Sygn. akt: KIO 328/17

WYROK
z dnia 3 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska - Romek
Czilonkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2017 r.

przez C. G., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe TRANSPRZET C. G., Zabtotce 51, 38-500 Sanok w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Ustrzyki Dolne, ul. Mikotaja Kopernika 1, 38-700 Ustrzyki

Dolne

2.1.

2.2.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie postepowania

o zamodwienie publiczne prowadzonego w trybie zamoéwienia z wolnej reki w oparciu
o przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

kosztami postepowania obcigza Gmine Ustrzyki Dolne, ul. Mikotaja Kopernika 1, 38-700
Ustrzyki Dolne i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ziotych) uiszczong przez C. G., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe TRANSPRZET C. G.,
Zabtotce 51, 38-500 Sanok tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Gminy Ustrzyki Dolne, ul. Mikotaja Kopernika 1, 38-700 Ustrzyki Dolne na
rzecz C. G., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowego TRANSPRZET C. G., Zabtotce 51, 38-500 Sanok kwote 11 100
zt 40 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

zgodnie ze ztozong faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krosnie.

PrzewodniczaCy: .......cocieirirrereininnnn



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Ustrzyki Dolne - powotujgc sie na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej
reki na ustugi odbioru odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy nieruchomosci potozonych na obszarze Gminy Ustrzyki Dolne.
W dniu 15 lutego 2017 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamdwien Publicznych nr
25962-2017 oraz na witasnej stronie internetowej Informacje o zamiarze zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, wskazujgc, ze wykonawcg, ktéremu zamierza udzieli¢
zamoéwienia w trybie z wolnej reki jest Gospodarka Odpadami Ustrzyki Dolne Sp. z o.0.
Warto$¢ zamoéwienia zostata oszacowana na kwote 478 998 zit tj. ponizej progu 209 000 Euro.

W dniu 20 lutego 2017 r. Odwotujacy — C. G., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
p.n. Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Transprzet - wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. niewykazaniu spetnienia przestanek do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, zarzucajgc
naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP w zwigzku z art. 67 ust. 9 poprzez
bezpodstawne uznanie, iz zachodzg przestanki do udzielenia zamowienia z wolnej reki,
podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do
zastosowania trybu z wolnej reki, tj. dotyczacych sprawowania kontroli nad osobg prawna,
jak réwniez wykonywania 90% dziatalnosci przez ten podmiot na rzecz Zamawiajgcego
sprawujgcego nad nim kontrole,

2. braku uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru trybu udzielenia zaméwienia
publicznego, polegajgcym na fragmentarycznym zacytowaniu potencjalnie stosowanego
przepisu ustawy PZP (art. 67 ust. 1 pkt 12), w rezultacie czego czynnos$¢ ta wskazuje
jedynie podstawe prawng, a nie kompleksowe omdwienie i uzasadnienie wyboru trybu
postepowania, zarzucajgc naruszenie: art. 67. ust. 11 pkt 5) ustawy PZP.
Brak uzasadnienia oznacza nie tylko wade formalna, ale réwniez wade materialng
podstawy udzielenia zaméwienia. W konsekwencji naruszone zostaty przepisy stosowania
ustawy PZP) oraz art. 67 ust. 1 PZP (zamowienie z wolnej reki jest scistym wyjatkiem od
stosowania konkrecyjnych trybdéw przetargowych i mozne by¢ udzielone jedynie
w enumeratywnie wskazanych przypadkach).

3. nieprawidtowym okresleniu przedmiotu zamédwienia i wielkosci lub zakresu zamdwienia,
zarzucajac naruszenie art. 67 ust. 11 pkt 2) ustawy PZP w zwigzku z art. 6¢ ust. 1 i ust. 2a
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (,UCPG”), z tego wzgledu,
iz przedmiotem postepowania mogag zostac¢ objete jedynie odpady komunalne, podczas gdy
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informacja o zamiarze zawarcia umowy w niniejszym Zamowieniu wskazuje, iz jego
przedmiotem sg réwniez odpady zbierane selektywnie. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z
art. 6¢c ust. 1 UGPG gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpaddw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy,

4. niewykazaniu, ze udzielenie zamowienia w tym trybie nie narusza zasad konkurencji,
zarzucajac naruszenie: art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP w zwigzku z art. 49, art. 56,
art. 102 i art. 106 TFUE, co w konsekwencji bedzie prowadzito do niczym
nieuzasadnionego preferowania jednego z wykonawcow zainteresowanych realizacjg
zamdwienia publicznego z pominigciem innych wykonawcow dziatajgcych na rynku
wiasciwym,

5. wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym i zachowaniu Zamawiajgcego
sprzecznym z zasadami konkurencji, stanowigcymi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym, zarzucajgc naruszenie: art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP w zwigzku z, art. 7 ust.
1 PZP oraz art 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) i z art. 9 ust. 2 pkt 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, albowiem dziatania takie moze by¢
postrzegane jako prowadzgce do przeciwdziatania uksztattowania warunkéw niezbednych
do powstania badz rozwoju konkurenciji,

6. wyborze wykonawcy i przeprowadzenia z nim negocjacji w celu udzielenia zamoéwienia z
wolnej reki w sposob niekonkurencyjny, w oderwaniu od realiow rynkowych, zarzucajgc
naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 12) PZP, art. 139 ust. 1 i nast. PZP,
138r ust. 3 PZP.

Odwotujgcy wnibst o: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie Zaméwienia/postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, z uwagi na obarczenie postepowania niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw

postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania, wskazat, ze jest podmiotem prowadzgacym dziatalno$¢ gospodarczg
w zakresie m.in. odbioru i zagospodarowania odpaddéw - w tym komunalnych w szczegdlnosci
na terenie woj. podkarpackiego. Posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg m.in.
w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw - w tym komunalnych na terenie Gminy
Ustrzyki Dolne oraz gmin osciennych. W zwigzku z tym, Odwotujacy zainteresowany jest statym
prowadzeniem dziatalnosci na terenie Gminy Ustrzyki Dolne. Realizacja zaméwienia
skutkowataby zapewnieniem Odwotujgcemu przychoddw z prowadzonej dziatalnosci. Udzielenie

zamoéwienia w trybie zamodwienia z wolnej reki prowadzonego przez Gmine Ustrzyki Dolne
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prowadzitoby do naruszenia uprawnien rynkowych Odwotujgcego jako podmiotu dziatajacego
na rynku odbioru i zagospodarowania odpadow i skutkowatoby nieuzyskaniem zaméwienia na
odbiér opadow.
W ocenie Odwotujacego, zamieszczone ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy nie spetnia
wymagan okreslonych w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, w tym istotnych danych jak okreslenie
przedmiotu zamdwienia, wielkosci lub zakresu zamowienia i uzasadnienie wyboru trybu
udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Wskazane wady, zdaniem Odwotujgcego wykluczajg
mozliwos¢ zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie zostato wskazane
przez Zamawiajgcego uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamowienia publicznego z wolnej
reki. W szczegélnosci, fragmentaryczne zacytowanie potencjalnie stosowanego przepisu
ustawy- art. 67 ust. 1 pkt. 12) oraz art. 3 ust. 1 pkt 1- 3a jest podaniem jedynie podstawy
prawnej, a nie podaniem uzasadnienia. W uzasadnieniu Zamawiajgcy powinien wskazac
dlaczego i na jakiej podstawie uznat, ze: 1. Zamawiajacy sprawuje kontrole nad dziatalnoscig
spotki Gospodarka Odpadami Ustrzyki Dolne Sp. z o0.0. W szczegdlnosci w zakresie
posiadanego kapitatu zaktadowego, uprawnien wynikajgcych ze statutu. Sam fakt powigzan nie
jest wystarczajacy do przyjecia kontroli, gdyz spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, jako
podmiot prawa prywatnego, posiada daleko idacg autonomie a uregulowania statutu mogg w
zasadzie do minimum ogranicza¢ wptyw wspélnikow na dziatalnos¢ spétki. Postanowienia KSH
majg charakter dyspozytywny. 2. Ponad 90% dziatalnosci spétki Gospodarki Odpadami Ustrzyki
Dolne Sp. z o0.0.: dotyczy wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego:
Zamawiajgcy w tym zakresie powinien w uzasadnieniu wykaza¢ model przyjety dla zakresu
Zamobwienia.
W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy poprzestat, jedynie na zamieszczeniu podstawy
prawnej dla dokonania czynnos$ci, bez jakiegokolwiek rozwiniecia prawnego i faktycznego.
Przekazanie danych o zamiarze udzielenia rzeczonego Zaméwienia (w tym danych
Wykonawcy) z pewnoscig nie wypetnia zakresu przepisu art. 67 ust. 11 ustawy PZP. Celem
prawidiowego przeprowadzenia zamowienia, konieczne jest okreslenie/dokonanie analizy
w szczegolnosci:
1. analizy sytuacji rynkowej w zakresie ewentualnego naruszenia konkurenciji,
2. wskazanie, iz dziatalno§¢ Zamawiajgcego nie jest naduzyciem pozycji dominujgce;,
3. szczegbtowe wskazanie i udowodnienie, ze Wykonawca jest podmiotem, nad ktérym
Gmina Ustrzyki Dolne sprawuje kontrole
4. wskazanie, ze ponad 90% dziatalnosci Wykonawcy dotyczy zadan powierzonych mu przez
Zamawiajgcego,
5. wskazanie konkretnych dokumentow swiadczgcych o fakcie braku bezposredniego kapitatu
prywatnego w strukturze Wykonawcy,



6. wskazanie innych dokumentoéw, ktdre rzetelnie wskazywatyby chociazby minimalny zakres
dodatkowych analiz, ktére motywowatyby rzeczone zachowanie Zamawiajgcego.

Jako istotne, Odwotujacy wskazat, iz w chwili obecnej w Gminie Ustrzyki Dolne funkcjonuja
dwie spotki o takim samym charakterze dziatalnosci tj. Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., ktére prowadzi dziatalno$¢ w zakresie gospodarki odpadami, ale ktére
Swiadczy ustugi rowniez w innych gminach, a zatem prowadzi dziatalnos¢ komercyjna,
wykraczajgca poza dziatalno$¢ na rzecz Zamawiajgcego oraz Gospodarka Odpadami Ustrzyki
Dolne Sp. z o.0., ktéra jest podmiotem nowoutworzonym oraz nie dysponuje wystarczajgcym
potencjatem by prawidtowo zrealizowa¢ przedmiotowe Zamowienie. Wykonawca Gospodarka
Odpadami Ustrzyki Dolne Sp. z 0.0. zostat utworzony w dniu 16.09.2016 r., a zatem
Zamawiajgcy powinien wykaza¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, iz procent
dziatalnosci o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) zostat spetniony, podczas gdy
Zamawiajgcy nie wskazat na takg dokumentacje oraz jej nie udostepnit, celem umozliwiania
weryfikacji jej wiarygodnos$ci przez inne podmioty dziatajgce na rynku. Przedmiotowe dziatanie
Zamawiajgcego podlega weryfikacji z punktu widzenia ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168). Zgodnie z art: 17 ust.
1b ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamodwienia
publicznego z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych przestanek
stosowania trybow udzielenia zamdwienia publicznego: negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene. Odwotujgcy wskazat, iz dodatkowo weryfikacji
powinno pooglada¢ czy ww. dziatanie Gminy Ustrzyki Dolne polegajagce na
prowadzeniu/utrzymywaniu dwéch spétek komunalnych (prowadzacych ten sam rodzaj ustug)
jest zasadne oraz konieczne z punktu widzenia zasady racjonalnego gospodarowania,
$rodkami publicznymi gminy.

Odwotujgcy podnidst takze, ze wybdr spotki Gospodarka Odpadami Ustrzyki Dolne Sp. z o.o.
na wykonawce Zamoéwienia ma charakter powierzenia pozornego. Spétka powstata w dniu
16.09.2016 r. i nie posiada zadnego potencjatu wymaganego do wykonania zaméwienia.
Kapitat zaktadowy spétki wynosi 5 000 ztotych. Spotka nie posiada doswiadczenia, nie posiada
zdolnosci ekonomiczno- finansowej, bazy technicznej, parku maszynowego, zasobow ludzkich
oraz uprawnien niezbednych do zapewnienia prawidtowej realizacji Zamowienia. Wskazat, ze

art. 36 a ustawy Prawo zaméwien Publicznych zakazuje podwykonawstwa przy in-house.

Odnosnie zarzutu dotyczacego nieprawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia i sposobu jego
wykonania, Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (UCPG) zamawiajgcy moze zorganizowa¢ w systemie in-house jedynie odbiér
odpadéw komunalnych. Zgodnie z § 2 Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 9 grudnia
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2014 r. w sprawie katalogu odpaddw, odpady dzieli sie na dwadziescia grup. Odpady
komunalne skategoryzowane sg pod kodami o numerze 20. Natomiast Zamawiajgcy w
Informacji/Zawiadomieniu o zamiarze zawarcia umowy (Pkt Il Zawiadomienia) wskazat
rowniez odpady o kodach 15 01 01, 15 01 02, 15 01 04, 15 01 05, 15 01 07, 10 01 01, 16 06
03, 17 01 01, 17 01 02, 17 01 03, 17 01 07. Dziatanie takie jest niezgodne z UCPG oraz
stanowi naruszenie regut konkurencji. Gmina nie moze bowiem obejmowaé wtasnym
systemem gospodarowania odpaddéw niekomunalnych, ktére powinny podlega¢ zasadom
wolnego rynku. Tym bardziej, iz wtasciciele nieruchomosci moga sami decydowac o sposobie
pozbycia sie odpaddédw niemajgcych charakteru komunalnych, w tym nawet do ich sprzedazy

jako surowca.

Odnosnie braku wykazania, ze udzielenie Zamowienia w tym trybie nie narusza zasad
konkurencji a tym samym wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym/ zachowanie
Zamawiajgcego sprzeczne z zasadami konkurencji, stanowigcymi naduzycie pozyciji
dominujgcej na rynku wtasciwym, wadliwe negocjacje z Wykonawcg, Odwotujgcy wskazat, ze
z uwagi na wartos¢ oraz zakres przedmiotowy podlega przepisom ustawy PZP, Dyrektywy
2014/24/UE (w ograniczymy zakresie - zgodnie z trescig art. 12 ust 1 Dyrektywy 2014/24/UE),
jak réwniez przepisom TFUE. Tym samym przez udzieleniem zamowienia w trybie wolnej reki
in-house niezbedna powinna by¢ analiza Zamawiajgcego, czy powierzenie zamowienia nie
pozostaje w sprzecznosci z zasadami i regulacjami TFUE (tj. zasadg przedsigbiorczosci,
swobodg $wiadczenia ustug, zasadg réwnego traktowania zasadg niedyskryminacji, zasada
wzajemnego zaufania, zasadag proporcjonalnosci, jak réwniez zasadag przejrzystosci).
Obejmuje to réwniez przepisy dotyczace regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE,
w szczegolnosci art. 102 zakazujgce naduzywania pozycji dominujgcej. Zamawiajgcy powinien
podejmowac takie dziatania by przede wszystkim nie narusza¢ zasad konkurencji na rynku
wtasciwym. Tym samym przed udzieleniem zamdwienia powinien zweryfikowa¢ czy na rynku
nie ma podmiotow, ktére sg w stanie zrealizowa¢ zamdwienie na warunkach rynkowych.
Mozliwos¢ powierzenia zamoéwienia w trybie in-house jest wyjgtkiem od reguty, czyli
powierzenia zaméwien w trybach konkurencyjnych. Zatem Zamawiajgcy powinien przy
zlecaniu zaméwienia in-house dotozy¢ wyjatkowej starannosci przy ocenie czy z uwagi na
brak podmiotéw komercyjnych na rynku, jest koniecznos¢ realizacji ustugi publicznej za
pomocg spotki publicznej/lkomunalnej. W zadnym z dokumentéw Zamawiajgcy nie wskazat ze
udzielenie zamdwienia w trybie in- house nie narusza zasad konkurencji na rynku wtasciwym -
Gminy Ustrzyki Dolne, w szczegélnosci takich danych nie zawiera ogtoszenie z dnia
15.02.2017 (wskazuje jedynie na podstawe prawng dziatania Zamawiajgcego). Analiza ww.
zagadnienia powinna znalez¢ réwniez swoje odzwierciedlenie w prawidtowo przygotowanej i

zamieszczonej Informacji o zamiarze zawarcia umowy.



Zdaniem Odwotujgcego, podkreslenia wymaga dodatkowo okolicznos¢, iz zastosowanie
trypdw niekonkurencyjnych (a do takich z pewnoscig nalezy tzw. zaméwienie in-house),
dopuszczalne jest jedynie w sytuacjach wyjgtkowych, ktére nalezy interpretowaé w sposéb
Scisty. Wskaza¢ roéwniez nalezy, iz na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 4) ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdéw istnieje zakaz naduzywania pozycji dominujacej na rynku
wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcédw poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu
sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji. W rezultacie zakazane
jest takie zachowanie podmiotu majgcego pozycje dominujgca, ktére uniemozliwia lub utrudnia
dziatalnos$¢ innych podmiotéw na danym rynku wtasciwym, poprzez stworzenie barier wejscia
na rynek lub rozwoju podmiotow juz istniejacych na rynku (w szczegdlnosci wyrok SN z dnia
19.02.2009 r., sygn. akt: Ili SK 31/08). Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajacy, na podstawie
art. 4 pkt 1 lit. a) jest przedsigbiorcg w ramach, w jakich organizuje realizacje zadan wtasnych
zwigzanych z utrzymaniem porzadku i czysto$ci. W przypadku, gdy Zamawiajgcy zdecyduje
sie na udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, z catg pewnoscig w ten sposdb wptywa na
rozmiary rynku zwigzanego z odbieraniem odpaddéw komunalnych, (w ten spos6b bowiem
wybrany podmiot moze podejmowac aktywnos$¢ w ramach wytgcznosci) przy jednoczesnym
oddziatywaniu na warunki $wiadczenia ustug dotyczgcych zbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat na art. 9 ust. 2 pkt 5) ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, zgodnie z ktérym w przypadku, gdy dany podmiot ma mozliwo$¢ wptywania na
rynek wtasciwy, wéwczas zobowigzany jest. on wykorzystywac¢ swoje mozliwosci faktyczne i
prawne (w tym udzielanie zamdwien publicznych) w sposéb sprawiedliwy i przede wszystkim z
brakiem jakiejkolwiek dyskryminacji. Wykorzystanie instytucji udzielenia zamowienia w trybie
in-house z jednoczesnym naruszeniem zasad ksztattowania sie warunkéw niezbednych do
powstania badz rozwoju konkurencji, stanowi wiec naruszenie powyzej wskazanego art. 9 ust.

2 pkt 5) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Podsumowujgc, Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy dokonat wyboru wykonawcy i
przeprowadzit z nim negocjacie w celu udzielenia zamowienia z wolnej reki w sposob

niekonkurencyjny, w oderwaniu od realiéw rynkowych.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie (zatgczona w aktach
sprawy).



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majgc na uwadze stanowiska stron
postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 15 lutego 2017 r. opublikowat w Biuletynie Zamdwien Publicznych
pod poz. 25962 ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w przedmiocie ustug odbioru odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy nieruchomosci,
potozonych na obszarze Gminy Ustrzyki Dolne. W ogtoszeniu okreslit planowany termin
realizacji zaméwienia i czas trwania umowy: od dnia 6 marca 2017 do dnia 31 grudnia 2017 r.
W pkt 1.4 ogtoszenia ,Kroétki opis przedmiotu zaméwienia”, Zamawiajacy, podat, ze zakres
przedmiotu zamowienia obejmuje odbiér od wiascicieli nieruchomosci zamieszkanych takich
odpadow jak:

a. nieselektywnych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (kod 20 03 01),
zgromadzonych w workach oznaczonych napisem ,Gmina Ustrzyki Dolne” w pojemnikach, lub
w kontenerach

b. selektywnych odpadéw komunalnych, zgromadzonych w workach oznaczonych
napisem ,Gmina Ustrzyki Dolne”, w pojemnikach lub w kontenerach obejmujgcych: papier i
tekture (kod 15 01 01, 20 OI 01), szkto (kod 15 01 07, 20 01 02), tworzywa sztuczne (kod 15 01
02, 20 01 39), metal (kod 15 01 04, 20 01 40), przeterminowane leki i chemikalia (w
szczegdblnosci kod 20 01 31*, 20 01 32, 20 0113, 20 01 25, 20 01 27*, popiodt i zuzel (kod 10 01
01) w workach dodatkowo oznaczonych napisem ,POPIOL”.

c. odpadoéw komunalnych gromadzonych w sposob selektywny obejmujgcych: odpady
ulegajgce biodegradacji, w tym odpady opakowaniowe ulegajgce biodegradacji (kod 20 01 08),
odpady zielone (kod 20 02 01), opakowania wielomateriatowe (kod 15 01 05), odpady
wielkogabarytowe (kod 20 03 07), zuzyte urzadzenia elektryczne i elektroniczne (w
szczegoblnosci kod 20 01 23, 20 01 35, 20 01 36), baterie i akumulatory ( w szczegdlnosci kod
20 01 33, 20 01 34), zuzyte opony (kod 16 01 03); odpady budowlane i rozbiérkowe (kod 17 01
01,0701 02,17 01 03117 01 07)

d. odpadéw wskazanych w ppkt ¢, obejmujgcych: odpady wielkogabarytowe, zuzyte
urzgdzenia elektryczne i elektroniczne, baterie i akumulatory, chemikalia, metale. Wykonawca
zobowigzany bedzie odbiera¢ z terenu nieruchomosci dwa razy w roku w miesigcach maj i
wrzesien, oddzielnym transportem.

e. odpadéw wskazanych w ppkt ¢, obejmujgcych: odpady budowlane i rozbiérkowe z
prowadzonych samodzielnie remontdéw, Wykonawca zobowigzany bedzie odbiera¢ w drodze
zgtoszenia koniecznosci odbioru przez osobe prowadzgcg remont, koszt transportu za w/w

ustuge ponosi osoba prowadzgca remont na rzecz Wykonawcy.



Catkowita wartos¢ zamowienia wynosi 478998 PLN. Ponadto w tresci ogtoszenia Zamawiajgcy
wskazat, ze postepowanie zostato wszczete na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w
trybie z wolnej reki.
W pkt Ill. 3 ogtoszenia ,Uzasadnienie wyboru trybu” Zamawiajgcy wskazat: ,Wszczecie
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.,
dla przedmiotowego zadania wynika z faktu, ustawodawca na podstawie art. 3 ust. 2 oraz art.
6c, 6d i 6f ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz.U. z 2016r poz. 250 z p6zn.zm.) natozyt na gminy obowigzek zapewnienia czystosci i
porzadku na swoim terenie oraz obowigzek zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych
od witascicieli nieruchomosci, ktérzy zamieszkujg na terenie gminy. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt
12 oraz ust 8 ustawy prawo zamowien publicznych zamoéwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art.3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
tacznie nastepujgce warunki:
a. zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajagcg na dominujgcym wptywie na czele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzenia sprawami tej osoby prawnej warunek
ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez
zamawiajgcego w taki sam sposéb,
b. ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng
nad ktérg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a
C. w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
W zakresie spetnienia przestanki okreslonej w lit. a i ¢ wskazuje sie, ze 100% udziatu
w Gospodarce Odpadami Sp. z 0. o Ustrzyki Dolne posiada Gmina Ustrzyki Dolne bedaca
w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcym. Gmina
Ustrzyki Dolne jako jedyny wspolnik odgrywa decydujacg role w zakresie celéw
strategicznych, obszaréw dziatalnosci Spétki, co znajduje swoje odzwierciedlenie w akcie
zatozycielskim Spotki Gospodarka Odpadami Sp. z 0.0. Ustrzyki Dolne”.

Zgodnie z art. 67 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki wtedy, gdy: ,zamoOwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a. zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna

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

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

Z kolei w mysl art. 67 ust. 8 i 9 ustawy 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 zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia”, ,W przypadku gdy, ze
wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub
zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce sredniego przychodu za 3
lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent
dziatalnosci, o ktérym 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”.

Art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, okresla minimalne wymagania co do tresci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy w trybie in house, wskazujgc, ze zamawiajgcy zamieszcza na stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie
internetowej, informacje o zamiarze zawarcia umowy, zawierajgcg co najmniej:

1. nazwe i adres zamawiajgcego;
okreslenie przedmiotu zaméwienia i wielkosci lub zakresu zamdéwienia;
szacunkowg wartos¢ zamowienia;
nazwe i adres wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia;
podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki;

planowany termin realizacji zamowienia i czas trwania umowy;

N o o bk~ 0D

informacje o terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 pojecie zamdwienia z wolnej
reki, ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy ust. 2, jezeli zostato zamieszczone
lub opublikowane albo informacje, Zze takie ogtoszenie nie zostato zamieszczone
lub opublikowane.
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Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, Ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania, w oparciu o przestanki,
okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba oddalita wniosek Zamawiajacego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako wniesionego przez podmiot
nieuprawniony. Racje ma Zamawiajacy jedynie co do tego, ze do wniesienia odwotania
wymagane jest petnomocnictwo rodzajowe, jednak nie mozna podzieli¢ stanowiska
zaprezentowanego przez Zamawiajacego, ze dla uznania, ze dane petnomocnictwo ma
charakter rodzajowy niezbednym jest wskazanie w jego tresci na konkretne postepowanie,
ktérego petnomocnictwo dotyczy. Wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, petnomocnictwo
z dnia 26 stycznia 2017 r., zatgczone do odwotania, w ktérym wymieniono enumeratywnie
konkretne czynnosci zwigzane z procedurg udzielenia zaméwienia publicznego, do ktérych
umocowane sg wskazane w tym petnomocnictwie osoby, jest petnomocnictwem rodzajowym.
Petnomocnictwo to wskazuje okreslong kategorie czynnosci prawnych, do ktérych umocowani
sg petnomocnicy, co pozwala na uznanie go za petnomocnictwo rodzajowe. Petnomocnictwo
umocowuje r.pr M. G. do m.in. wnoszenia w imieniu C. G., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pn. Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Transprzet C. G., odwotan i
wystepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, a ponadto
na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci braku
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, co powoduje, ze ziszczone
sg przestanki materialnoprawne, uprawniajgce Odwotujgcego do skorzystania ze $rodka
ochrony prawnej. Niewatpliwie Odwotujacy - jako podmiot dziatajgcy na terenie gminy
w branzy odbioru i zagospodarowania odpadéw - jest bezposrednio zainteresowany
Swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamdéwienia. Przywota¢ w tym miejscu nalezy
stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w Gdansku, ktéry w orzeczeniu z 25 maja 2012 r.
o Sygn. akt Xl Ga 92/12, odniést sie do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez
wykonawce kwestionujgcego wybor trybu: cyt. ,\W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami”
beda potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidtowos¢é zastosowania trybdéw
niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamowienie 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 $rodkdéw ochrony prawnej, analogicznie do innych
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uprawnionych musi wykaza¢, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki materialnoprawne odwotania
powoduja, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszg wykazac swdj
bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktérym sktadajg odwotanie wzglednie
muszg wykaza¢, ze dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajg ich mozliwosci
wziecia udziatu w danym postepowaniu. W niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarzania
wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczacy w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia powinien by¢ rozumiany w sposOb abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwosc
uzyskania zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym

w zaskarzanym trybie”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w analizowanej sprawie, Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia wszystkich przestanek, okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
uprawniajgcych go do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki. Wskaza¢ nalezy, ze
zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Pozostate tryby - negocjacje z ogtoszeniem, dialog
konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia, zamdwienie z wolnej reki, zapytanie o cene,
partnerstwo innowacyjne albo licytacja elektroniczna - moga by¢ zastosowane wytgcznie
w przypadkach okreslonych w ustawie. (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp). Z przywotanych wyzej
przepiséw wynika, ze przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu z wolnej reki powinny
by¢ interpretowane $cisle, jako wyjgtek od zasady udzielania zaméwien w podstawowych
trybach przewidzianych w ustawie (podobnie Sgd Najwyzszy z dnia 6 lipca 2001, Il RN 16/01,
OSNP 2001/22/657). Podkreslenia wymaga, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wykazania istnienia przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki a wykazanie
to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo do zasady udzielania zaméwien
w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacii
ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki, ma na celu
umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do
udzielenia zamowienia w trybie in-house. Zobowigzujgc Zamawiajgcego do zamieszczenia
takiej informacji ustawodawca zapewnit ochrone =zasady konkurencji i przejrzystosci,
a potencjalnym wykonawcom dat mozliwo$¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art.
67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia
zamobwienia in-house w oparciu 0 ten przepis majg prawo wnies¢ odwotanie i w takim
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).
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O ile przestanki okreslone w lit a i ¢ art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zostaty, cho¢ lakonicznie,
ale wskazane w opublikowanej przez Zamawiajgcego Informacji o zamiarze zawarcia umowy,
o tyle w treSci tego ogtoszenia Zamawiajgcy zupetnie pomingt obowigzek wykazania
zaistnienia przestanki okreslonej w lit b tego przepisu, odnoszacej sie do procentowego
udziatlu dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych spétce przez
zamawiajgcego, sprawujgcego nad nig kontrole. Celem wykazania, ze ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego, sprawujgcego nad nig kontrole, koniecznym byto - w tym stanie faktycznym,
majac na uwadze, ze ze wzgledu na rozpoczecie dziatalnosci spétki w roku 2016 r, dane
dotyczace sredniego przychodu za 3 lata sg niedostepne - ustalenie procentu dziatalnosci,
o ktérym mowa w lit b za pomoca ,wiarygodnych prognoz handlowych” (art. 67 ust. 9 ustawy
Pzp). Tymczasem, w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, brak jakichkolwiek
informacji o ustaleniu procentu dziatalnosci spétki kontrolowanej, co wiecej réwniez 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.
Zamawiajacy, na ktérym spoczywa cigzar wykazania przestanek do zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki, winien w tresci Informacji o zamiarze zawarcia umowy wskazac na
spetnienie przestanki z lit b i sposdb ustalenia procentowego udziatu zadan wtasnych
w dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, zas w toku rozprawy przed lzbg Zamawiajgcy
winien wykaza¢ spetnienie tej przestanki, przedstawiajgc wiarygodne prognozy handlowe,
w oparciu o ktére dokonat ustalen. Inicjatywy w tym zakresie Zamawiajacy jednak nie podijat.
W konsekwencji, brak wymaganego przepisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego wyboru
trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, dowodzi braku wykazania przez Zamawiajgcego
przestanek niezbednych do udzielenia zamdwienia w trybie in house, w szczegdlnosci braku
spetnienia przestanki z art. 67 ust.1 pkt 12 lit b ustawy Pzp. Okoliczno$¢ ta uniemozliwia
weryfikacje prawidtowosci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki i stanowi naruszenie
przepisbw ustawy, ktére moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, co powoduje
koniecznos¢ uwzglednienia odwotania przez lzbe i nakazania uniewaznienia postepowania
wszczetego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Prowadzone postepowanie z uwagi na
wskazane wyzej uchybienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
W sytuacji bowiem zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw
ustawy, ewentualna przyszta umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlegataby
uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
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Izba nie podzielita natomiast stanowiska Odwotujacego co do nieprawidiowego okreslenia
przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia i wielkosci lub zakresu zaméwienia. W tym
zakresie przychyli¢ sie nalezy do stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego, ze
o klasyfikacji odpadéw do kategorii odpadéw komunalnych swiadczy miejsce ich wytworzenia.
Stanowisko to jest zgodne z trescig art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (tj. Dz.U. z 2016, poz. 1987 ze zm.), gdzie odpady klasyfikuje sie przez ich
zaliczenie do odpowiedniej grupy, podgrupy i rodzaju odpaddéw, uwzgledniajac podstawowg
klasyfikacje odpadow, ktbrg prowadzi sie w oparciu o zrodto ich powstania. W art. 3 ust. 1 pkt
7 przywotanej ustawy o odpadach definiuje sie odpady komunalne jako odpady powstajgce w
gospodarstwach domowych. Zatem jesli dany odpad, niezaleznie do kodu, o jakich mowa w
§2 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 9 grudnia 2014 w sprawie katalogu odpadéw,
powstat w gospodarstwie domowym, to odpad taki nalezy do kategorii odpaddéw komunalnych.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wyboru wykonawcy i przeprowadzenia z nim negocjacji w celu
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w sposdb niekonkurencyjny, w oderwaniu od realiéw
rynkowych, Izba wskazuje, ze ustawa Pzp nie przewiduje, aby decyzja o udzieleniu
zamoOwienia in-house byta poprzedzona analiza w przedmiocie istnienia konkurencji na rynku
wiasciwym. Ergo nie mozna domagacé sie od Zamawiajgcego przedtozenia takiej analizy.
Réwniez istnienie na rynku lokalnym innej spétki gminnej o tym samym charakterze
dziatalnosci tj. Miejskiego Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. nie wyklucza

udzielenia zamoéwienia in house nowoutworzonej przez gmine spotce.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty, opisane w pkt 4 i 5 odwotania, co do ktérych
Odwotujgcy ztozyt w toku posiedzenia oswiadczenie o ich wycofaniu.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cocoeiiiirereinnnnnn
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