartosciowym wyréznione sg
2 grupy sprzedazy i osigganego przychodu: (i) sprzedaz produkcji podstawowej na
ktorg sktada sie: sprzedaz wody dla m. Kalisza oraz sprzedaz ustug kanalizacyjnych
dla m. Kalisza; (i) sprzedaz komercyjna, na ktéra sktada sie: sprzedaz wody dla
gmin osciennych, sprzedaz ustug kanalizacyjnych dla gmin osciennych, sprzedaz
ustug kanalizacji deszczowej, sprzedaz ustug komercyjnych, sprzedaz materiatéw.
Jednoczesnie na stronie 16 Sprawozdania, wyszczegdlnione sg zadania jakie

skladajg sie na ustugi komercyjne, bedace elementem sprzedazy komercyjne;.
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Dodatkowym elementem sktadajgcym sie na przychody ze sprzedaz komercyjnej byty

optaty za utrzymanie fontanny Skwer Sybirakéw;

3) W Sprawozdaniu za 2020 r. (str. 14 - 15) sprzedaz w ujeciu wartosciowym
wyréznione sg 2 grupy sprzedazy i osigganego przychodu: (i) sprzedaz produkciji
podstawowej na ktorg sktada sie: sprzedaz wody dla m. Kalisza oraz sprzedaz ustug
kanalizacyjnych dla m. Kalisza; (ii) sprzedaz pozostata, na ktéra sktada sie: sprzedaz
wody dla gmin osciennych, sprzedaz ustug kanalizacyjnych dla gmin osciennych,
sprzedaz ustug kanalizacji deszczowej, sprzedaz ustug pozostatych, sprzedaz
materiatéw. Jednoczesnie na stronie 15 Sprawozdania, wyszczegdlnione sg zadania
jakie sktadajg sie na sprzedaz ustug pozostatych, bedgcych elementem sprzedazy
pozostatej. Do zakresu tego, opréocz przychodoéw wskazanych w Sprawozdaniu z

2019 r., zostaty doliczone przychody ze sprzedazy ustug laboratoryjnych.

Jedyna wiec zmiana terminologii w sposobie opisu przychodéw dotyczyta zastgpienia
.Sprzedazy komercyjnej” okresleniem ,sprzedaz pozostata” oraz zastgpienia okreslenia
.Sprzedaz ustug komercyjnych” zwrotem ,sprzedaz ustug pozostatych”. Okolicznos¢, iz w
ramach ustug pozostatych/komercyjnych pojawiaty sie w poszczegdlnych latach dwie nowe
pozycje w zaden sposob nie $wiadczy o niekonsekwencji w sposobie ich kwalifikacji.
Przychody te pojawialy sie, gdyz wykonawca rozpoczat swiadczenie takich ustug i zostaty
one wskazane w sprawozdaniu. Podkreslenia wymaga, ze sama zmiana nazwy okreslonej
grupy przychodéw w zaden sposéb nie moze sSwiadczy¢ o ich btednej kwalifikacji czy tez
rzekomych nieprawidtowosciach w sposobie wyliczenia przychodow w Metodologii wyliczen
zaprezentowanej przez Zamawiajgcego. Zmiany nazewnictwa sg czestokro¢ spowodowane
zmianami w ustawie o rachunkowoséci, zas Odwotujgcy nie wykazat zadnego zwigzku
pomiedzy zmianami w terminologii, a nieprawidtowosciami w wyliczaniach przyjetych przez

Zamawiajgcego, opartych na Sprawozdaniach zarzadu.

Odnoszgc sie do rzekomego ,luznego” podejscia Zamawiajgcego w wyliczeniu wartosci
zadan zleconych i réznic liczbowych na jakie powotuje sie Odwotujgcy, Izba réwniez uznata
argument wykonawcy za niezasadny. Zdaniem Izby wyliczenia przedstawione w Metodologii

wyliczeh znajdujg potwierdzenie w danych zawartych w Sprawozdaniach zarzgdu.

Rok 2020 r.
Wskazana przez Odwotujgcego niescistos¢ pomiedzy informacji o sredniej wartosci
przychodu z dziatalnosci powierzonej wskazanej w informacji o zamiarze zawarcia umowy

oraz informacji z Metodologii wyliczen (réznica o wartosci 10 groszy) nie ma zadnego
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znaczenia dla sprawy. Przywotana przez Odwotujgcego okolicznosé, iz z informaciji
wynikajgcej ze Sprawozdania finansowego na podstawie, ktérego dokonywane miaty byc¢
wyliczenia sprzedaz produkcji podstawowej wyniosta w roku 2020 wyniosta: 45.228,30 tys. zt
nie zostata przez Odwotujgcego wykazana. Do akt sprawy nie zostaly ztozone zadne

sprawozdania finansowe.

Rok 2019r.

Wartos¢ przychodu z dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz zaréwno z w informacji o
zamiarze zawarcia umowy jak i w Metodologii wyliczeh jest taka sama i wynosi: 47.721,20
tys. zt. Przywotana przez Odwotujgcego okolicznosé, iz z informacji wynikajacej ze
Sprawozdania finansowego na podstawie, ktorego dokonywane miaty by¢ wyliczenia
sprzedaz produkcji podstawowej wyniosta w roku 2019 wyniosta 46.159,80 tys. zt nie zostata
przez Odwotujgcego wykazana. Do akt sprawy nie zostaty zlozone Zadne sprawozdania

finansowe.

Rok 2018 r.

Wartosé przychodu z dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz zaréwno z w informacji o
zamiarze zawarcia umowy jak i w Metodologii wyliczen jest taka sama i wynosi: 47.154,00
tys. zt. Przywotana przez Odwotujgcego okolicznosé, iz z informacji wynikajgcej ze
Sprawozdania finansowego na podstawie, ktérego dokonywane miaty by¢é wyliczenia
sprzedaz produkcji podstawowej wyniosta w roku 2019 wyniosta 45.207,50 tys. zt nie zostata
przez Odwotujgcego wykazana. Do akt sprawy nie zostaty ztozone zadne sprawozdania
finansowe.

Odnoszac sie do argumentéw Odwotujgcego o zmianie przez Zamawiajgcego podejscia do
klasyfikacji przychodoéw, Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zwiekszenie udziatu z
dziatalnosci powierzonej byto wynikiem zlecenia dodatkowych ustug przez Zamawiajgcego
na rzecz PWiK, co Przystepujacy wykazat sktadajgc odpowiednie umowy do akt sprawy. Izba
nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz procentowy wzrost udziatu zadan
powierzonych byt wynikiem odmiennej klasyfikacji przychodéw. Odnoszgc sie w pierwszej
kolejnosci do przychoddw z optaty za przekroczenie warunkéw wprowadzania Sciekow do
kanalizacji, 1zba wskazuje, ze w spornym okresie optaty te byly konsekwentne kwalifikowane
przez Przystepujacego jako przychdéd ze sprzedazy komercyjnej/pozostatej. Nalezy
podkresli¢, ze przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp odwotuje sie do zadan
powierzonych przez Zmawiajgcego, nie zas do sposobu ich kwalifikacji z punktu widzenia
sprawozdawczosci finansowej spotki prawa handlowego wynikajgcych z ustawy o

rachunkowos$ci. W analizowanym stanie faktycznym, nie ma Zzadnych watpliwosci, iz
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omawiana ustuga zostat objeta zakresem powierzenia spotce PWiK przez Zamawiajgcego i z
tego tytutu wykonawca osiggnat okreslonych przychéd w latach 2018 — 2020. Optaty te sg
ujete w Taryfie i stanowig jedynie o podwyzszonej wartosci pobieranej za swiadczenie ustugi
odbioru sciekdéw, gdyz nie odpowiadajg one okreslonym warunkom. Zdaniem lzby takie
powierzenie miesci sie w ramach Uchwaty z 1991 r. Izba w petni aprobuje stanowisko
Zamawiajgcego, iz optata dodatkowa okre$lona jest w taryfie zatwierdzanej przez Wody
Polskie i reguluje jedynie wysokos¢ wynagrodzenia za przyjecie przez przedsiebiorstwo
sciekdbw przekraczajgcych te ustalone normy. Na podstawie zawartej umowy
przedsiebiorstwo zobowigzane jest do przyjecia od dostawcy sciekdw podwyzszonego
tadunku, przy czym jezeli $cieki przekraczajg dopuszczalne stezenie to przyjmuje je za
dodatkowg optata. Wysoko$¢ optaty dodatkowej jest tak kalkulowana przez
przedsiebiorstwo, aby zrekompensowaé dodatkowe koszty, ktdre ponosi w celu zapewnienia
prawidtowej gospodarki Sciekowej miasta. W zwigzku z powyzszym opfaty za przekroczenie
zostaty zakwalifikowane, tak jak inne optaty naliczane na podstawie taryfy, do przychodoéw z
wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego. Jest oczywistym dla Izby, ze do
dziatalnosci powierzonej nalezy zaliczy¢ zaréwno dziatalnos¢ podstawowg, jak rowniez inne
czynnosci powierzone przez Zamawiajgcego. Sposob ich zakwalifikowana na potrzeby
sprawozdawczoéci finansowej do okreslonej grupy przychodéw ma charakter wtéry do

powierzenia wykonania takich czynno$ci przez Zamawiajacego.

Podobnie nalezy oceni¢ przychody z tytutu opfat za utrzymanie fontanny i przychody ze
sprzedazy ustug kanalizacji deszczowej. Przystepujgcy realizuje na rzecz Zamawiajgcego
ustuge konserwacji i remontéw biezgcych sieci i urzadzen kanalizacji deszczowej na terenie
miasta Kalisza. Odbiorcg ustugi jest Miasto Kalisz, ktdre jest witascicielem infrastruktury
stuzgcej — sieci kanalizacji deszczowej. Okoliczno$¢ tg potwierdzajg ztozone w poczet
materialu dowodowego umowy tj.: umowa z dnia 20.02.2018 r., umowa z dnia 14.02.2019 r.,
umowa z dnia 28.01.2020 r. Ponadto, nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3
ustawy o samorzgdzie gminnym zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspodlnoty nalezy do
zadan wiasnych gminy. W szczegdlnosci zadania wiasne obejmujg sprawy wodociggow i
zaopatrzenia w  wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania sciekow komunalnych,
utrzymania czystosci i porzadku oraz urzgdzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania
odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elekiryczng i cieplng oraz gaz.
Zapewnienie kanalizacji deszczowej nalezy do zadan witasnych gminy, gdyz jest to ustuga
zaspokajajgca potrzeby o charakterze zbiorowym, jej Swiadczenie opiera sie na majatku
publicznym i ma charakter ciggly, jej celem jest zaspokojenie potrzeb zbiorowosci, a
odbiorca takiej ustugi nie ma wyboru jej dostawcy. Przychody uzyskiwane z tytutu

realizacji umowy pochodzg wiec od Zamawiajgcego i zostaly, zdaniem lIzby, prawidtowo
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zliczone przez Zamawiajgcego do przychodow z tytutu ,wykonywania zadan powierzonych”.
Sposob kwalifikacji ich z punktu widzenia zasad rachunkowosci ma charakter wtory do
wykazania przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 b ustawy Pzp. Z kolei, zgodnie z art. 7 ust 1 pkt
15 przywotanej ustawy o samorzadzie gminnym do zadan wiasnych gminy nalezy
utrzymanie gminnych obiektéw i urzadzen uzytecznosci publicznej oraz obiektow
administracyjnych. Do takich obiektow zaliczy¢ nalezy fontanny. Zamawiajgcy powierzyt
zadanie w zakresie utrzymania fontanny Przystepujgcemu, a wiec przychody osiggane
z wykonywania ustug zostaty prawidtowo wliczone do przychodéw z tytutu ,wykonywania
zadan powierzonych”. Takim dowodem jest umowa z dnia 29.07.2019 r. oraz umowa z dnia
24.06.2020 r.

Zdaniem Izby irrelewantne dla oceny spetnienia progu 90% jest okoliczno$é czy przychod
jest osiggany z dziatalnosci komercyjnej czy nie. Istotg przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b
ustawy Pzp jest to, aby przychdd pochodzit z dziatalno$ci powierzonej przez Zamawiajgcego.
Przychody osiggniete przez Przystepujgcego w poszczegolnych latach zostaly jasne
okreslone w Sprawozdaniach zarzadu. To czy przychody z tytutu odprowadzenia wadd
opadowych i roztopowych bede zakwalifikowane jako dziatalnos¢ podstawa czy
komercyjna/pozostata nie ma znaczenia dla sprawy. Ustuga ta byta bowiem wykonana przez
Przystepujgcego w latach 2018 — 2020 (okolicznos¢ niesporna pomiedzy stronami), zostata
powierzona do wykonania na mocy Uchwaty z 1991 r., zadne organy kontroli nie podwazaty
legalnos$ci funkcjonowania i realizacji zadan powierzonych na tej podstawie oraz w oparciu o
umowe spotki - §7. Nawet przyjmujgc hipotetycznie ich btedng kwalifikacja w
sprawozdawczosci finansowej spotki, okolicznos¢ ta pozostaje poza kognicjg Izby.
Odpowiedzialnos¢ za klasyfikacje przychodéw spétki z punktu widzenia zasad
rachunkowos$ci ponosi biegly rewident, ktéry sprawozdanie finansowe spoétki zbadat i

zatwierdzit.

Odnoszac sie do dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego, Izba zauwaza co nastepuje. Po
pierwsze, dowdd w postaci odpowiedzi na interpelacje z dnia 26 pazdziernika 2021 r. nie ma
znaczenia dla sprawy. Z jego tresci wynika wylgcznie, ze konieczna jest zmiana sposobu
kalkulacji taryfy i dostosowanie jej do nowych przepiséw ustawy Prawo wodne. Nie jest to
dowdd na wykazanie nieprawidtowosci w wyliczeniu kosztéw zadan powierzonych przez
Zamawiajacego Przystepujgcemu. Po drugie, odnoszgc sie do opinii prywatnych ztozonych
przez Odwotujgcego na rozprawie, rowniez zdaniem Izby nie majg one znaczenia dla oceny
zasadnosci zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Izba
wskazuje, ze przestankg zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp nie jest wykazanie,

ze kondycja finansowa czy uwarunkowania rynkowe spotki PWiK sg bardziej korzystane niz
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Odwotujgcego. Zasadnicza za$ czes$¢ ziozonej opinii pn.: ,Opinia o uwarunkowaniach
ekonomiczno — prawnych udzielenia przez Miasto Kalisz zamoéwienia publicznego spétce
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spétka sp. z 0.0.” (dalej ,Opinia 1”) odnosi sie
wiasnie do takich aspektéw, kiore zdaniem Izby, nie majg znaczenia dla sprawy. Ponadto,
Izba wskazuje, ze autor Opinii 1 dokonuje odmiennej klasyfikacji przychéd spoétki PWiK
wywodzgc z tej okolicznosci brak spetnienia progu 90%. Jak Izba wskazata powyzej, wtorny
dla sprawy jest sposdb klasyfikacji przychdd spoétki PWiK na potrzeby sprawozdawczosci
finansowej spoftki. Istotg sprawy jest ustalenie zakresu zadanh zleconych. Dalej Izba
wskazuje, ze autor opinii wskazuje, ze spoétka przestata do oczyszczali wiecej sciekéw niz
odebrata, a wiec musi ponies¢ dodatkowy koszt — musi zaptaci¢ wiecej sciekéw niz wynika to
z umoéw z klientami. 1zba wskazuje, ze okolicznosc¢ ta nie zostata w zaden sposob wykazana
przez autora opinii i stanowi podwazenie prawidlowosci sporzadzenia sprawozdan
finansowych spotki. O ile Izba nie kwestionuje, ze ze Sprawozdan Zarzadu wynika, iz z
powodu odprowadzenia z ulic i posesji znacznych ilosci wdéd opadowych i roztopowych do
kanalizacji ogolnosptawnej i czasami nielegalnie do sanitarnej do oczyszczalni Kuchary
trafiato wiecej $ciekdédw niz ptacili za to klienci, o tyle, nie ma zadnego dowodu na to,
przychdd wskazany w sprawozdaniach zarzadu z dziatalnosci zostat obliczony w sposéb
nieprawidtowy. Nadto co najistotniejsze, Izba uznata, ze odbiér i zagospodarowanie wéd
opadowych i roztopowych jest zadaniem powierzonym przez Zamawiajgcego spotce PWiK.
Podobnie Izba uznata, ze Opinia dotyczaca badania ekonomiczno — prawnych mozliwosci
udzielenia przez Miasta Kalisz zamowienia publicznego z wolnej reki spotce komunalnej
PWIK (dalej ,Opinia 2”) nie ma znaczenia dla sprawy. Zdaniem lzby opinia zmierza do
podwazenia sprawozdan finansowych spotki zatwierdzonych przez biegtego rewidenta oraz
oprawnosci Taryfy wodno — kanalizacyjnej zatwierdzonej jest regulatora, co zdaniem lzby
jest nieuprawnione. Izba rozstrzyga o zasadno$ci zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp wtasnie w oparciu o tres¢ ww. dokumentéw. Ewentualny proces podwazenia ich
prawidtowosci odbywa sie w odmiennych trybach. Nalezy réwniez podkresli¢, z jednej strony
autor opinii przedstawia szczegotowej dane na temat nieprawidtowosci w wyliczeniach
przychodu spotki PWiK, a jednoczesnie stwierdza (str 14 opinii), ze w zadnym dokumentow
spoftki nie zostat ujawniony koszt obioru wod roztopowych i opadowych. Tym samym nalezy
uzna¢, ze wszelkie wyliczenia autora opinii majg charakter hipoteczny i niepewny. lIzba
rozstrzyga odwotanie na podstawie dokumentow oficjalnych spotki, zatwierdzonych przez
odpowiednie instytucje/podmioty. Ponadto nawet gdyby przyja¢ hipotetycznie btedng
kwalifikacje przychéd z tytutu odbioru i zagospodarowania deszczéwki, |zba wskazata
powyzej, ze nie ma to znaczenia dla sprawy. Istotg bowiem jest to, ze jest to zadanie zlecone

przez Zamawiajgcego.
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Zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 17 Pzp w

zw. z art. 83 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. UOKIiK w
zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 UOKIK

Zdaniem Izby nie doszto do naruszenie ww. przepisow. lzba uznata zarzut za niezasadny.
Nalezy wskaza¢ na wstepie, ze zgodnie z art. 9 ust.1 UOKIK, zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. W ust. 2
ustawy ustawodawca wskazat, ze naduzyciem pozycji dominujgcym na rynku wiasciwym jest
m.in. przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkoéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji. Analizujgc zarzut postawiony przez Odwotujgcego, Izba wskazuje, ze
okolicznoscig istotng, pominietg przez Odwotujgcego, jest uregulowanie zawarte w art. 3
UOKIK. Przepis ten stanowi, iz przepisow UOKIK nie stosuje sie do ograniczen konkurencji
dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw. Zdaniem Izby, przewidziana w art. 214 ust.
1 pkt 11 ustawy Pzp mozliwosé udzielenia zamowienia z wolnej reki zalicza sie wtasnie do
ustawowych wyjatkdbw dopuszczajgcych ograniczone konkurencji. Zdaniem Izby, gdyby
uzna¢ argumentacje Odwotujgcego za zasadng, prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej
skorzystanie przez zamawiajgcego z ustawowego prawa do udzielenia zamdwienia w trybie
z wolnej reki stanowitoby naruszenie przepisow o UOKIK o naduzyciu pozycji dominujgcej
przez zamawiajgcego. Tymczasem zaréwno dyrektywa klasyczna, jak i ustawa Pzp,
regulujgc te instytucje uznajg uprzywilejowang pozycie zamawiajgcego, pod warunkiem, ze
dla udzielenia zaméwienia z wolnej reki spetnione zostang okreslone przepisami ustawy Pzp
przestanki. Skoro zatem, jak lIzba uznata powyzej, Zamawiajgcy wykazat spetnienie
przestanek udzielnie zamowienia w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, a
wiec dziatat w graniach i zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to nie sposdb uznaé, ze takie
zachowanie Zamawiajgcego mogtoby by¢ zakwalifikowane jako naduzycie pozycji
dominujgcej. Zdaniem Izby wiasnie wprowadzenie przez ustawodawce regulacji z art. 3
UOKIK stuzy zapobieganiu ww. sprzecznosciom. W konsekwenciji, zdaniem Izby nie doszto

w okolicznosciach omawianej sprawy do naruszenia przepisow UOKIK.

Odnoszgc sie do zarzut naruszenia art. 83 ustawy Pzp w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp, Izba
uznata zarzut za niezasadny. Izba wskazuje po pierwsze, ze z zadnego przepisu ustawy Pzp
nie wynika, ze w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11

ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wykazania jakis dodatkowych przestanek
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uzasadniajgcych udzielenie zamodwienia in-house. Po drugie, bezprzedmiotowe, zdaniem
Izby, sg rozwazania Odwotujgcego o warunkach koniecznych i wystarczajgcych do
udzielenie zamowienia w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Gdyby ustawodawca
rzeczywiscie uznawat warunki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp za warunki
minimalne, to taki zapis zostatby zawarty w omawianym przepisie ustawy Pzp. Interpretacja
zaproponowana przez Odwotujgcego jest, zdaniem Izby, interpretacjg contra legem. Po
trzecie |zba wskazuje, ze w art. 214 ust. 1 ustawodawca nie uzaleznit udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki od pozytywnej oceny analizy potrzeb i wymagah Zamawiajgcego. W art. 83
ustawy Pzp ustawodawca nie przewidziat zadnej sankcji za niewykonanie czy nieprawidiowe
wykonanie analizy. Tym samym, nie sposéb uznaé, ze rzekome nieprawidtowosci w analizie
przygotowanej przez Zamawiajgcego rodzg ten skutek, ze Zamawiajgcy nie moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki. Takiej sankcji ustawodawca nie przewidziat w zadnym przepisie
ustawy Pzp. Nieuprawnionym zas zdaniem Izby jest wyinterpretowanie tak istotnych
konsekwencji i sankcji wzgledem Zamawiajgcego z ogolnych przepiséw ustawy Pzp. Po
czwarte, przywotfana przez Odwotujgcego zasada efektywnosci z art. 17 ustawy Pzp doznaje
ustawowego ograniczenia w Swietle art. 214 ustawy Pzp. Zdaniem lzby, dopuszczajgc
mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 i okreslajgc szczegdtowo
konieczne przestanki do zastosowania tego trybu, bez odestania do art. 17 ustawy Pzp,
ustawodawca ograniczyt zastosowanie ogoélnej zasady efektywnosci wskazanej w art. 17

ustawy Pzp do wykazania przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Izba podkresla raz jeszcze, ze ustawodawca w zaden sposéb nie powigzat poprawnosci
Analizy potrzeb i wymagan Zamawiajgcego z mozliwoscig zastosowania art. 214 ust. 1 pkt
11 ustawy Pzp. Argumentacja Odwotujgcego dotyczgcg rzekomych uchybien co do zakresu i
szczegotowosci takiej analizy jest, zdaniem Izby, bez znaczenia dla sprawy. Przedmiotem
oceny Izby jest spetnienie przez Zamawiajgcego przestanek zastosowanie trybu udzielenia
zamowienia z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Jak Izba wskazat powyzej, przestanki te
zostaty spetnione przez Zamawiajgcego, tym samym nie sposob postawi¢ Zamawiajgcemu
skutecznego zarzutu naruszenia ogdlnych przepisami ustawy Pzp, do ktérych nie odsyta
przepis art. 214 ustawy Pzp i z ktérych nie wynika jakakolwiek sankcja dotyczace

ewentualnych uchybien Zamawiajgcego w analizie.

Na marginesie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy kwestionujgc wyliczenia kosztéw realizacji
zadania z uwagi na nieporownywalnos¢ danych, pomija okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy przez
okres ostatnich lat dokonywat wyboru wykonawcy w trybie konkurencyjnym. Zamawiajgcy
ma wiedze i doswiadczenie co do kosztow realizacji takich inwestycji przez podmioty trzecie.

Taka wiedze nabyt organizujgc poprzednie postepowania przetargowe. Oczywistym dla Izby
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jest to, ze uwarunkowania jakie Zamawiajgcy stawia podmiotom trzecim w ramach procedury
konkurencyjnej sg inne od tych, ktére stawia spotce komunalnej, ktérej jest wiascicielem.
Wynika to chocéby z faktu, ze celem dziatalnosci spétki komunalnej nie jest dziatalnos¢
zarobkowa, ale zaspokajanie potrzeb publicznych. Ponadto zdaniem Izby, Odwotujgcy nie
wykazat w zaden sposoéb, ze przyjete przez Zamawiajgcego koszty realizacji zaméwienia
przez wykonawce PWIiK sg kosztami nieracjonalnymi czy zanizanymi. Bez znaczenia dla
sprawy sg rozwazania i hipotetyczne zatozenia Odwotujgcego co do posiadanych zasobow
sprzetowych przez wykonawce PWIiK. Okolicznosci na jakie powotuje sie Odwotujgcy,
wykonawca nie wykazat. Ponadto, nawet jesli wykonawca PWiK nie posiada wymaganego
pozwolenia wodnoprawnego na wprowadzanie do urzadzen kanalizacyjnych bedacych
wilasnoécig innych podmiotéw Sciekdw przemystowych zawierajgcych substancje
szczegolnie szkodliwe dla srodowiska, to Odwotujgcy nie wykazat, iz takie pozwolenia nie
moze uzyskaé przed rozpoczeciem realizacji zamdéwienia. Ponadto, posiadanie takiego
pozwolenia jak i sprzetu na jaki powotuje sie Odwotujgcy nie stanowi elementu wykazania

zasadnosci zastosowania trybu z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Nalezy wskazac, ze ani na gruncie dyrektywy 2014/24/UE ani na gruncie art. 214 ust. 1 pkt
11 Pzp ustawodawca nie odsyla do ogdlnych przepisow, ktére zaktadajg udziat w
postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego wielu, konkurujgcych ze sobg
podmiotéw. Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 11 czerwca 2021 r.
w sprawie o sygnaturze akt XXIIl Zs 27/21, zamowienie publiczne z wolnej reki w trybie in-
house, jest udzielane z pominieciem rozeznania rynku, w tym analogicznych ofert innych
podmiotéw dziatajgcych na rynku. Orzeczenie to, zdaniem Izby, cho¢ wydane w odniesieniu
do przepiséw nieobowigzujgcej juz ustawy Prawo zamodwien publicznych z dnia 29

stycznia 2004 roku, zachowuje swojg aktualno$¢ pod rzadami obecnej ustawy Pzp.

Zdaniem lzby, w analizowanym stanie faktycznym, nie mozna réwniez uzna¢ za zasadny
zarzut naruszenia art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis nie obliguje Zamawiajgcego do
przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych. Nie sposéb zatem wywodzi¢ na jego

podstawie sankcji wobec Zamawiajgcego za zastosowanie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

62



Odnoszac sie do naruszenia art. 16 ust. 1 Pzp Izba wskazuje, ze w sytuacji udzielenia
zamowienia z wolnej reki przepis ten nie zostaje naruszony, gdyz oczywiste jest, ze w trybie
zamowienia z wolnej reki, ktdrego istotg jest brak jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego
wykonawcy, trudno w ogéle rozwaza¢ na czym miatoby polega¢ zapewnienie przez
zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a zasada
réwnego traktowania wykonawcéw przez zamawiajgcego jest bezprzedmiotowa. Udzielenie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust 1 pkt 11 Pzp stanowi jeden z
ustawowych przypadkow — wyjatkdow od zasady prymatu trybow konkurencyjnych. Brak jest
po stronie Zamawiajgcego obowigzku wykazania, ze planujgc udzielenie zamoéwienia w
trybie zamoéwienia z wolnej reki nie narusza zasad konkurencji. Obowigzku takiego nie
naktadajg na Zamawiajgcego réwniez przepisy unijne (patrz m.in. wyrok KIO z dnia 21
kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17; wyrok z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17,
wyrok SO w Warszawie z dnia 11 czerwca 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 27/21). Obowigzkiem
zamawiajgcego, majacego zamiar udzielenia zamowienia w niekonkurencyjnym trybie
jest ustalenie, iz w danym przypadku istniejg przestanki umozliwiajgce odstgpienie od
trypéw konkurencyjnych. Zamawiajgcy jest zobowigzany do badania  ustawowych
przestanek  uprawniajgcych do odstgpienia od tryboéw konkurencyjnych, a nie
analizowania i wykazywania innych okoliczno$ci. Zdaniem lIzby, kumulatywne ziszczenie sie
warunkow wskazanych w art. 214 ust 1 pkt 11 Pzp powoduje, ze w sytuacji udzielenia

zamowienia z wolnej reki, nie dochodzi do naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz

na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
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2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeeans

CZIonKoWie: i
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