Sygn. akt: KIO 3666/21
WYROK
z dnia 14 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk
Cztonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez
wykonawce KOMA Etk Sp. z o0.0. z siedzibg w Etku w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Etk,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu oznaczonego nr 3 w odwotaniu dot.
naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 w zw. z art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.,) w zw. Z art.
9c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w
gminach (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 888 z p6zn. zm.).

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Gminie Elk uniewaznienie
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129 z pézh. zm.).

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Elk i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
— wykonawce KOMA Etk Sp. z o.0. z siedzibg w Etku tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego — Gminy Etk na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy
KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku kwote 18 998 zt 40 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy dziewieéset dziewiecdziesigt osiem ztotych czterdziesci
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdézh. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiricrirreae,

CZIoNKOWIE: i eennns



Sygn. akt: KIO 3666/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Eik [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na Odbidr i transport odpadéw

komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Eilk, na

podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych [tj. Dz.

U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm., dalej ,ustawa Pzp”]. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia

umowy zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 10 grudnia 2021 r.
pod numerem 2021/BZP 00310224.

W dniu 20 grudnia 2021 r. wykonawca KOMA Eik Sp. z o0.0. z siedzibg

w Etku [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcym naruszenie:

1)

2)

3)

art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zwigzku z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp oraz ust. 4
pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
Publicznych (Dz. U. poz. 2439) poprzez przez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne
i faktyczne wyboru trybu udzielenia;

zamowienia publicznego w Ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy, polegajgce w
szczegolnosci na nie podaniu i nie wyjasnieniu zadnej z trzech przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki (w tzw. trybie ,in house) z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp,
ktére muszg wystgpit tgcznie aby mozliwe byto zastosowanie tego trybu;

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) i b) ustawy Pzp poprzez zamierzenie udzielenia
zamoOwienia spotce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. 0., w ktdrej nie
posiada dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej a takze w ktérej mniej niz 90% Sredniego
rocznego przychodu z dziatalnoéci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia pochodzi z zadan powierzonych przez zamawiajgcego;

art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 9c ust. 1
Ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.].
Dz. U. z 2021 r. poz. 888 z pdzn. zm.). zamierzenie udzielenia zamdwienia spoétce
Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., ktéra nie posiada uprawnien
niezbednych do realizacji zaméwienia tj. nie posiada wpisu do rejestru dziatalnosci

regulowanej w zakresie odbierania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:



1) rozpoznanie i uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej
reki (niekonkurencyjnym);

3) obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego, w tym

kosztami zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze: Zamawiajgcy w dniu 10.12.2021 r.
zamiescit w BZP ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na Odbiér i transport odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Efk.
Zamawiajgcy w Ogtoszeniu nr 2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10 w sekcji IV Tryb
Udzielenia Zaméwienia wskazat, ze:

.4.1.) Tryb udzielenia zamdwienia/ wraz z podstawg prawng:

Zamowienie udzielane jest w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie: art. 214 ust. 1
pkt 11 ustawy

4.2.) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogfoszenia albo
zamowienia z wolnej reki: Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo Zamoéwien Publicznych Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli
zam. udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa wart.4 i art. 5 ust. 1pkt 1, osobie
prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie warunki: Gmina - jako podmiot zamawiajgcy jest jedn.
sektora finans. publ., ktéra posiada 100% udziatéw w spdtce Zaktad Ustug Gminnych Gmina
Etk Spotka z o. o., siedziba: ul. T. KoSciuszki 28A,19-300 Etk. Przedmiotem dziafalnosci
Spotki jest wykonywanie powierzonych Spofce zadan wtasnych Gminy, w zakresie
wskazanym przez Gmine oraz innych dziat, a w szczegdlnoSci: w zakresie zbiorowego
zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekow, zarzgdzania i administrowania
mieniem komunalnym Gminy Etk oraz gminnych drog, ulic, mostow, placow oraz organizacji
ruchu drég.”

Dalej uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat, ze udzielenie zamdwienia w trybie in-
house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego
dodatkowe obowigzki ogtoszeniowe (okreslone w art. 216 ustawy Pzp). Wymaga sie bowiem
zamieszczenia w BZP przed udzieleniem zamowienia (tj. zawarciem umowy) ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy w tym trybie. Obowigzek ten ma na celu umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy zamawiajgcy ma podstawy do udzielenia zamdwienia in-
house w $wietle przestanek przewidzianych w Prawie zamowien publicznych (A. G.-B.[w:] E.
W., AL W, P.W., A. G.-B., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el.
2021, art. 216.). Odwotujgcy przywotat wyrok Izby z 22.06.2021 r., KIO 731/21, KIO 747/21.
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Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp dopuszczalno$¢
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w przypadku zaméwienia in-house ograniczona
jest do sytuaciji, gdy spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad witasnymi 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 sposéb,

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

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Zamawiajgcy realizujgc opisane wyzej obowigzki ogtoszeniowe powinien wykazac istnienie
w/w przestanek, a wkasciwym miejscem ku temu jest tre$¢ ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, dla ktorej minimalne informacje zostalty ustalone Zatgcznikiem nr 2 do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 2439). W ust. 4
pkt 2 w/w zatgcznika okreslono, ze w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy powinno
znalez¢ sie:

»4. Tryb udzielenia zaméwienia:

(-..)

2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamodwienia
z wolnej reki;”

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w pkt 4.2. Ogtoszenia nr 2021/BZP 00310224 z dnia
2021-12-10 przystepujgc do uzasadnienia faktycznego i prawnego wybranego trybu (z
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP) dokonat nastepujgcego wprowadzenia do
wyliczenia ,Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli zam. udzielane jest
przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art.4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli
spetnione sg tgcznie warunki: (...)” jednakze dalej wymienit okolicznosci nie odnoszgce sie
do zadnej z w/w trzech przestanek (ktére muszg wystgpi¢ tgcznie) pozwalajgcych na
udzielenie zamowienia in house. Z powyzszego Odwotujgcy wywiddt wniosek, ze Gmina Etk
nie sprostata okreslonemu wyzej obowigzkowi ogtoszeniowemu co czyni wadliwym cate
postepowanie.

Odwotujgcy podnidst takze, ze pomimo niedochowania przez zamawiajgcego przywotanego
powyzej obowigzku ogtoszeniowego, spotka ktérej zamierza powierzy¢ realizacje
zamoOwienia nie spetnia przestanek, okres$lonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a i b ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze w szczegodlnosci spoétka posiada $Srednioroczny przychod z

dziatalno$ci zleconej przez gminge na poziomie nizszym niz 90%. Pomimo braku
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jakiegokolwiek uzasadnienia gminy przy wyborze trybu udzielenia zaméwienia, Odwotujgcy
dostrzegt w sprawozdaniu z dziatalnosci za lata 2018-2020 spétki informacije, ze:

1) w czesci Il sytuacja majgtkowa i finansowa w pkt 4 Struktura zlecen, znajduje sie
jednakowo brzmigca informacja, ze:

.Pozyskiwanie zlecen odbywato sie w podziale na trzy grupy docelowe:

- ustugi na rzecz budzetu gminy

- ustugi na rzecz innych podmiotdéw gospodarczych 5 - ustugi na rzecz odbiorcéw
indywidualnych.

Najwiekszg strukture % zlecen stanowig odbiorcy indywidualni, nastepnie budzet gminy oraz
inne podmioty gospodarcze.

2) w czesci Il sytuacja majgtkowa i finansowa w pkt 2 Wykonanie sprzedazy i kosztow

a) za 2020 znajdujg sie ustugi nazwane ,Prostki woda”; ,ust.pozos.zlecone WOD-KAN” oraz
.dzierzenie sieci” na tgczng wartos¢ przychodu ponad 1 min zt, co w poréwnaniu z ogélnym
przychodem za 2020 (7.5 min) stanowi ponad 13%,

b) za 2019 r. znajdujg sie ustugi nazwane ,Prostki woda” ,ustugi pozostate zlecone” z ktérych
przychdd stanowi ponad 800 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogoélnym za 2019 r. (6.3
min) stanowi ponad 9,7%

c) za 2018 znajdujg sie ustugi nazwane ,PUK Prostki”; ,ustugi pozostate zlecone” z ktérych
przychdd stanowi ponad 880 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogdélnym za 2018 (5.7
min) stanowi ponad 15% a to wskazuje (wnioskujgc z samego opisu rodzaju ustugi), ze nie
zostat dochowany s$redni z ostatnich 3 lat % wskaznik przychodu z zamdwien zleconych
przez zamawiajgcego (na poziomie 90%) pozwalajgcy na udzielenie zamowienia z art. 214
ust. 1 pkt 11 PZP.

W kwestii za$§ przestanki sprawowania kontroli nad osobg prawng ktérej zamawiajgcy
zamierza powierzy¢ realizacje zamowienia Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 4
pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO 1842/19. Z powyzszego Odwotujgcy wnioskowat, ze dla
spetnienia w/w przestanki nie jest wystarczajgca przywotana w uzasadnieniu ogtoszenia
informacja, ze Zamawiajgcy posiada 100% udziatéw w tejze spoétce.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst takze, ze w/w spodtka nie moze realizowac¢ zmdwienia, ktére
zamawiajgcy zamierza jej powierzy¢ poniewaz nie posiada wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, a
zgodnie z art. 9c ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888 z pézn. zm.) przedsiebiorca odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru w

gminie, na terenie ktérej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci.

Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie, na rozprawie przedstawit swoje

stanowisko i wnosit o oddalenie odwotania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez
odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowych sprawy Izba uwzglednita dokumentacje

postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie w
zakresie zarzutu nr 3 odwotania tj. art. 214 ust. 1 pkt 11 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z
art. 9c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(tji. Dz.U. z 2021 r. poz. 888 z p6zn. zm.).

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngé¢ odwotanie do czasu
zamknigcia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.

Odwotujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, ze cofa odwotanie w tej czesci. W
przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat Odwotujgcemu
prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze
odwotujgcy moze zrezygnowaé z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby
nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze
w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze |zba zwigzana jest oswiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajagcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania

odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.



Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi
znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2
ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, I1zba stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, rozpoznata
odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczono w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 10 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00310224.

Zgodnie z punktem 3.8) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (krotki opis
przedmiotu zamoéwienia) przedmiotem zamowienia jest odbiér odpadéw komunalnych z
terenu Gminy Etk od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych w okresie od 01.01.2022 r. do
31.12.2022 i ich transport do Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw prowadzonego przez
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami ,Eko-MAZURY” Sp. z o. 0. z siedzibg w Siedliskach
77, 19 -300 Eik, w sposob zapewniajgcy biezacy i nieprzerwany odbior odpaddow
komunalnych. Przedmiot zamowienia realizowany bedzie zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, w szczegodlnosci: ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r. poz. 888), zapisami Planu gospodarki
odpadami dla wojewddztwa warminsko —mazurskiego na lata 2016 — 2022 oraz przepisow
prawa miejscowego.

Przedmiot zaméwienia obejmuje odbior i transport odpadéw komunalnych z:

2.1. nieruchomosci na ktérych zamieszkujg mieszkancy nw. frakcji odpadéw komunalnych:

1) segregowanych (gromadzonych w sposéb selektywny) podanych ponizej rodzajoéw
odpadow komunalnych (niezaleznie od ich ilosci):

a) szkia,

b) papieru,

c¢) tworzyw sztucznych, metali, opakowan wielomateriatowych,

d) ulegajacych biodegradacji ze szczegdinym uwzglednieniem bioodpadow,

e) popiotu paleniskowego oraz zuzlu,

f) wielkogabarytowych, w tym mebli i innych przedmiotéw uzytkowych wystawionych przez
mieszkancow,

g) zuzytych urzgdzen elektrycznych i elektronicznych,

h) zuzytych opon,



i) odpadow resztkowych pozostatych po segregowaniu zgromadzonych w workach,
pojemnikach lub kontenerach usytuowanych przy zabudowie jednorodzinnej i wielolokalowej
niezaleznie od ich iloSci,

2) niesegregowanych

Zamowienie udzielane jest w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214

ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

W ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy podat nastepujgce
uzasadnienie prawne i faktyczne wybranego trybu:
.Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy z dnia 11wrze$nia2019 r. Prawo Zaméwienh
Publicznych Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli zam. udzielane jest
przez zamawiajgcego, o ktérym mowa wart.4 i art. 5 ust. 1pkt 1, osobie prawnej, jezeli
spetnione sg fgcznie warunki: Gmina - jako podmiot zamawiajacy jest jedn. sektora finans.
publ., ktéra posiada 100% udziatow w spétce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spoétka z o.
0., siedziba: ul. T. Kosciuszki 28A,19-300 Eik. Przedmiotem dziatalnosci Spotki jest
wykonywanie powierzonych Spoétce zadan wtasnych Gminy, w zakresie wskazanym przez
Gmine oraz innych dziat., a w szczegdlnosci: w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i
zbiorowego odprowadzania sciekow, zarzgadzania i administrowania mieniem komunalnym

Gminy Etk oraz gminnych drdg, ulic, mostéw, placéw oraz organizacji ruchu drog.”

Wykonawcg, z ktérym Zamawiajgcy zamierzajg zawrze¢ umowe jest Zaktad Ustug

Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5
ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujace warunki:

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

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

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

W ocenie Izby potwierdzity sie zarzuty zawarte w punkcie 1) i 2) petitum odwotania.

Na wstepie wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 129 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w
pozostatych trybach zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w przypadkach okreslonych w
ustawie. Stosownie do tresci art. 216 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zamieszcza w
Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed
udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w
dziale Ill rozdziale 2. W § 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439) okre$lono zakres informacji zawartych w
ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (zatgcznik
nr 2), ti. m.in. dotyczgcych trybu udzielenia zamoéwienia (pkt 4) obejmujgcych uzasadnienie
faktyczne i prawne wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki (ppkt 2) oraz zawarcia umowy (pkt
5).

Z przedstawionego powyzej stanu prawnego nalezy wywieS¢, iz na zamawiajgcym
spoczywajg okreslone obowigzki informacyjne, w szczegoélnosci zwigzane z przedstawieniem

uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki. Przedmiotowe
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uzasadnienie jest o tyle istotne, Zze tryb zamowienia z wolnej reki jest trybem
niekonkurencyjnym, wyjatkiem od zasady udzielania zamowien publicznych w trybach
zapewniajgcych konkurencje. Dlatego tez powyzsze uzasadnienie powinno w sposob petny
przedstawia¢ i wykazywaé¢ podstawy do udzielenia zaméwienia z wolnej reki. 1zba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r., o sygn. akt KIO 731/21, KIO
747/21 i przedstawiong tam argumentacje uznaje za wiasng. Za sktadem orzekajgcym w ww.
sprawie podkresli¢ nalezy, ze przedstawienie uzasadnienia w BZP ma kluczowe znacznie
dla wykonawcéw potencjalnie zainteresowanych danym zamowieniem, ktérzy na podstawie
zamieszczonego wtasnie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu
dokonujg oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na
ewentualnos¢ skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe
ocena legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamoéwienia wywotanego wniesieniem
odwotania rowniez nastepuje w oparciu 0 uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w
Biuletynie Zamdwien Publicznych. Tym samym, to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze
wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem
wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zamoéwienia in — house na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli

wykonawcow oraz lzby.

Izba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie dopetnit cigzgcego na nim
obowigzku - uzasadnienie faktyczne i prawne zamieszczone BZP jest niezwykle lakoniczne,
wrecz szczgtkowe, a w konsekwencji nie potwierdza zasadnosci wybranego trybu
zamoéwienia z wolnej reki. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Zamawiajgcego, iz struktura Ogtoszenia i ograniczona liczba znakdw jakie
mozna zamiesci¢ w poszczegolnych polach uniemozliwiata zamieszczenie obszerniejszego
uzasadnienia wyboru trybu. Zauwazy¢é nalezy, iz zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogfoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pn. Zakres informacji
zawartych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, moze zawiera¢ réwniez Informacje
dodatkowe, w ktérych Zamawiajgcy mogg podaé informacje uzupetniajgce do informacii

podanych w poszczegdinych polach.

Istotg niniejszego sporu jest rozstrzygniecie, czy w Swietle uzasadnienia zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki zostaty wykazane przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do
udzielenia zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Izba
uznata, ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy nie wykazat przestanek, o
ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a i b ustawy Pzp. Zamawiajgcy w uzasadnieniu

faktycznym i prawnym wskazat jedynie, iz posiada 100% udziatow w spotce Zaktad Ustug
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Gminnych Gmina Etk Spotka z o. o. siedzibg w Etku oraz okreslit przedmiot dziatalno$ci
Spoiki.

Biorgc pod uwage powyzsze uzasadnienie faktyczne i prawne lzba uznata, ze Zamawiajacy
nie wykazat w zamieszczonym Ogtoszeniu, iz: sprawuje nad proponowanym wykonawcg
kontrole polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje
dotyczgce zarzgdzania sprawami ZUG Gmina Etk Sp. z 0.0., przez co przestanka okreslona
w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a ustawy Pzp nie zostata spetniona, oraz ze ponad 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajgcych. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych danych
szczegotowych uzasadniajgcych stwierdzenie, ze przestanki zostaty spetnione, nie powotat
sie réwniez na zadne analizy, wyliczenia czy inne dokumenty ktére mogtyby potwierdzaé
spetnienie ww. przestanek. Jednocze$nie dostrzezenia wymaga, ze argumentacja
Zamawiajgcego przedstawiana w toku rozprawy i odnoszgca sie do sposobu sprawowania
kontroli, czy tez poziomu przychodow ZUG Gmina Etk Sp. z 0.0. w zaden sposéb nie

znalazfa odzwierciedlenia w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, tj. przestanek kontroli oraz procentu
dziatalnosci wykonywanej przez ZUG Gmina Elk Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego
warunkujgcych udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki. Jednoczesnie Zamawiajgcy
uchybit obowigzkom informacyjnym natozonym ustawg Pzp, poprzez brak zamieszczenia w
ogfoszeniu o zamiarze zawarcia umowy petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego
zastosowanego trybu udzielenia zaméwienia. Podkreslic nalezy, ze braku wykazania
przestanek trybu zamodwienia z wolnej reki i niepetnego  uzasadnienia
w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy nie mogg zastepowaC przedstawione przez
Zamawiajgcego na etapie postepowania odwotawczego dowody. W konsekwenciji
powyzszego lzba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia, polegajacg na wszczeciu postepowania
w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niewykazania spetnienia przestanek ustawowych
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta

w inny sposob.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575

ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
12



Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiriirrrieae,

CzZIonkowWie: i
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