Sygn. akt: KIO 355/22

POSTANOWIENIE

z dnia 24 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Renata Tubisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 24 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2022 r. przez

wykonawce KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Etk,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce KOMA Etk Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pdézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 355/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Etk — wszczat w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 11 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Odbior i transport odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk. Ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w dniu 17 stycznia 2022 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00022576/01, a nastepnie zmienione ogtoszeniem
z 31 stycznia 2022 r., opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 2022/BZP

00042285/01. Warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne.

W dniu 10 lutego 2022 r. wykonawca KOMA Eitk Sp. z 0.0. wniést odwotanie,
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zwigzku z art.
216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie

Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2439) poprzez:

a) dokonanie zmiany ogtoszenia w ten sposob, ze uzasadnienie prawne i faktyczne
zastosowanego trybu zamoéwienia publicznego zamieszczono w pismie procesowym do

KIO — odpowiedz na odwotanie;

b) nienalezyte uzasadnienie faktyczne i prawne spetnienia przez spotke, ktorej
zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zamoéwienie in house przestanki okreslonej w art. 214

ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp w szczegdlnosci polegajgce na :

- braku potwierdzenia w dokumentach zaméwienia, ze Zaktad Ustug Gminnych Gmina
Etk Sp. z 0. 0. uzyskat Srednioroczny przychod z dziatalno$ci za ostatnie 3 lata

w ponad 90% pochodzacy z zadan powierzonych przez zamawiajgcego,

- wigczeniu do dokumentacji zamodwienia zestawienia przychodu za 2019-2021
pochodzace od Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o. o., ktdre jest nierzetelne

i nie zostato zweryfikowane przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy dokonujgc
czynnosci polegajgcej na zmianie ogfoszenia w ten sposdb, ze brakujgcg argumentacje
w zakresie przestanek udzielenia zamdwienia in house zawart w odpowiedzi na odwotanie,
dopuscit sie naruszenia art. 216 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zawart uzasadnienie poza

ogtoszeniem — w piSmie procesowym. Stwierdzit, ze przywotany wyzej przepis nie przewiduje



tego rodzaju uzupetnienia tresci ogtoszenia, jak to zrobit Zamawiajgcy, a dodatkowo —

Zamawiajgcy w taki sposob utrudnia dostep do informacji o uzasadnieniu wyboru trybu

z wolnej reki.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze nawet jesli dopusci¢ tego rodzaju uzupetnienie

tresci ogtoszenia, ktére zastosowat zamawiajgcy, to analiza pisma ,odpowiedz na odwotanie”

wskazuje, ze:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Zestawienie przychodéw ZUG (stanowigce zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie)
jest dokumentem nie pochodzgcym od Zamawiajgcego, kidrego Zamawiajgcy nawet nie
zweryfikowat. Gmina Etk poprzestata na zapewnieniach wtasnej spofki, ze ta wymagany
poziom przychodéw posiada. ZUG nie podat Zamawiajgcemu petnych danych
wynikajgcych z witasnej dokumentacji ksiegowej, ktére nastepnie Zamawiajgcy mogtby
oceni¢ zgodnie z wytycznymi ptyngcymi z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b w zw. z art. 214 ust.
5 ustawy Pzp. W to miejsce zas ZUG podat tylko te przychody, ktére zdaniem ZUG
nalezy wlicza¢ do przychodu, o ktérym mowa art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp,
samodzielnie pomijajgc pewne grupy przychoddéw kapitatowych i operacyjnych
jednoczesnie samodzielnie decydujac, ktére przychody pochodzg z zdan powierzonych

przez Gming, a ktére z zadan ,komercyjnych”.

Przyjeto do ustalenia przychod za lata 2019-2021 r., mimo Ze nie powstato jeszcze
sprawozdanie finansowe za 2021 r. (nawet w niezatwierdzonej wersji). Zgodnie za$
opinig UZP (Wspotpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamowien
publicznych), procent dziatalnosci okresla sie w oparciu o dane finansowe z ostatnich
3 lat poprzedzajgcych zamodwienie, co nalezy rozumie¢ jako dane o uzyskanych
przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata poprzedzajgce rok

udzielenia zamowienia.

Pozycje przychodow zawarte w kwestionowanym zatgczniku sg jedynie hastowe, co
uniemozliwia ich weryfikacje.

Weryfikacje danych utrudnia podanie wszystkich przychodéw fgcznie, bez rozbicia na

poszczegdlne lata.

Zestawienie, w porownaniu z danymi wynikajacymi z sprawozdan finansowych za lata
2017-2020, jest nierzetelne.

Pomimo staran Odwotujgcego w pozyskaniu danych pozwalajgcych podjg¢ prébe
weryfikacji zestawienie przychoddw, nie byto to mozliwe, bo Zamawiajacy i ZUG

utrudniajg dostep do tych danych.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamoéwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn.
zm.), stosownie do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 17 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 2022/BZP 00022576/01 ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy
na odbidr i transport odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
terenie Gminy Efk. Jako tryb udzielenia zamdwienia Zamawiajgcy wskazat tryb z wolnej reki,

na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Ponadto, w dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (nr 2022/S 016-039064) ogtoszenie o dobrowolnej

przejrzystosci ex ante.

W obu powyzszych ogtoszeniach Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie

wyboru trybu z wolnej reki:

Zamowienie w trybie z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 11
ustawy Prawo zamowienn publicznych (Pzp). Spetnione sg tgcznie wszystkie warunki
okreslone w art. 214 ust.1 pkt. 11 ppkt a-c ustawy Pzp: 1) Zamdwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego Gmine Etk, o ktbrym mowa w art. 4 i art 5 ust.1 pkt. 1 Pzp, osobie prawnej —
Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z o.0. (ZUG Gmina Etk sp. z 0.0.) 2) Kontrole
prawng nad ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami sprawuje Gmina Etk ktora posiada w niej 100% udziatbw 3) Ponad 90%

dziatalnosci ZUG Gmina Etk sp. z o.0. dotyczy zadan powierzonych przez Gmine Etk



i zostata ona powofana w celu realizacji zadan powierzonych przez Gmine Etk 4) W ZUG

Gmina Etk sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

W dniu 24 stycznia 2022 r. wykonawca KOMA Etk Sp. z o.0. wnidést odwotanie,

w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 zw. 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. z 2020
r., poz. 2439), poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu

udzielenia zamowienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a ustawy Pzp, poprzez zamierzenie udzielenia zaméwienia
spétce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spdétka z o. o., w ktdrej nie posiada
dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania

sprawami tej osoby prawnej,

3) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp, poprzez zamierzenie udzielenia zamdéwienia
spotce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., w ktorej mniej niz 90%
Sredniego rocznego przychodu z dziatalnosSci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce

udzielenie zamowienia pochodzi z zadanh powierzonych przez zamawiajgcego.

Uzasadniajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ograniczyt sie
do przywotania ustawowych przestanek udzielenia zamoéwienia in house, bez ich szerszego
uzasadnienia oraz wykazania. Stwierdzit, ze niczym niepoparte jest twierdzenie, jakoby 90%
dziatalnosci ZUG Gmina Efk Sp. z 0.0. dotyczyto zadah powierzonych przez Gmine Efk.
Podniést réwniez, ze ustawa precyzuje w art. 214 ust. 5, ze do obliczania procentu
dziatalnosci, uwzglednia sie $redni przychdd osiagniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za 3 lata

poprzedzajgce udzielenie zamodwienia, co w tej sprawie nie zostato wykazane.

Odwotujgcy podnidst, ze spodtka, ktorej zamierza powierzy¢ realizacje zamowienia, nie
spetnia przestanek, okreslonych w art.. 214 ust. 1 pkt 11 lit a i b ustawy Pzp.
W szczegolnosci spotka posiada srednioroczny przychod z dziatalnosci zleconej przez gmine
na poziomie nizszym niz 90%. Odwotujgcy powotat sie na zawarte w sprawozdaniu

Z dziatalnosci za lata 2018-2020 spétki informacije:

1) w czesci Il sytuacja majagtkowa i finansowa w pkt 4 Struktura zlecenh, 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 podmiotéow
gospodarczych, - ustugi na rzecz odbiorcéw indywidualnych. Najwiekszg strukture % zleceh

stanowig odbiorcy indywidualni, nastepnie budzet gminy oraz inne podmioty gospodarcze.



2) w czeéci Il sytuacja majatkowa 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 z, 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
przychdod stanowi ponad 800 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogdélnym za 2019 r. (6.3

min) stanowi ponad 9,7%

¢) za 2018 znajdujg sie ustugi nazwane ,PUK Prostki”; ,ustugi pozostate zlecone” z ktérych
przychdd stanowi ponad 880 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogoélnym za 2018 (5.7

min) stanowi ponad 15%,

co wskazuje, ze nie zostat dochowany $redni z ostatnich 3 lat % wskaznik przychodu
Zz zamowien zleconych przez zamawiajgcego (na poziomie 90%) pozwalajgcy na udzielenie

zamowienia z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 24 stycznia 2022 r. wystgpit do Zamawiajgcego
0 przedstawienie m.in. dokumentéw, na podstawie ktérych Zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze ponad 90% dziatalnoéci ZUG Gmina Etk Sp. z o0.0. dotyczy zadan
powierzonych przez Gmine Elk, a takze o przekazanie informaciji, jaki okres Zamawiajgcy

przyjat do powyzszych ustalen.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego polegajacg na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy wniost pisemng odpowiedz na powyzsze odwotanie, w ktorej wskazat,
ze odnoszac sie do zarzutéw i biorgc pod uwage uzasadnienie do wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2022 (sygn. akt. KIO 3666/21 r.), uzupetit dane w zakresie
uzasadnienia w ogfoszeniu BZP w terminie umozliwiajgcym odwotujgcemu na zapoznanie
sie i analizg nowej treSci ogtoszenia wraz z jego uzasadnieniem. TresC¢ zmienionego

ogtoszenia zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie. Ponadto Zamawiajacy podniost m.in.:

Nalezy zauwazy¢ bardzo wazng rzecz, iz odwotujgcy zarzut w zakresie naruszenia art. 214
ust. 11 pkt. b opiera na wyliczeniach opartych na sprawozdaniach finansowych (w tym
przypadku w oparciu o sprawozdanie finansowe Spétki ZUG Gmina Etk za lata 2018-2020).
natomiast zgodnie z art. 214 ust. 5 ».do obliczania procentu dziafalnosci, o ktérej mowa w ust.

1 pkt. 11 b uwzglednia sie S$redni przychéd osiggniety przez osobe prawng lub



zamawiajgcego w odniesieniu do usfug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata

poprzedzaiace udzielenie zamowienia.” W przedmiotowym zamowieniu sg to lata 2019-2021.

Ponadto powyzszy przepis literalnie wprost zatem stwierdza, ze chodzi w nim o przychdd
osiggniety przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych a nie
zas ogot przychodow tej osoby prawnej, o ktérych mowa w art. 12 ustawy z dnia 15 lutego
1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych ( dalej ust. CI T). W sprawozdaniu
finansowym spofki publikowanym w KRS ujmuje sie za$ ogot przychodoéw o ktérych mowa
w art. 12 ust. CIT. Ustalajgc w oparciu o art. 214 ust. 5 PZP $redni przychod osiggniety przez
osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw tub robét budowlanych za
3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia to jest za lata 2019-2021 r. wytgczono zatem
zgodnie z tym przepisem pozycje przychodow w rozumieniu art. 12 ust. CIT nie odnoszgce
sie do ustug, dostaw lub robdét budowalnych m.in.: z zaokraglen podatkowych sald (podatku
VAT), refundacji wynagrodzen pracownikow z Powiatowego Urzedu Pracy, odszkodowan
(komunikacyjnych), odsetek z terminowej lokaty Spotki, umorzenia przez Gmine Etk podatku
od nieruchomosci czy umorzenia sktadek przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, wczesniej

przyjetych jako koszty.

Majgc na uwadze zarzuty odwotujgcej w zakresie przychoddéw Spotki z tytutu przejetej przez
Spotke w ramach cesji umowy Gminy Etk zawartej z PUK Prostki tranzytu wody dzierzonymi
sieciami Gminy Etk na mocy porozumienia miedzygminnego wskazac¢ nalezy ze Spotka
sporzadzita tabele zawierajgcg Symulacje $redniego przychodu osiggnietego przez Zaktad
Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych
za lata 2019-2021r. o ktorym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z 11 wrze$nia 2019r. Prawo
zamowien publicznych (PZP) z wytgczeniem przychodu z zadania przejetego na podstawie
umowy cesji od Gminy Etk polegajgcego na tranzycie wody dla PUK Prostki - wodociggiem
Gminy Etk z procentu dziatalno$ci, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP
i uwzglednieniem go jako przychodu z zadan z dziatalno$ci pozostatej. Z symulacji tej
wynika, ze rowniez w tym przypadku spetniony zostat warunek z art. 214 ust. 1 pkt. lit b) wz.

Z art. 214 ust.5 ustawy Pzp

Zestawienia tabelaryczne na potwierdzenie spetnienie warunku z art. 214 ust. 1 pkt. lit. b wz.

z art. 214 ust.5 ustawy Pzp w zatfgczeniu do odpowiedzi na odwofanie. /zatgcznik nr 1/.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na podniesiong w uzasadnieniu odwotania wadliwg ocene
przez odwotujgcego struktury przychoddéw potwierdzajgcych spetnienie powyzszego
warunku, poprzez sugerowany argument ze przychody Spétki ZUG Gmina Etk z tytutu

Swiadczenia ustug dostaw wody | odprowadzanie $ciekbw na rzecz odbiorcow



indywidualnych nie mieszczg sie w kategorii przychodow wynikajgcych z zadan

powierzonych przez gmine. (...)

tgczne zaistnienie wszystkich ww. przestanek warunkujgcych udzielenie zamowienia na

podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. wynika z tego, ze:

1) Gmina Efk, jest podmiotem obowigzanym do stosowania ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,P.z.p.) w zwigzku z kwalifikowaniem sie go do
grona zamawiajgcych na podstawie art. 4 pkt 1 P.z.p. (Gmina Eftk jest jednostkg sektora
finanséw publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach

publicznych — art. 9 pkt 2 wskazanej ustawy),

2) Zaktad Ustug Gminnych Sp. z o.0. posiadajg osobowos$¢ prawng art. 12 ustawy z dnia 15

wrzes$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych w zwigzku z uzyskaniem wpisu do KRS,

3) Gmina Etk, sprawuje nad Zaktadem Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0. kontrole,
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wfasnymi jednostkami, polegajgcg na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania

sprawami tej osoby prawnej.

Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0. jest sp6tkg komunalng, powstatg na podstawie
uchwaty Rady Gminy Etk Nr LIl/ 366/2017 z dnia 29 wrze$nia 2017 r.

W Spotce 100% udziatow posiada Gmina Etk. Jak wskazuje sie w doktrynie ,Gminy
niewagtpliwie majg znaczny wptyw na okreSlenie kierunkow dziatalnoSci spotki (np. statut,
regulamin organizacyjny itd.), mogg tez kontrolowac jej poczynania (np. poprzez Rade
Nadzorczg, uchwaty Zgromadzenia Wspolnikéw), pomimo to jednak spoétka zachowuje

autonomie, m.in. moze podejmowac dziatania o charakterze komercyjnym Il (...)

W analizowanym stanie faktycznym takich rozwigzan limitujgcych nie ma (ani ustawowych
ani korporacyjnych). W konsekwencji zasadne jest przyjecie, ze Gmina Etk sprawuje nad

Zaktadem Usfug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0. kontrole analogiczng.

Nalezy podkreslic rowniez, ze umocnienie kontroli analogicznej Gminy nad Spoétkg wynika
rowniez z wiezi korporacyjnych ktore w umowie spotki nie zostaty w Zaden sposob
ograniczone, m.in. z tego, ze Gmina jest jedynym podmiotem uprawnionym m.in. do: wyboru
i odwotania cztonkéw rady nadzorczej, tworzenia funduszy w spoéfce, okreslania zasad
ksztattowania wynagrodzen cztonkdw zarzgdu i cztonkdéw rady nadzorczej, nabycia i zbycia
nieruchomosci, uzytkowania wieczystego Ilub udziatu w nieruchomo$ci lub uzytkowaniu

wieczystym. Gmina powotata rowniez w akcie zatozycielskim obecny Zarzgad Spofki.

W Zaktadzie Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. nie ma bezpoSredniego udziatu kapitatu

prywatnego. (...)



Nadmienic¢ trzeba, ze Zamawiajgcy planujgc zlecenie zamowienia dla spotki komunalnej
ZUG spoétka z.0.0 spetniajgcej wszystkie przestanki prawne pozwalajgce na udzielenie
zamowienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki tzw. IN-HOUSE polegajgcego na ,,Odbiorze i
transporcie odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Eftk, poniést juz w 2021 . wydatki w wysokosci 4 506 720 00 zt brutto na zakup

niezbednego sprzetu do wykonywania zadan w zakresie gospodarki odpadami.(...)

W ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, zmienionym w dniu 31 stycznia 2022 r.
9nr 2022/BZP 00042285/01) Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie wyboru

trybu z wolnej reki:

ZamoOwienie w trybie z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214ust.
1pkt. 711ustawy Prawo zamowien publicznych (Pzp). Spetnione sg tgcznie wszystkie warunki
okre$lone w art. 214ust.1 pkt. 11ppkt a-c ustawy Pzp:1) Zamobwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego Gmine Etk, o ktorym mowa w art.4 i arts ust.1 pkt.1 Pzp, osobie prawnej —
Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z o.0. (ZUG Gmina Etk sp. z 0.0.)2)Kontrole
prawng nad ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami sprawuje Gmina Etk ktéra posiada w niej 100% udziatow 3)Ponad90%
dziatalnosci ZUG Gmina Etk sp. z o.o. dotyczy zadan powierzonych przez Gmine Etk
i zostata ona powotana w celu realizacji zadan powierzonych przez Gmine Etk 4)W ZUG
Gmina Etk sp. z o0.0. nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Petna tresc
uzasadnienia faktycznego i prawnego dostepna jest w tresci dokumentu "Odpowiedz

Zamawiajgcego na odwotanie" pod adresem: http.//elk ug.bip.eur.pl/public/?id=21781.

Wyrokiem z dnia 7 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO 181/22) Krajowa Izba Odwotawcza
oddalita odwotanie z dnia 24 stycznia 2022 r., stwierdzajgc tym samym, ze niezasadne sg
zarzuty dotyczgce: niewyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru trybu
udzielenia zamowienia, a takze — w ktorej mniej niz 90% $redniego rocznego przychodu
z dziatalnosci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia pochodzi z zadan

powierzonych przez zamawiajgcego.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze lzba odrzuca odwotanie, jezeli odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same
okolicznosci, ktdre byty przedmiotem rozstrzygniecia przez I1zbe w sprawie innego odwotania,

dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.
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Norma przywotanego wyzej przepisu ustawy nakazuje odrzuci¢ odwotanie wniesione
w tym samym postepowaniu przez tego samego wykonawce, jezeli okolicznosci podnoszone
w nowym odwotaniu zostaty juz przez Izbe ocenione. Ma to uniemozliwi¢ ponowne orzekanie
w tej samej instancji o tym samym i zapobiec sytuacji zaistnienia w obrocie prawnym dwoch
orzeczen dotyczacych tych samych okolicznosci. Zmiana oceny prawnej tego samego stanu

faktycznego mozliwa jest bowiem wytgcznie w drodze kontroli instancyjne;j.

W niniejszej sprawie zarzuty odwotania dotyczg czynnosci, ktérych prawidiowosé byta

przedmiotem oceny lzby w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 181/22.

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze zostata juz przesgdzona przez Izbe kwestia
tego, czy przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie wyboru trybu zaméwienia
z wolnej reki byto wystarczajgce. Zarzut w tym zakresie zostat podniesiony w odwotaniu z 24
stycznia 2022 r., a lzba — oddalajgc odwotanie — orzekta o jego niezasadnosci. Mimo to,
w odwotaniu z 10 Ilutego 2022 r. Odwotujgcy ponownie kwestionuje zakres tego
uzasadnienia, podnoszac zarzut nienalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego
spetnienia przez spotke, ktorej Zamawiajgcy zamierza powierzyé zamowienie in house,

przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp.

Uprawnienie do ponownego zakwestionowania czynnosci Zamawiajgcego
w powyzszym zakresie nie moze by¢ wywodzone z faktu, ze Zamawiajacy w dniu 31
stycznia 2022 r. dokonat zmiany ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, uzupetniajgc

uzasadnienie wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

Na marginesie Izba jedynie zauwaza, ze wskazana wyzej zmiana zostata dokonana
przed rozprawg w sprawie KIO 181/22 i byta przedmiotem argumentacji przedstawianej na
tej rozprawie. Jak wynika z protokotu rozprawy, Odwotujgcy podnosit w jej toku, ze
zmieniajgc ogtoszenie Zamawiajgcy nie dodat wielu nowych informacji w stosunku do
ogfoszenia pierwotnego, a powotat sie na odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy natomiast

polemizowat z tym stanowiskiem, przedstawiajgc argumentacje przeciwng.

Przede wszystkim jednak, za rozstrzygajgce nalezy uznac, ze podstawg obecnie
podnoszonych zarzutéw nie sg zadne nowe, nieznane wcze$niej Odwotujgcemu
okolicznosci, ktére nie byly objete poprzednim postepowaniem odwotawczym. Zarzuty

obecnego odwofania ponownie bowiem opierajg sie na twierdzeniach, ze:

— Zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac¢, a nie jedynie przywota¢ (jak to uczynit)

istnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp,

— Zamawiajacy nie zweryfikowat kwestii tego, czy ponad 90% dziatalnosci spofki, ktérej

Zamierza udzieli¢ zamowienia, dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
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zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten

zamawiajgcy sprawuje kontrole,

— Zamawiajgcy powinien dokonac¢ ustalen w powyzszym zakresie na podstawie danych
0 uzyskanych przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata

poprzedzajgce rok udzielenia zamowienia,

Powyzsze okolicznosci byty réwniez podstawg zarzutow w odwotaniu z dnia 24
stycznia 2022 r., a tym samym kwestia kompletnosci przedstawionego przez Zamawiajgcego
uzasadnienia, a takze kwestia spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp

zostaly objete wyrokiem Izby z 7 lutego 2022 r.

W niniejszym odwotaniu Odwotujgcy kwestionuje réwniez zestawienie przychoddéw
ZUG za lata 2019-2021, na ktére powotat sie Zamawiajgcy w odpowiedzi na wczesniejsze
odwotanie. Odwotujgcy podnidst, ze pozycje przychodéw zawarte w kwestionowanym
zatgczniku sg jedynie hastowe, uniemozliwiajgce przystgpienie do ich weryfikacji,
utrudnieniem jest podanie wszystkich przychodéw tgcznie, bez rozbicia na poszczegdine lata
co réwniez utrudnia weryfikacje tych danych, a zestawienie — w poréwnaniu z danymi
wynikajgcymi z sprawozdan finansowych za lata 2017-2020 — jest nierzetelne. Odwotujgcy
podniést réwniez, ze jest to dokument niepochodzgcy od Zamawiajgcego. Jak wynika
z protokotu rozprawy w sprawie KlIO 181/22 argumentacja taka byta prezentowana na
réwniez na rozprawie. Przede wszystkim jednak zauwazenia wymaga, ze skoro w pierwotnej
tresci ogtoszenia o0 zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy nie powotal sie na zadne
zestawienie przychodow, to juz wtedy mozliwe byto kwestionowanie rzetelnosci ustalenia tej
przestanki iwszelkie trudnosci w zweryfikowaniu przez wykonawce jej spetniania. lzba
natomiast, oddalajgc odwotanie w sprawie KIO 181/22, ocenita, ze nawet pierwotne
ogfoszenie, bez powotania sie na takie zestawienie, wystarczajgco wykazywato mozliwosc
zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki. W tej sytuacji dokonywanie

ponownej oceny tej mozliwosci przez organ tej samej instancji bytoby niedopuszczalne.

Odwotanie podlega odrzuceniu réwniez w zakresie, w jakim dotyczy technicznej
strony zmiany ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, tj. zmiany ogtoszenia w ten sposob,
ze w uzasadnieniu prawnym i faktycznym wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki
zamieszczono link odsytajgcy do odpowiedzi na odwotanie wniesione 24 stycznia 2022 r. Jak
juz wyzej wskazano, zmiana ogtoszenia zostata dokonana przed rozprawg w sprawie KIO
181/22 i byta przedmiotem argumentacji przedstawianej na tej rozprawie. Jak wynika
Z protokotu rozprawy, kwestia ta byta przedmiotem polemiki stron w poprzednim
postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy w toku rozprawy podawat w watpliwo$¢, czy pismo

procesowe moze zmienia¢ treS¢ ogtoszenia, a jezeli nawet mozna tak przyjgé, to podnosit,
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ze i tak odpowiedz na odwotanie nie zawiera oczekiwanych przez Odwotujgcego informacji
i dokumentéw, na podstawie ktérych mégtby dokonaé rzetelnej weryfikacji czy ZUG posiada
przychdd na wymaganym poziomie. Zamawiajgcy natomiast podnosit, ze opierat sie w tym

zakresie na innych dziataniach zamawiajgcych oraz na wyroku KIO 3621/21.

Odnoszgc sie do powyzszej kwestii podkreslenia wymaga, ze nawet jesli ww. zmiana
ogtoszenia nie zostata przez Izbe wzieta pod uwage w postepowaniu o sygn. akt KIO 181/22,
a lzba opartaby sie wylgcznie na pierwotnym brzmieniu ogtoszenia, to i tak dopuszczalnosé
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki nalezatoby uznaé¢ za przesgdzong przez lzbe.
Zatem ewentualna nieskutecznos¢ dokonanej zmiany nie mogtaby prowadzi¢ — jak tego chce
Odwotujgcy — do uniewaznienia postepowania, gdyz jego prawidiowo$¢é zostata juz
zweryfikowana w poprzednim postepowaniu odwotawczym. Innymi stowy, jesli uzasadnienie
wyboru trybu przed jego uzupetnieniem zostalo przez Izbe uznane za wystarczajgce
i wykazujgce istnienie ustawowych przestanek udzielenia zamdéwienia in-house, to ocena ta

nie mogtaby by¢ odmienna w wyniku uznania zmiany ogtoszenia za nieskuteczna.

Podsumowujac, przedmiotowe odwotanie nalezato uzna¢ za zmierzajgce do
uzyskania odmiennego rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej co do tych samych
kwestii, ktére byly juz przedmiotem jej rozstrzygniecia we wczesniejszym postepowaniu
odwotawczym. Odwofanie takie jest z mocy ustawy niedopuszczalne. Je$li Odwotujgcy nie
podziela oceny dokonanej przez Izbe, powinien skorzystaé z prawa wniesienia skargi na
wyrok w sprawie KIO 181/22, nie moze natomiast dgzy¢é do zmiany tej oceny w drodze

nowego odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwotujgcego.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 529 ust. 1

ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ...
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