Sygn. akt KIO 950/20

WYROK

z dnia 24 czerwca 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Czionkowie: Ernest Klauzinski
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2020 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez wykonawce T4B sp. z 0.0.

z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kepice w Kepicach

orzeka:

1. Uniewaznienie prowadzonego postepowania z uwagi na naruszenie art. 67 ust. 1 pkt
12 w zw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) poprzez przyjecie, ze w zaistniatym stanie
faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy
zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) to jest
uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki dotyczgcej procentu dziatalnosci
wykonywanej przez Spotdzielnie Socjalng ,Zielony Punkt’, na rzecz Zamawiajgcego
sprawujgcego nad nim kontrole, w sposob wynikajgcy z art. 69 ust. 9 w zwigzku z art. 67 ust.
8 ustawy;

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do
Sadu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniczaCy : ......ccovviiiiiiiiiiiiiciinee e,

CZIoNKOWIE:  ciiiiiiiiiiiie i i i e e,
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Kepice, powotujgc sie na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 1843
ze zm.; dalej: ,Pzp”) Pzp wszczela postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na kompleksowg realizacje Systemu Monitorowania Odpadow
Komunalnych (SMOK) na terenie Gminy Kepice.

W dniu 28 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamowien
Publicznych nr 550072577-N-2020 oraz na witasnej stronie internetowej Informacje o zamiarze
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, wskazujgc, ze wykonawca, ktéremu
zamierza udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej reki jest Spétdzielnia Socjalna ,Zielony Punkt”.

Wartos¢ zamédwienia zostata oszacowana na kwote 850 000 z tj. ponizej progu
199 095,87 Euro.

W dniu 4 maja 2020 r. Odwotujgcy — T4B sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

- btednym wyborze trybu udzielenia zamowienia;

- btednym przyjeciu, ze istnieje podstawa do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki
Spoétdzielni Socjalnej ,Zielony Punkt" (dalej jako ,Spétdzielnia"), w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy nie sprawuje kontroli nad Spotdzielnig w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. a)
Pzp,

- btednym uznaniu, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej Spétdzielni dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,

- niewykazaniu, ze w Spoétdzielni nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, albowiem miec¢ tez nalezy na uwadze, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 i 2 ustawy z 27
kwietnia 2006 r. o spétdzielniach socjalnych (dalej jako ,uSS"), minimum 2 osoby prawne
muszg by¢ cztonkami takiej spotdzielni, a Zamawiajgcy nie wykazat, kto jest drugim cztonkiem
Spétdzielni,

- wyborze wykonawcy i przeprowadzenia z nim negocjacji w celu udzielenia
zamowienia z wolnej reki w sposob niekonkurencyjny;

co spowodowato naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucajgc naruszenie art. 67 ust.
1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, oraz

- zawarciu niewyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru
trybu udzielenia zaméwienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
polegajgcego na niepetnym opisaniu sytuacji uzasadniajgcej art. 67 ust. 1 pkt 12) Pzp w

szczegolnoéci brak wskazania wszystkich cztonkow Spotdzielni i mozliwosci weryfikacji
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spetnienia przestanek z ww. przepisu, jak i nie wykazanie wiarygodnych prognoz handlowych
W powigzaniu z osigganymi przychodami, co spowodowato naruszenie art. 67 ust. 11 pkt 5
Pzp w zw. z art. 67 ust. 819 Pzp.

Powyzsze naruszenie przepisow doprowadzito Zamawiajgcego do btednego
przekonania, Ze istnieje mozliwo$¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki pomimo istnienia
konkurencji na rynku, polegajgcego w szczegolnosci na niezasadnym preferowaniu jednego z
wykonawcow z pominieciem pozostatych podmiotéw zainteresowanych udziatem w
postepowaniu, albowiem wczesniej Zamawiajgcy prowadzit w tym zakresie postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego, ktére uniewaznit.

Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, polegajgca na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo
niespetnienia przestanek,

2. w oparciu § 24 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (dalej jako ,Rozporzadzenie”)
0 zobowigzanie przez KIO Zamawiajgcego do przedtozenia statutu Spoétdzielni, gdyz jest jej
jednym z zatozycieli, a Odwotujgcy z uwagi na panujgcy czas epidemii COVID-19 nie jest
wiadny do pozyskania statutu Spétdzielni z rejestru przedsiebiorcow KRS.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy wskazat, ze przedmiot objety
postepowaniem byt wczesniej objety postepowaniami w trybie przetargu nieograniczonego w
sprawie ZP.271.06.2020, w ktorym Odwotujgcy ztozyt oferte, a ktéry Zamawiajgcy uniewaznit.
W zwigzku z powyzszym przedmiot postepowania moze by¢ realizowany przez inne niz
Spoétdzielnia podmioty i nie ma w tym zakresie podstaw do stosowania niekonkurencyjnego
trybu.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma tez podstaw do udzielenia zamowienia w trybie art. 67
ust. 1 pkt 12) Pzp, bowiem nie zostaty spetnione przestanki do jego zastosowania, a w pkt I11.3
Ogtoszenia Zamawiajgcy btednie podat, ze spetnione zostaty podstawy ku temu. Zamawiajgcy
wskazat tam, ze ,Spotdzielnia Socjalna ,Zielony punkt" jest osobg prawng, nad ktérg Gmina
Kepice sprawuje kontrole i posiada dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczace zarzadzania sprawami spotdzielni. Kierownik Zamawiajgcego petni funkcje
zgromadzenia czionkéw zatozycieli spotdzielni. Zgodnie z przeprowadzong analizg, na
podstawie wiarygodnych prognoz handlowych 91,6% dziatalnosci Spoétdzielni Socjalnej
,<Zielony punkt" dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Gmine Kepice,
polegajgcych na odbiorze odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych

z terenu Gminy Kepice; budowie maszyn i urzadzen przeznaczonych do odbioru odpadéw
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oraz zarzgdzanie urzadzeniami informatycznymi; dbatos¢ o wtasciwg segregacje odpadow
komunalnych i ochrone srodowiska naturalnego. W spotdzielni nie ma udziatu kapitatu
prywatnego

Odwotujgcy zauwazyt, ze Spétdzielnia nie prowadzi dziatalnosci w zakresie objetym
Postepowaniem, gdyz w jej kodach PKD (rejestr przedsiebiorcéw) nie ma tych dotyczacych
przedmiotu zamowienia. Zamowienie ma charakter budowlany (opis budowy pod instalacje
systemu Smietnikow), techniczny (Opis techniczny automatycznego systemu segregacji
odpadéw komunalnych) i przede wszystkim informatyczny (opis techniczny systemu
informatycznego). Powyzsze skutkuje wobec tego tym, Zze Zamawiajgcy zamierza powierzy¢
realizacje zamowienia podmiotowi nie posiadajgcemu ku temu kwalifikacji. Podkreslit, ze
nalezy mie¢ na uwadze wymaog z art. 36a ust. 2a Pzp, zgodnie z ktéorym ,Wykonawca, ktéremu
udzielono zamdéwienia na podstawie art. 67 ust 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie
wykona¢ kluczowe czesci tych ustug lub robot". Reasumujac, Spétdzielnia nie jest zdolna do
spetnienia ww. wymogu, a przy udziale podwykonawcdw nie moze go wykonac.

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy nie podat, ani w Ogtoszeniu, ani tez w informaciji
0 zamiarze zawarcia umowy danych o ilosci cztonkéw Spoétdzielni. Z tre$ci oswiadczenia z
Ogtoszenia wynika jedynie, ze ,kierownik Zamawiajgcego peini funkcje zgromadzenia
cztonkéw zatozycieli spotdzielni. Btednie zatem wysnu¢ mozna, ze jest 1 jej czionek, a to
bytoby sprzeczne z trescig art. 5 ust. 1 uSS, zgodnie z ktérym liczba zatozycieli spoétdzielni
socjalnej nie moze by¢ mniejsza niz trzy, jezeli zatozycielami sg osoby fizyczne, i dwa, jezeli
zatozycielami sg osoby prawne.” Zgodnie natomiast z art. 5 ust. 2 uSS Spotdzielnia socjalna
liczy nie mniej niz pieciu cztonkéw w przypadku oséb fizycznych lub dwoch czionkédw w
przypadku oséb prawnych i nie wiecej niz pie¢dziesieciu cztonkdéw. Powyzsze juz skutkuje
naruszeniem art. 67 ust. 11 pkt 5) Pzp, a takze art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. a) Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Warszawie z 27 pazdziernika 2017 r. (V SA/WA 2955/16) oraz orzeczenia Gtéwnej Komisji
Orzekajgcej z 20 czerwca 2016 r. (BDF1.4800.24.2016) zgodnie z ktorymi ,Nie znajduje
réwniez uzasadnienia w tym przypadku powotanie sie Obwinionego na mozliwos¢ realizacji
zamoéwienia bez zastosowania procedur zaméwieh publicznych jako in-house do sytuacii
dotyczgcej spotdzielni socjalnej, w ktérej ta jednostka posiada petng kontrolg nad tg
spétdzielnig. W odniesieniu do spotdzielni socjalnej warunek posiadania petnej kontroli przez
instytucje zamawiajgce bedzie zachodzit w przypadku, kiedy podmiotami tworzgcymi takag
spotdzielnie i posiadajgcymi 100 % udziatdbw bedg wytacznie jednostki samorzgdu
terytorialnego (art. 5 ust 1 ustawy o spoétdzielniach socjalnych). Jednakze Spotdzielnia
Socjalna "P." zostata powotana przez Gmine R., tj. jednostke samorzadu terytorialnego oraz

Ochotniczg Straz Pozarng w K. (uchwata nr (...) Rady Gminy R. z dnia (...)10.2011 r.) czyli
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podmiot nie bedgcy jednostkg samorzadu terytorialnego." Tym samym, Zamawiajgcy nie moze
w stosunku do Spotdzielni zrealizowa¢ wymogu z art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. a) Pzp.

Odwotujgcy w powyzszym zakresie wskazat takze, ze w jego ocenie kompetencje
wymienione przez i dla Zamawiajgcego trudno okresli¢ mianem dominujgcego wptywu na cele
strategiczne oraz posiadanie dominujgcego wptywu na istotne decyzje dotyczgce zarzadzania
sprawami Spotdzielni. Wskazat, ze nawet posiadanie 100% udziatéw w spotce, czy tez bycie
jedynym wiascicielem/zatozycielem podmiotu nie jest wystarczajgce, gdyz dominujgcy wptyw
na cele strategiczne oznacza mozliwosé okreslania przez instytucje zamawiajgce celow
podmiotu podlegtego oraz prawo zatwierdzania bgdz uchylania planéw przedstawianych przez
podlegty podmiot. Sama kontrola nie moze by¢ poczytywana jako wptyw na cele strategiczne
podmiotu. Dopiero jasno okreslony nadzér moze stanowi¢ przejaw dominujgcego wptywu na
strategiczne decyzje (wyrok TSUE z 10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie o sygn. C-573/07 Sea Srl).
Dalej, omawiajgc pojecie "analogicznej kontroli", to taka kontrola istnieje, gdy osoba prawna
podlega kontroli pozwalajgcej instytucji zamawiajgcej na skuteczne wywieranie wptywu na jej
decyzje. Chodzi o mozliwos¢ przesgdzajgcego wplywu zamawiajgcego zardwno na
strategiczne cele, jak i na jej istotne decyzje zarzgdcze (wyroki TSUE z 18 listopada 1999 r. w
sprawie C-107/98 Teckai; z 13 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH;
z 13 listopada 2008 r. w sprawie C- 324/07 Coditel Brabant; z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie
C-573/07 Sea Srl, z 29 listopada 2012 r. w sprawach potgczonych C-182/11 i C-183/11). Dla
oceny elementu kontroli istotny jest nie tylko aspekt prawny, lecz takze aspekt faktyczny, t;.
realny wptyw jednostki samorzadu terytorialnego na dany podmiot i decyzje przez niego
podejmowane. W szczegdlnosci istotne jest wykazanie, czy Zamawiajacy powierzajgc
okreslone zadanie wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, sktad personalny,
jak i inne kwestie wynikajgce ze sprawowania zarzgdu w danym podmiocie; ocena statusu
tego podmiotu powinna braé¢ pod uwage catoksztatt uregulowan prawnych (tak wewnetrznych,
jak i ogolnie obowigzujgcych przepiséw) oraz okolicznosci faktycznych, dotyczgcych
ewentualnej autonomii i jej zakresu danego podmiotu.

Odwotujgcy podnidst, ze obowigzek wykazania zaistnienia przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 12) Pzp spoczywa na Zamawiajgcym, a w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat
istnienia dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz dominujgcego wptywu na istotne
decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami Spétdzielni. Co wiecej, skoro do funkcjonowania
spotdzielni socjalnej wymaga sie minimum 2 oséb prawnych, to nie sposéb uznac¢ aktualnie,
ze nie ma tam kapitatu prywatnego, a zatem w ocenie Odwotujgcego nie wykazat Zamawiajgcy
spetnienia art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. ¢c) Pzp. Nie ma w tym momencie mozliwosci wykluczenia,
Ze co najmniej drugim podmiotem zatozyciel i cztonkiem Spétdzielni jest podmiot z kapitatem
prywatnym. Samo stwierdzenie w tresci Ogloszenia jest nieweryfikowalne, skoro nie

udostepniono petnych danych o cztonkach Spétdzielni.
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Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy wadliwie okreslit spetnienie warunku z
art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. b) Pzp. Zamawiajgcy dokonat tej oceny, jak sam wskazat, w oparciu o
prognozy handlowe. Jednakze Spétdzielnia zostata wpisata do rejestru przedsiebiorcéw KRS
15 stycznia 2018 r., a zatem za rok 2018 i za rok 2019 przy okresleniu spetnienia wymogu z
art. 67 ust. 1 pkt 12) lit b) Pzp powinno sie bra¢ nie same wiarygodne prognozy handlowe, ale
i zgodnie z art. 67 ust. 8 Pzp srednie przychody za zakorhczone lata obrotowe. Zamawiajgcy
powinien wskazac, jak te przychody w poprzednich latach sie ksztattowaty i jaka jest prognoza
na rok 2020 r. i dopiero wtedy okresli¢ spetnienie wskaznika z art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. b) Pzp.
Inaczej bowiem Zamawiajgcy uniemozliwia Odwotujgcemu i moze i innym potencjalnym
wykonawcg, mozliwos¢ zweryfikowania takich informacji. Wobec tego, w ocenie Odwotujgcego
wadliwie dokonano ustalenia wskaznika z art. 67 ust. 1 pkt 12) lit b) Pzp. Odwotujgcy wskazuje
tez, ze braki w tym zakresie skutkujg same przez sie juz uniewaznieniem postepowania o
udzielenie zamoéwienia, na co wskazata KIO w wyroku z 3 marca 2017 r., KIO 328/17
»lTymczasem, w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, brak jakichkolwiek informacji
o ustaleniu procentu dziatalnosci spotki kontrolowanej, co wiecej rowniez w toku rozprawy
przed Krajowg Izbg Odwotawczg, Zamawiajgcy nie wykazat, ze spetnienie wymagania co do
procentowego udziatu dziatalnosci zostato ustalone, zgodnie z wymaganiami art. 67 ust 9
ustawy Pzp tj. w oparciu o wiarygodne prognozy handlowe. Zamawiajgcy, na ktérym spoczywa
ciezar wykazania przestanek do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, winien w tresci
Informacji o zamiarze zawarcia umowy wskaza¢ na spetnienie przestanki z lit b i sposéb
ustalenia procentowego udziatu zadan wtasnych w dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawne;j,
zas w toku rozprawy przed lzbg Zamawiajgcy winien wykazac spetnienie tej przestanki,
przedstawiajgc wiarygodne prognozy handlowe, w oparciu o ktére dokonat ustalen. Inicjatywy
w tym zakresie Zamawiajgcy jednak nie podjgt. W konsekwencji, brak wymaganego
przepisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego wyboru trybu udzielenia zamdwienia z
wolnej reki, dowodzi braku wykazania przez Zamawiajgcego przestanek niezbednych do
udzielenia zamdéwienia w trybie in house, w szczegdlnosci braku spetnienia przestanki z art.
67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki i stanowi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, co powoduje koniecznos¢ uwzglednienia
odwofania przez lIzbe i nakazania uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie
zamowienia z wolnej reki. Prowadzone postepowanie z uwagi na wskazane wyzej uchybienia
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W sytuacji bowiem zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy, ewentualna przyszta umowa
w sprawie zamowienia publicznego podlegataby uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz 146

ust 1 pkt 1 ustawy Pzp)".
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Odwotujacy przytoczyt réwniez wyrok TSUE z 3 pazdziernik 2019 r. w sprawie C-
285/19, gdzie wskazano, ze spetnienie wszystkich przestanek umozliwiajgcych stosowanie
procedury in-house wcale nie oznacza, ze zastosowanie tej procedury jest zgodne z prawem.
Powyzsze przestanki majg charakter brzegowy (muszg by¢ spetnione), ale nie sg to warunki,
ktére same w sobie sg wystarczajgce do uznania, ze mozna stosowac in-house. Podejmujgc
decyzje o zastosowaniu in-house trzeba bowiem uwzgledni¢ inne przepisy prawne. TSUE
podkresdlit, ze z procedury in-house nalezy ,korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych zasad
Traktatu o funkcjonowaniu UE, a w szczegodlnosci zasad: swobodnego przeptywu towardw,
swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zgodnie z zasadami z
nich wynikajgcymi, takimi jak zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada
wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci". Tym samym

rozwazajgc zastosowanie procedury in-house nalezy co najmniej przeanalizowacé, czy:

1) jest to efektywne ekonomicznie.
2) nie zaktoci konkurencji i nie bedzie oznacza¢ naduzycia pozycji dominujgcej,
3) bedzie to zgodne z przepisami o pomocy publicznej.

W ocenie Odwotujgcego oraz majgc na uwadze cene podang w pkt 11.6 Ogtoszenia
oraz ilos¢ ofert i ich ceny w poprzednim postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, gdzie ceny byty nizsze, niz ta podana w Ogtoszeniu, to niewatpliwie
wytyczne z ww. orzeczenie TSUE nie zostaty spetnione. Nie jest to bowiem efektywne
ekonomicznie (naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), jak tez zakitéca konkurencje
(ilos¢ zainteresowanych w poprzednim postepowaniu).

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze do realizacji przedmiotowego zaméwienia
konieczne jest posiadanie uprawnieh prawnoautorskich, ktérych Spoétdzielnia nie posiada.
Realizacji zamowienia przez Spétdzielnie moze narusza¢ majgtkowe prawa autorskie T-
Master Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wspotpracujgcego z Odwotujgcym, co bedzie

powodowato podjecie odpowiednich srodkéw prawnych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 maja 2020r. wnidst o jego oddalenie
w catosci oraz o dopuszczenie dowodu z :
- dokumentdéw zatgczonych do pisma na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu,
- zeznan w charakterze swiadkow D. J. na okoliczno$¢ spetnienia przez
Spétdzielnie wymogdw niezbednych do udzielenia jej zamdwienia w trybie in-house,
badania tych okolicznosci przez Zamawiajgcego w tym co do zatrudnienia przez
Spétdzielnie pracownikow niezbednych do realizacji zamowienia, przebiegu negocjacji
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, warunkow udzielenia zamowienia i braku

interesu prawnego po stronie odwotujgcego do wniesienia odwofania,
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- zeznan w charakterze strony odwotujgcej R. S. na okolicznosé, iz odwotujgcy
nie ma interesu prawnego w sktadaniu odwotania gdyz nie przewiduje on przeniesienia
petni praw autorskich na Zamawiajgcego do programow informatycznych.

Odnoszgc sie zas do zarzutow Odwotujgcego stwierdzit, Zze Odwotujacy w
uzasadnieniu odwofania stusznie powotat sie na wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 pazdziernika 2017r. oraz orzeczenie Gtéwnej
Komisji Orzekajgcej z dnia 20 czerwca 2016r., w ktorych to potwierdzono prawo do udzielenia
zamowienia z wolnej reki spétdzielni socjalnej o ile podmiotami tworzgcymi takg spotdzielnie
sg wylacznie jednostki samorzadu terytorialnego i posiadajg one 100% udziatow. W
przedmiotowej sprawie udziatowcami Spétdzielni Socjalnej ,Zielony Punkt” pierwotnie w dniu
jej zatozenia byta Gmina Kepice i Stowarzyszenie na rzecz Miasta i Gminy Kepice, ktére to
pismem z dnia 30 marca 2018r. wypowiedziata czionkostwo w Spoétdzielni. W zwigzku z
wystgpieniem z Spoétdzielni, o ktérym mowa powyzej z dniem 28 czerwca 2018r. udziaty w nigj
objeta Gmina Stawno, a tym samym na dzien zaproszenia do negocjacji byt spetniony warunek
posiadania przez jednostki samorzgdu terytorialnego 100% udziatéw w Spétdzielni Socjalnej
LZielony Punkt” i brak kapitatu prywatnego w spétdzielni. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze
Prezes zarzgdu Spétdzielni Socjalnej ,Zielony Punkt” p. D. J. jest jednoczesnie etatowym
pracownikiem Urzedu Miejskiego w Kepicach podlegtym Burmistrzowi Kepic, a wiec réwniez
w ten sposéb Zamawiajgcy ma mozliwosé wptywac na dziatania Spétdzielni.

Wedlug Zamawiajgcego réwniez zarzuty Odwotujgcego dotyczace naruszenia art. 67
ust. 1 pkt 12 ppkt b) Pzp jest rowniez chybiony gdyz w przedmiotowej sprawie sredni roczny
przychod ustala sie wytgcznie w oparciu o prognozy handlowe z uwagi na fakt, iz Spotdzielnia
dziata na rynku krécej niz trzy lata, tj. zgodnie z art. 67 ust. 9 Pzp, a tym samym nie ma tu
zastosowania art. 67 ust. 8 ustawy. Z przedtozonych prognoz wynika jednoznacznie, ze w
latach 2018-2021 przychody Spétdzielni Socjalnej ,Zielony Punkt” w ponad 90% beda
uzyskiwane od Zamawiajgcego, a zatozenia te potwierdzajg analizy przychodoéw Spétdzielni
zarok 2019 i pierwszy kwartat 2020r., ktérych dokonat w trakcie negocjacji Zamawiajgcy mimo
braku takiego obowigzku, a wynika z nich, ze w 2019r. blisko 92% przychodéw pochodzito z
ustug swiadczonych na rzecz Gminy Kepice, a w | kwartale 2020r. ponad 95%.

Odnoszgc sie do zarzutu, ze zamierza powierzy¢ realizacje zamdwienia podmiotowi
nie posiadajgcemu ku temu kwalifikacji, co narusza zasady konkurenciji, zwtaszcza ze na rynku
istniejg podmioty mogace zrealizowa¢ zamodwienie Zamawiajgcy wskazat, ze dla waznosci
udzielania zamdéwienia in-house nie jest wymagane doswiadczenie, skoro mozna go udzieli¢
nawet nowo powotanemu podmiotowi, ktory z natury rzeczy nie ma doswiadczenia nie tylko w
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej jak i realizacji zleconych zadan, i nie ma tu znaczenia

czy w przedmiocie dziatalnosci podmiot ma wpisany zakres objety zleceniem czy tez nie,
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zwtaszcza ze wpisanie odpowiedniego PKD ma jedynie znaczenie dla celow statystycznych, i
utartg linig orzeczniczg nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

W przedmiotowej sprawie przed przystgpieniem do negocjacji Spotdzielnia zmienita §
10 Statutu rozszerzajgc swoj przedmiot dziatalnosci o PKD dotyczgce ustug informatycznych
gdyz w zakresie budownictwa takie zapisy juz byty ujete. Wyjasnit, ze miat Swiadomos¢, iz na
dzien zaproszenia do negocjacji Spoétdzielnia nie dysponuje odpowiednimi zasobami ludzkimi
niezbednymi do realizacji zamowienia w czesci dotyczgcej systemu informatycznego i dlatego
tez przy pomocy partnera w realizacji programu tj. Politechniki Gdanskiej w Gdansku
skompletowat zatoge, ktorg zatrudni Spoétdzielnia do realizacji zadania, a tym samym na dzien
podpisania umowy wykonawca bedzie dysponowat odpowiednimi zasobami ludzkimi i
materialowymi niezbednymi do realizacji zaméwienia.

Powyzsze okolicznosci pozwalajg rowniez stwierdzi¢, ze zarzuty dotyczgce naruszenia
zasad konkurencyjnosci sg rowniez bezzasadne.

Zamawiajacy koncowo stwierdzit, ze Odwotujacy nie posiada interesu prawnego we
whniesieniu odwotania, bowiem wbrew swoim twierdzeniom nie jest zainteresowany realizacjg
zamowienia i nie moze go zrealizowac, gdyz jednym z warunkow realizacji jest przeniesienia
na Zamawiajgcego petni majgtkowych prawa autorskich do opracowanego systemu
informatycznego, a przedstawiciele Odwotujgcego w rozmowach wielokrotnie podkreslali, ze
mogg Zamawiajgcemu przekaza¢ wytgcznie licencie na korzystanie z systemu
informatycznego gdyz przeniesienie petni majgtkowych praw autorskich spowodowatoby brak
mozliwos$ci dalszego zarabiania przez Spotke na opracowanym systemie informatycznym. W
konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze brak mozliwosci spetnienia przez Odwotujgcego jednego
z podstawowych warunkéw udzielenia zamdéwienia wyklucza go z mozliwosci ubiegania sie o
Zlecenie jego realizacji, a tym samym wyklucza interes prawny do zlozenia niniejszego

odwotania.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy,

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie

przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
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polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia. Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego co do
braku interesu po stronie Odwotujgcego do wniesienia odwotania, wskaza¢ nalezy, ze
Odwotujgcy wykazat, ze jest bezposrednio zainteresowany swiadczeniem ustug objetych
przedmiotem zamowienia. Sgd Okregowy w Gdansku, w wyroku z dnia 25 maja 2012 r., o
sygn. akt Xl Ga 92/12, odnidst sie do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez
wykonawce kwestionujgcego wybor trybu, stwierdzajgc, ze: ,\W rozumieniu tego przepisu
»innymi osobami" bedg potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidtowosé
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamdwienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem
pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby zamawiajgcy
prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot
przynalezny do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
analogicznie do innych uprawnionych musi wykazac¢, ze ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwotania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii
legitymowanych muszg wykazaé swoj bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem,
w ktorym sktadajg odwotanie wzglednie muszg wykazac, ze dziatania lub zaniechania
zamawiajgcego pozbawiajg ich mozliwosci wziecia udziatu w danym postepowaniu. W
niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot
nieuczestniczgcy w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zaméwienia powinien by¢
rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, ktérego
przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie”.

Izba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie zdotat wykazac
spetnienia wszystkich przestanek, okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, uprawniajgcych go
do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.

Podkreslenia wymaga, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania
istnienia przestanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, a wykazanie to i
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady udzielania zamowien w
trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki, ma na celu
umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do
udzielenia zamowienia w trybie in-house. Zobowigzujgc 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, ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia

zamdwienia in-house w oparciu o ten przepis majg prawo wnies¢ odwotanie i w takim
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kontekscie przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez Izbe (podobne stanowisko
wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza o wyroku z dnia 7 lutego 2017 Sygn. akt KIO 96/17).

Sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy w Informacji o zamiarze zawarcia umowy
wykazat zaistnienie przestanek z litery a) oraz c) art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp natomiast - pomimo
cigzgcego na nim obowigzku - nie zdotat wykaza¢ zaistnienia przestanki okreslonej w literze
b) ww. przepisu dotyczgcej procentowego udziatu dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan
powierzonych spotce przez Zamawiajgcego, sprawujgcego nad nig kontrole.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 67 ust. 8 Pzp 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. ¢, uwzglednia sie sredni
przychéd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Stosownie zas do ust.
9 ww. przepisu w przypadku gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci
przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalno$ci dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne lub nie-
adekwatne, procent dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b
i pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Izba ustalita, ze Spoétdzielnia Socjalna ,Zielony Zakgtek” zostata utworzona przez
Gmine Kepice na mocy uchwaty z dnia 9 listopada 2017 r. nr XXXI1/291/2017.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki
wykazujgc spetnienie przestanki z litery b) art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, wskazat, ze: ,zgodnie z
przeprowadzong analizg, na podstawie wiarygodnych prognoz handlowych 91,6% dziatalnosci
Spétdzielni Socjalnej ,Zielony Punkt” dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
Gmine Kepice, polegajacych na odbiorze odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych z terenu Gminy Kepice: budowie maszyn i urzgdzeh przeznaczonych do
odbioru odpaddéw oraz zarzgdzania urzadzeniami informatycznymi; dbato$¢ o wiasciwg
segregacje odpaddéw komunalnych i ochrone $rodowiska naturalnego”. Ponadto Zamawiajgcy
wraz z odpowiedzig na odwotanie przedtozyt jako dowdd dokument ,Prognoza handlowa dla
Spoétdzielni Socjalnej ,Zielony punkt” na lata 2018-2021” oraz rachunek zyskéw i strat za 2019
r. i pierwszy kwartat 2020 roku.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ przedtozenia dokumentéw uwiarygadniajgcych dokonane przez siebie prognozy,
bowiem Spoétdzielnia swojg dziatalno$¢ rozpoczeta w 2017r. i na mocy § 46 ust. 2 Statutu z
koncem roku Zarzad sporzgdza sprawozdanie finansowe i rachunek wynikéw oraz
sprawozdanie roczne i przedktada je Walnemu Zgromadzeniu, najpozniej w ciggu 3 miesiecy
po zakonczeniu roku. Tym samym skoro Zamawiajgcy miat mozliwos¢ ztozenia dokumentow,
wykazujgcych rozmiar dziatalno$ci realizowanej przez Spoétdzielnie na rzecz Zamawiajgcego,

ich nie ztozyt, nie wykazujgc przy tym, ze dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata
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poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne, to Izba w skladzie orzekajgcym
stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze w 2018r. Spoétdzielnia przewazajgcg czes¢ swojej
dziatalnosci realizowata na rzecz Zamawiajgcego, a tym samym nie wykazat, ze spetnita sie
przestanka z litery b) przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Izba w sktadzie orzekajgcym nie podzielita natomiast stanowiska Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki zawartej w literze a) art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp,
tj. nie wykazat, ze sprawuje on kontrole nad Spotdzielnia.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem TSUE wspodtkontrolowanie spétdzielni
socjalnej przez jednostki samorzadu terytorialnego nalezy uznac za sprawowanie kontroli nad
tg Spotdzielnig. Powyzsze potwierdza m.in. wyrok TSUE z dnia 11 maja 2006r. w sprawie C-
340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Trybunat przyjat, ze w przypadku gdy kilka jednostek
samorzgdu terytorialnego kontroluje jedno przedsiebiorstwo, przestanka dotyczaca
przewazajgcej czesci jego dziatalnosci moze zosta¢ spetniona jezeli przedsiebiorstwo to
wykonuje swojg dziatalnos¢ w przewazajgcym zakresie zardwno na rzecz jednej jak i Kilku z
tych jednostek, jak i na rzecz wszystkich ich tgcznie. W konsekwencji , w przypadku
przedsiebiorstwa kontrolowanego przez kilka jednostek samorzadu terytorialnego
dziatalnoscig, ktérg nalezy wzig¢ pod uwage, jest dziatalno$¢ wykonywana na rzecz
wszystkich tych jednostek tgcznie. Ponadto wskazaé nalezy, ze z dokumentacji postepowania
wynika, ze Prezes Zarzadu Spodtdzielni Socjalnej jest pracownikiem Urzedu Gminy Kepice.
Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad
Spoétdzielnig jako Zamawiajacy jednostki samorzgdu terytorialnego, a tym samym przestanka
z litery a) jest przez Zamawiajgcego spetniona.

Izba nie podzielita rowniez zarzutu Odwotujgcego dotyczacego powierzenia realizacji
zamoéwienia podmiotowi nie posiadajgcemu ku temu kwalifikacji. W pierwszej kolejnosci
wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze Spétdzielnia powierzy wykonanie czesci
zamoéwienia podwykonawcy. Ponadto jak wynika z akt postepowania przetargowego, w tym
o$wiadczenia Prezes Zarzgdu Spoétdzielni, Spotdzielnia podjeta dziatania majgce na celu
zapewnienie personelu, ktéry umozliwi Spoétdzielni realizacje zamdwienia w sposob i w
zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego. Ponadto — wbrew stanowisku Odwotujgcego - z
§ 10 Statutu wynika, ze przedmiot dziatalnosci Spétdzielni obejmuje rowniez PKD dotyczace
ustug informatycznych. Tym samym uznaé nalezy, ze Spoétdzielnia jest podmiotem zdolnym
do realizacji zamowienia bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).
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Przewodniczacy: ........cccoeviiiinnnnnn,
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