Sygn. akt: KIO 2138/21

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czlonkowie: Emilia Garbala

Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2021 roku
przez wykonawce Alba Dolny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Watbrzych

przy udziale: wykonawcy Miejskiego Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z siedzibg
w Walbrzychu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Alba Dolny Slask Sp. z o.0. z siedziba

w Waltbrzychu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Alba Dolny

Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego Alba Dolny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg w Watbrzychu
na rzecz zamawiajgcego Gminy Watbrzych kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesScéset zilotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccicoiirirceeren s

CZIoNKOWIE: i e,



Sygn. akt: KIO 2138/21

UZASADNIENIE

Gmina Waltbrzych (zwana dalej: ,zamawiajgcym”) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki pn. ,,Odbiér odpadéw komunalnych
oraz odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu
nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami komunalnymi na
terenie miasta Watbrzycha”. Numer referencyjny: BZP.271.149.2020, na podstawie

przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych.

Informacje o zamiarze zawarcia umowy zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie

Informacji Publicznej w dniu 30 grudnia 2020 roku.

Ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 18 czerwca 2021 roku pod numerem 2021/S 117-307165.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych
(Dz.U. z 2019, poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia
2021r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej: ,ustawg

Pzp”.

Natomiast do postepowania odwotawczego, majgc na uwadze fakt, iz odwotanie
zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2021 roku,
to zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych, znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) - zwanej dalej: ,ustawg nPzp”.

W dniu 17 lipca 2021 roku wykonawca Alba Dolny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg
w Watbrzychu (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci polegajgcej
na zawarciu umowy na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w sytuacji gdy
zaproszony do negocjacji wykonawca, z ktorym nastepnie zostata zawarta umowa, powinien
podlega¢ wykluczeniu z postepowania, czynnosci zaniechania uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamédwienia i w konsekwencji zaniechania przeprowadzenia postepowania

na podstawie przepisow ustawy Pzp, mimo ze zamawiajacy byt do tego obowigzany.

Ponadto, wnidst odwotanie wobec naruszenia przez zamawiajgcego obowigzku
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci, przejrzystosci, bezstronnosci i obiektywizmu,

3



gdyz zamawiajgcy wykorzystujgc swojg dominujgcg pozycje zawart umowe w sprawie
zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym w celu wytgczenia zamoéwienia z
zakresu stosowania dyrektywy 2014/24/UE oraz w celu sztucznego zawezenia konkurenciji
na rynku wilasciwym w sposéb nieuzasadniony uprzywilejowujgc Miejski Zaktad Ustug

Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:
1) art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy zaproszonego do negocjacji i zawarcie z nim umowy, w sytuacji
gdy podmiot ten wprowadzit zamawiajgcego w btad co do okolicznosci majgcych istotne
znaczenie dla decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego;
2) art. 93 ust. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania wszczetego
w dniu 31 grudnia 2020 r., w sytuacji gdy postepowanie to obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem ustawy zastosowat
tryb zamdwienia z wolnej reki udzielajgc zamdwienia podmiotowi, ktdry powinien zostac
wykluczony z udziatu w postepowaniu, i ktéry jest niezdolny do realizacji ustugi objetej
przedmiotem zamowienia z uwagi na niedysponowanie niezbednymi do realizaciji
zamowienia zasobami;
3) art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, a takze z zachowaniem bezstronnosci i obiektywizmu;
4) art. 32 ust. 1, art. 34 ust. 1 i art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
przez wadliwe okreslenie szacunkowej warto$ci zamdwienia, co przyczynito sie do podjecia
decyzji o udzieleniu zaméwienia z wolnej reki, a w konsekwencji udzielenie zamowienia
z naruszeniem zasady konkurencyjnosci i proporcjonalnosci skutkujgce powierzeniem
realizacji zamowienia z wolnej reki uprzywilejowanemu podmiotowi w sytuacji, gdy na rynku
sg podmioty, ktdre realizujg tozsame ustugi zaréwno co do rodzaju, jak i ilosci oraz obszaru
za nizszg ceneg;
5) art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE”)
wzw. z art. Qust. 1, art. 9 ust. 2 pkt 3 i 5 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego
2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez wszczecie postepowania i zawarcie

umowy w sprawie zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym w celu wytgczenia



zamowienia z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24/UE oraz w celu sztucznego zawezenia
konkurencji z zamiarem dziatania na korzy$¢ wykonawcy Miejskiego Zaktadu Ustug
Komunalnych Sp. z o0.0. z siedzibg w Walbrzychu oraz na niekorzys¢ innych wykonawcéw
zdolnych do realizacji przedmiotowego zamowienia, co stanowi naduzycie pozycji
dominujgcej na rynku wiasciwym polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie
warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji, a takze na stosowaniu w
podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkéw umow,
stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurenciji, ponadto zaniechanie
dokonania oceny wptywu zamoéwienia udzielonego w trybie zaméwienia z wolnej reki na
innych uczestnikdw rynku, atakze zaniechanie weryfikacji czy umowa nie zakioca
konkurencji na danym rynku, czy nie ogranicza dostepu do rynku lub nie eliminuje z rynku
innych przedsigbiorcédw i czy nie skutkuje naduzyciem pozycji dominujgcej przez
zamawiajgcego;

6) art. 36a ust. 2a ustawy Pzp poprzez dopuszczenie w umowie zawartej w trybie in-house
mozliwosci powierzenia podwykonawcy specjalistycznych ustug, niestanowigcych
przedmiotu dziatalnosci wykonawcy bez jednoczesnego dokonania zastrzezenia, ze nie
moga to by¢ kluczowe czesci tych ustug;

7) Naruszenie polegajgce na zaniechaniu przeprowadzenia postepowania w rezimie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych w innym trybie niz zamowienie
z wolnej reki lub na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien

publicznych, pomimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie
umowy z dnia 7 czerwca 2021 r. oraz nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych. Ponadto wnosit o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow

zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit co nastepuje.

W pierwszej kolejnoSci odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w dniu 7 czerwca 2021 r. zawart
zwykonawcg - Miejskim Zaktadem Ustug Komunalnych spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Watbrzychu (dalej: MZUK) umowe na realizacje zadania
pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych oraz odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania

odpadami komunalnymi na terenie miasta Watbrzycha”. Odwotujgcy podkreslit przy tym,
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ze przedmiotem zawartej w wyniku przeprowadzenia tego postepowania umowy sg jedynie
ustugi odbioru odpaddéw komunalnych z terenu miasta Watbrzycha, a postanowienia
wynegocjowanej i zawartej umowy — wbrew nazwie postepowania — nie odnoszg sie do
kwestii zagospodarowania odpadéw. Zauwazyt takze, iz zawarta umowa zawiera ponadto
inne, istotne réznice w odniesieniu do tresci projektu umowy przestanego wykonawcy
wraz z zaproszeniem do negocjacji, ktére nie znajdujg odzwierciedlenia w protokole
Z negocjacji, np. usunieto zapisy dotyczgce odbioru odpadéw komunalnych popiotow i zuzli
Z palenisk domowych, dodano zapisy dotyczace odbioru niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych, gromadzonych w kontenerach KP-7, pochodzacych z terenu
nieruchomosci zamieszkatych, objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi, wprowadzono system zaliczek na poczet  wynagrodzenia.
Zdaniem odwotujgcego, zmiany te majg niezwykle istotne znaczenie, wplywajg bowiem
w istotny sposob na aktualno$é i adekwatno$é szacunkowej wartosci wynagrodzenia, co
miato wplyw na wybor niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamowienia. Wedtug
odwotujgcego, udzielenie zamowienia w trybie zamodwienia z wolnej reki zostato dokonane
bez doktadnej analizy rynku, w tym analizy finansowej kosztéw realizacji tego zamowienia
oraz bez uwzglednienia ryzyk zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia

i realizacjg zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit takze, ze zamawiajgcy zamiescit w dniu 30 grudnia 2020 r.
w Biuletynie Informacji Publicznej informacje o zamiarze zawarcia w trybie zamodwienia
z wolnej reki umowy z Miejskim Zaktadem Ustug Komunalnych sp. z o0.0., wskazujgc
przedmiot umowy, szacunkowg wartos¢ zaméwienia - 49 850 925,93 zt, a takze podstawe
prawng wyboru tego trybu, tj. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz na spetnienie przestanek,
o ktérych mowa w tym przepisie. Odwotujgcy podat, iz zamawiajgcy rozwingt uzasadnienie
udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki w protokole postepowania oraz w

ogfoszeniu o udzieleniu zamowienia.

Nastepnie odwotujgcy podkreslit, ze o ile spetnione zostaty formalne przestanki
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, to jednak zawarcie umowy z MZUK nie moze zosta¢ uznane za dziatanie zgodne
Z przepisami ustawy. Zdaniem odwotujgcego, stanowisko to potwierdza takze najnowsze
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w tym w szczegdlnosci
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie
C-285/18 ,Irgita”.

Odwotujgcy podat, ze udzielenie zamdwienia w tzw. trybie in-house nie zwalniato
Zzamawiajgcego od poszanowania zasad réwnego traktowania, niedyskryminaciji,

proporcjonalno$ci i przejrzystodci, ani obowigzku przygotowania postepowania
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z zachowaniem bezstronno$ci i obiektywizmu. Zamawiajgcy zobowigzany byt do dokonania
oceny, jaki wptyw to zamowienie bedzie miato na innych uczestnikéw rynku, m.in. dokonania
analizy czy nie zaktdca ono konkurencji na danym rynku i nie skutkuje naduzyciem pozyciji
dominujgcej przez zamawiajgcego Ilub nadmiernym uprzywilejowaniem okreslonego
wykonawcy, czego — zdaniem odwotujgcego - zamawiajgcy zaniechat. Ponadto, w ocenie
odwolujgcego, zamawiajgcy wadliwie sporzgdzit szacunkowg wartos¢ zamoéwienia,
nie zachowujgc nalezytej starannosci ani obiektywizmu przy wyborze trybu postepowania,
nie rozwazyt dostepnych wariantéw realizacji zamdéwienia ani nie zweryfikowat orientacyjnej
wartosci zamoéwienia dla realizacji przedmiotu zamodwienia z wykorzystaniem zasobdéw
wilasnych, ani kosztéw jego realizacji na zasadach rynkowych, co doprowadzito
zamawiajgcego do btednego przekonania, ze istnieje mozliwos¢ udzielenia zamdwienia
z wolnej reki pomimo istnienia konkurencji na rynku i niezasadnego preferowania jednego
z wykonawcow z pominieciem pozostatych podmiotéw zainteresowanych udziatem

w postepowaniu.

Dalej, odwotujgcy wskazat, ze gtbwne uchybienie zamawiajgcego polega
na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy MZUK z postepowania w oparciu o przepis
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, co rowniez swiadczy o nieuprawnionym uprzywilejowaniu
tego podmiotu przez zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego, w okolicznosciach niniejszej
sprawy mamy do czynienia z naduzyciem pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego
i nieuzasadnionym faworyzowaniem wykonawcy MZUK, do ktérego to wniosku prowadzi
analiza cafoksztattu okolicznosci zwigzanych z  przygotowaniem, wszczeciem
i przeprowadzeniem postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, co doprowadzito
do zawarcia umowy z MZUK, jak i analiza czynnosci podjetych oraz czynnosci dopiero
planowanych przez MZUK a zwigzanych z dgzeniem do nabycia zasobdw niezbednych
do realizacji przedmiotu zamowienia, ktorymi MZUK ani w chwili wszczecia postepowania
w trybie zamdwienia z wolnej reki, ani w chwili podpisania umowy z Gming Watbrzych
nie dysponowat. Odwotujgcy podkreslit, ze niedopuszczalne jest, by zamdwienie publiczne
zostato przeprowadzone bez zachowania przez zamawiajgcego elementarnej starannosci
przy podejmowaniu obowigzkéw na etapie przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym bardziej by zamodwienie zostalo powierzone podmiotowi
niewyposazonemu w odpowiednie zasoby niezbedne do realizacji przedmiotu zaméwienia i
wymagane przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa dla mozliwosci realizacji
czynnosci objetych przedmiotem zamodwienia — tak jak w przypadku przedmiotowego
zamowienia. Podnidst, Zze takie dziatanie stanowi o dyskryminacji innych wykonawcow i
stanowi 0 naduzywaniu pozycji dominujgcej. Odwotujgcy zauwazyt tez, ze dziatalnos¢ w

zakresie odbioru odpaddéw jest dziatalnoscig reglamentowang, a sam ustawodawca



ograniczyt przystugujgcg gminom swobode powierzenia realizacji zadan z zakresu odbioru
odpadow, obligujgc gminy do stosowania w tym zakresie przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych. Odwotujacy w tym zakresie powotat sie na art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach. Wedilug odwotujgcego,
niezgodne z prawem uprzywilejowanie MZUK polegato na udzieleniu zamowienia
podmiotowi, ktéry zaréwno w chwili wszczecia postepowania, jak i w chwili zawarcia umowy,
a takze juz w okresie jej obowigzywania (co najmniej od dnia 7 czerwca 2021 r. do dnia
whniesienia odwotania) — mimo deklaracji i oswiadczen ztozonych w § 2 ust. 2 umowy — nie
spetniat wymagan niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia sformutowanych w
opisie przedmiotu zamdéwienia i nie jest zdolny do realizacji przedmiotu zaméwienia z uwagi
na faktyczne niedysponowanie potencjatem technicznym i osobowym niezbednym do
nalezytego, terminowego i zgodnego z przepisami prawa wykonania przedmiotu umowy.
Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca MZUK ztozyt w umowie wprowadzajgce zamawiajgcego
w bitgd oswiadczenia, a zatem powinien podlega¢ wykluczeniu. Ponadto, nie daje rekojmi, ze
bedzie te wymagania spetniat w dniu rozpoczecia swiadczenia ustugi odbioru odpaddw z
terenu Gminy Waltbrzych, gdyz jako spoétka komunalna jest zobligowany do stosowania
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych, co w znaczacy

sposob wydtuza nabywanie towardw i ustug.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy udzielajgc zamowienia w trybie zamowienia
z wolnej reki naruszyt podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych wyrazone
w art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, dyskryminujgc innych niz MZUK wykonawcow, naruszajgc
uczciwg konkurencje i prowadzgc do przyznania zamowienia podmiotowi kontrolowanemu
przez siebie wytgcznie wskutek traktowania go w sposéb uprzywilejowany, co nie miatoby
miejsca, gdyby zamawiajacy skorzystat z konkurencyjnych tryboéw udzielania zamowienia
badz tez gdyby sformutowat choéby minimalne warunki udzialu w postepowaniu -
analogiczne do tych, ktére formutowat przy udzielaniu tego rodzaju zamowien dotychczas.
Odwotujgcy ponadto wskazat na fakt, iz w zaktualizowanym w dniu 22 czerwca 2021 r. (a
wiec juz po zawarciu umowy z MZUK) planie postepowan na rok 2021 nadal umieszcza
postepowanie na odbior i transport odpaddéw z terenu miasta Watbrzycha, ktére ma zostac

udzielone w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze watpliwosci zwigzane z prawidtowoscig przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia
z wolnej reki budzi juz sam aspekt czasowy, albowiem postepowanie zostato wszczete w
dniu 31 grudnia 2020 r., a wiec w ostatnim dniu obowigzywania przepisow ustawy Pzp z
2004 r., po to, aby unikngé¢ obowigzku przeprowadzenia przez zamawiajgcego analizy

potrzeb iwymagahn zamawiajgcego, obejmujgcej w szczegdlnosci badanie mozliwosci



zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw wtasnych. Wedtug
odwotujgcego, zamawiajacy zaniechat rozeznania rynku i okreslenia chociazby orientacyjnej
wartosci zaméwienia dla réznych wariantéw jego realizacji. Odwotujgcy podkreslit takze,
ze zamawiajgcy uzasadniajgc wybér trybu udzielenia zaméwienia powotywat sie na to, iz:
~powierzenie zadania Miejskiemu Zaktadowi Ustug Komunalnych sp. z o.0. pozwoli
zabezpieczy¢ gmine Watbrzych i jej mieszkancoéw przed drastycznym wzrostem cen za
odbiér, transport i zagospodarowanie odpadoéw”, czego jednak nie popart zadnymi dowodami

ani wyliczeniami.

Dodatkowo, odwotujacy wskazywat, iz wyliczenie wartosci szacunkowej zamowienia
zostato sporzadzone w sposob wadliwy, nieodnoszacy sie do faktycznego przedmiotu
zamoOwienia i nie uwzglednia ono zadnych istotnych elementow kosztotwdrczych dla
realizacji ustugi objetej przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy zwrocit uwage na fakt, ze
umowa nie zobowigzuje wykonawcy do poniesienia kosztow zagospodarowania odebranych
frakcji odpadow, natomiast wyliczenie wartosci szacunkowej zamowienia obejmuje koszty
zagospodarowania czterech frakcji odpadéw — odpaddw zmieszanych, bioodpaddw,
odpadow zebranych selektywnie oraz popiotu. Ponadto, wyliczenie nie odnosi sie do kosztow
odbioru itransportu odpaddéw, co stanowi rzeczywisty przedmiot zamdwienia, brak w nim
takich elementéw kosztotwdrczych jak: koszty dysponowania pojazdami specjalistycznymi
wyposazonymi w system monitorowania — Smieciarkami, pojazdami bramowymi, myjkami,
koszty wyposazenia nieruchomosci w pojemniki na odpady do gromadzenia poszczegdlnych
frakcji odpadéw wraz z kosztami ich rozstawienia i ewentualnej wymiany, koszty
wyposazania pojemnikow w system RFID, koszty workow do gromadzenia odpadow, koszty
pracy brygad odbierajgcych odpady (kierowcy i fadowacze), logistykéw i pozostatych oséb
zaangazowanych w realizacje ustugi, koszty bazy magazynowo - transportowej, koszty Biura
Obstugi Klienta. Odwotujgcy stwierdzit, ze ceny zagospodarowania odpadéw nie pozostajg w
jakimkolwiek zwigzku z kosztami realizacji przedmiotowego zamdwienia, a tym samym
uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego nie przystaje do realibw zamowienia.
Oznacza to, zdaniem odwotujgcego, iz zamawiajgcy przygotowat szacunkowe wyliczenia w
sposOb co najmniej niestaranny, czym naruszyt przepis art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazat tez, ze o braku zachowania nalezytej starannosci przez zamawiajgcego
Swiadczy takze okoliczno$¢, ze przy okreslaniu szacunkowej warto$ci wynagrodzenia przyjat
on inne ilosci odpadéw w podziale na lata 2018, 2019, 2020 niz w wskazat w opisie
przedmiotu zamowienia oraz w analizach stanu gospodarki odpadami komunalnymi na
terenie gminy Watbrzych za lata 2018, 2019 i 2020, ktére zostaty opublikowane w BIP.
Odwotujgcy podkreslit tez, ze stawki w obecnie obowigzujgcej umowie na odbiér oraz odbidr

i zagospodarowanie odpaddéw, uzaleznione sg od tego, czy odpady sa odbierane i



zagospodarowywane (odbieranie, transport i zagospodarowanie) czy tylko odbierane i
przekazywane do zagospodarowania (odbieranie i transport), przy czym w przypadku
zmieszanych odpadéw komunalnych ceny realizacji ustugi oferowane przez MZUK sg o
ponad 30% wyzsze niz ceny, za jakie analogiczna ustuga jest $wiadczona przez konsorcjum
aktualnie obstugujgce miasto Watbrzych, zas przypadku cen za odbiér odpadow
komunalnych segregowanych réznica tak jest jeszcze wieksza — sg to odpowiednio 0 82% i o
62% wyzsze ceny w Sektorze | i Sektorze Il. Zatem, uzasadnienie o wigkszej ekonomice
realizacji zamoéwienia w formule in-house nie odpowiada prawdzie. To
konkurencja na rynku wptywa na obnizenie cen i oznacza mozliwos¢ tanszego pozyskania

ustug objetych przedmiotem zaméwienia.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy postanowit powierzy¢
realizacje przedmiotu zamdwienia podmiotowi niezdolnemu do jego realizacji,
lecz nie zdecydowat sie przy tym wstrzymaé z zawarciem umowy do momentu,
gdy MZUK nabedzie lub w inny sposéb pozyska zasoby niezbedne do realizacji przedmiotu
zamowienia m.in. pojemniki na odpady, pojazdy ($mieciarki), system monitoringu pojazdow
oraz system czujnikdw zapisujgcy dane o miejscach wytadunku odpadoéw, pracownikow.
Tym samym — wedtug odwotujgcego - doszto do sytuacji, w ktérej MZUK zmuszony zostat
do ztozenia nieodpowiadajgcego prawdzie oswiadczenia, ze wymagane zasoby posiada.
W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naduzyt pozycje dominujgca i udzielit zaméwienia
podmiotowi niezdolnemu do realizacji zamédwienia publicznego zgodnie z wymogami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia, niespetniajgcemu wymagan okreslonych
Umowie, mimo oswiadczenia MZUK i zaciggniecia przez ten podmiot zobowigzania
do spetniania wymagan okreslonych w Umowie przez caty okres jej obowigzywania, tj. od
dnia 7 czerwca 2021 r. (§ 2 ust. 2 pkt 8 i 9 Umowy). Odwotujgcy wrazit tez przypuszczenie,
ze zawarcie umowy dopiero w dniu 7 czerwca 2021 r., mimo zakonczenia negocjacji jeszcze
w kwietniu, moze byé uzasadnione checig doprowadzenia za wszelkg cene do udzielenia
zamoOwienia w trybie in-house. Umowa za$ zostata zawarta, aby umozliwi¢c MZUK nabycie
zasobow niezbednych do realizacji przedmiotowego zamdwienia w  trybach
niekonkurencyjnych — np. w celu umozliwienia MZUK powotania sie na pilng potrzebe

udzielenia zamoéwienia.

Odwotujgcy zauwazyt tez, ze nie mozna postawi¢ zamawiajgcemu zarzutu, ze wybrat
do realizacji przedmiotu zamodwienia podmiot niespetniajgcy warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz z petng $wiadomoscig takich warunkéw udzialu w postepowaniu
zamawiajgcy nie sformutowat. Odwotujgcy przyznat, ze formalnie zamawiajgcy nie byt do

tego zobowigzany, ale podkreslit tez w postepowaniach dotyczgcych realizacji tego samego
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przedmiotu zamowienia w latach ubiegtych zamawiajgcy stawiat wymog, by wykonawcy

ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia spetniali okreslone warunki udziatu w postepowaniu.

Dla odwotujgcego, kluczowe znaczenie ma okolicznosé, ze wykonawca z ktorym
zostata zawarta umowa w przedmiocie zaméwienia publicznego nie dysponuje niezbednym
potencjalem technicznym ani osobowym do realizacji przedmiotu zamowienia.
Natomiast, aby uzyskaé zamowienie typu in-house wykonawca musi by¢é zdolny
do jego realizacji samodzielnie i musi dysponowa¢ odpowiednimi zasobami umozliwiajgcymi
jego realizacje. Odwotujacy przy tym powotat sie na opinie Prezesa UZP pt. ,Wspoétpraca

publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro MZUK ztozyt w umowie oswiadczenie wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad co do tego, ze ,posiada odpowiednig wiedze i uprawnienia, potencjat
techniczny i osobowy oraz baze magazynowo - transportowg niezbedne do nalezytego,
terminowego i zgodnego z przepisami prawa wykonania przedmiotu Umowy”, to powinien
zostac¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp. Odwotujgcy powotat brzmienie § 2 ust. 2 pkt 8 oraz § 2 ust. 2 pkt 9 umowy
z dnia 7 czerwca 2021 r. i podkreslit, ze w dniu 7 czerwca 2021 r. MZUK nie dysponowat
ani pojazdami, ani pojemnikami, ani systemem RFID, ani osobami niezbednymi do realizacji
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w OPZ, a biorgc pod uwage fakt,
ze jest on podmiotem zobligowanym do nabywania towaréw i ustug w rezimie ustawy
Prawo zamowien publicznych to mato prawdopodobne jest, by dysponowat w petni
wymaganym potencjatem w terminie, w ktorym ma rozpoczgé realizacje przedmiotu
zamowienia, tj. od dnia 1 listopada 2021 r. Odwotujgcy wskazat tez, ze skoro w umowie
nie wskazano terminu poczgtkowego jej obowigzywania, to uznac nalezy, ze jest nim dzien
podpisania umowy, tym bardziej, ze szereg postanowien umowy zobowigzuje wykonawce
do dokonania okreslonych w niej czynnosci przed przystgpieniem do odbioru odpadow

(m.in. § 5 ust. 1, czy § 6 ust. 18 pkt 2 umowy).

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat na postepowania wszczete przez MZUK,
w tym na postepowanie na:
- dtugoterminowy (4 lata) wynajem samochodéw ciezarowych z zabudowg typu smieciarka
bez limitu kilometrow, ktére zostato uniewaznione ze wzgledu na to, ze nie wpltyneta zadna
oferta. W zwigzku z tym MZUK skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 214 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych i wszczgt postepowanie
w trybie zamdwienia z wolnej reki;
- diugoterminowy (4 lata) wynajem pojemnikéw na odpady komunalne, ktére zostato
uniewaznione ze wzgledu na to, ze cena oferty ztozonej w postepowaniu przewyzsza kwote,

ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia a nie ma on
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mozliwosci zwigkszenia tej kwoty do ceny oferty ztozonej w postepowaniu. W zwigzku z tym
zostato wszczete kolejne postepowanie na dostawe pojemnikéw na odpady komunalne,
ktérego przedmiot w znaczgcy sposob rozni sie od uprzednio prowadzonego postepowania,
gdyz zakfada nabycie pojemnikéw na wlasno$¢ zamawiajgcego;

- wykonanie prac projektowych i robét budowlanych Bazy Transportowej przy ul. Beethovena
w Watbrzychu w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, ktére zakonczyto sie uniewaznieniem w dniu
21 stycznia 2021 r. Kolejne postepowanie w tym przedmiocie wszczete i prowadzone

tym razem przez Urzad Miejski w Watbrzychu réwniez zostato uniewaznione.

Odwotujgcy wskazat takze na postanowienie § 6 ust. 6 umowy z dnia 7 czerwca
2021r., zgodnie z ktérym MZUK ponosi odpowiedzialnos¢ za wybér ustugodawcy lub
operatora GPS, GSM, jak rowniez ustugodawcy lub operatora zapewniajgcego wykonawcy
system monitorowania pracy sprzetu odbierajgcego odpady oraz za prawidiowe
funkcjonowanie systemu monitorowania oraz § 6 ust. 17 pkt 3 umowy, zgodnie z ktorym
wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ zamawiajgcemu dostep do danych z systemu GPS

pojazddw odbierajgcych odpady komunalne z terenu Gminy Watbrzych.

W ocenie odwotujgcego, powyzej przytoczone okolicznosci oznaczajg, ze wykonawca
MZUK — wbrew oswiadczeniu ztozonemu w umowie, nie spetnia wymagan okreslonych
w Rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych
wymagah w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
ktére okres$la szczegdtowe wymagania dla podmiotu odbierajgcego odpady komunalne
od witascicieli nieruchomosci w zakresie:
1) posiadania wyposazenia umozliwiajgcego odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci oraz zapewnienia jego odpowiedniego stanu technicznego;
2) utrzymania odpowiedniego stanu sanitarnego pojazdéw do odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, zwanych dalej "pojazdami", i urzadzenh
do odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, zwanych dalej
"urzgdzeniami";
3) spetnienia wymagan technicznych dotyczgcych wyposazenia pojazdéw;
4) zapewnienia odpowiedniego usytuowania i wyposazenia bazy magazynowo—

transportowe;j.

Odwotujgcy wskazat takze na przepis § 3 pkt 1 ww. rozporzadzenia i wymébg
posiadania przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne co najmniej dwéch pojazdow
przystosowanych do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz co najmnigj
dwéch pojazdéw przystosowanych do odbierania selektywnie zebranych odpaddw
komunalnych, a takze co najmniej jednego pojazdu do odbierania odpadéw bez funkcji

kompaktujgcej. Dalej odwotujacy wskazywat na przepis § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia,
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zgodnie z ktérym pojazdy muszg byé wyposazone w system monitoringu bazujgcego na
systemie pozycjonowania satelitarnego, umozliwiajgcy trwate zapisywanie, przechowywanie
i odczytywanie danych o potozeniu pojazdu i miejscach postojow oraz czujnikdw
zapisujgcych dane o miejscach wyladunku odpaddéw — umozliwiajgcy weryfikacje tych

danych, a takze na § 2 okreslajgcy wymogi wzgledem bazy magazynowo - transportowe;.

Odwotujgcy podnidst, ze watpliwosci budzi czy MZUK nie podlega wykresleniu
Z rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci prowadzonym przez Prezydenta Miasta Watbrzycha z uwagi na
niespetnianie wymogow przepisanych prawem. Wyjasnit, ze wpis uzyskiwany jest po
ztozeniu oswiadczenia, ze dany podmiot zna i spetnia warunki wykonywania dziatalnosci w
zakresie odbierania odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, okresSlone w
ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz w
przepisach wydanych na podstawie art. 9d ust. 2 tej ustawy, przy czym wojt, burmistrz lub
prezydent miasta jest obowigzany dokona¢ wpisu przedsiebiorcy do rejestru w terminie 7 dni
od dnia wplywu wniosku o wpis wraz z dokumentami, o ktérych mowa w art. 9c ust. 4.
Powyzsze oznacza, ze w toku tego postepowania nie jest dokonywana weryfikacja co do

zgodnosci ztozonego o$wiadczenia ze stanem faktycznym.

Odwotujgcy, wyrazajgc watpliwosci czy MUZK spetnia wymagania ustawowe,
wnosit 0 zobowigzanie zamawiajgcego do przedfozenia protokotéw kontroli, ktérg jest

obowigzany prowadzi¢ co najmniej raz na dwa lata, zgodnie z art. 9u ust. 1a ww. ustawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze w szczegdlnosci jego watpliwosci budzi okolicznosé
zwigzana z posiadaniem przez MZUK co najmniej dwoch pojazdow przystosowanych
do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz co najmniej dwoch pojazdow
przystosowanych do odbierania selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych. Wyjasnit,
iz z wiedzy posiadanej przez odwotujacego MZUK posiada wytgcznie 3 pojazdy, ktére mogg
stuzy¢ do odbioru odpaddw, ale sg to pojazdy bez funkcji kompaktujgcej (hakowiec DAF,
hakowiec IVECO i hakowiec Mercedes), ktére wykorzystywane sg do odbioru odpadéw
gromadzonych w kontenerach KP-7. Natomiast sprawozdania skladane

przez MZUK nie ujawniajg, aby podmiot ten dysponowat $mieciarkami.

Wedtug  odwotujgcego, powyzsze okolicznoéci  jednoznacznie  Swiadczg
0 uprzywilejowaniu MZUK wzgledem innych wykonawcéw, ktérzy w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego podlegajg weryfikacji co do spetnienia minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zauwazyt, iz zakaz dyskryminacji wigze sie z
obowigzkiem stosowania jednolitych wymogéw wobec kontrahentéw, bez rdznicowania

stawianych im warunkow.
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Odwotujgcy wskazat, ze naduzywanie pozycji dominujgcej moze przybra¢ dwojaki
charakter. Pierwszg grupg praktyk sg tzw. praktyki o charakterze wykluczajgcym, ktére
polegajg na dgzeniu przedsiebiorcy dominujgcego do utrzymania swojej przewagi rynkowe;j
przez dziatania majace na celu zapobieganie rozszerzeniu konkurencji, czego skutkiem
jest zaburzenie struktury konkurencji, co przektada sie na posrednig szkode konsumentow —
w tym przypadku wyzsze koszty swiadczenia ustugi odbioru odpadéw dla mieszkancéw
Gminy Walbrzych. Odwotujgcy podkreslit, iz czynnosci prawne bedgce przejawem
naduzywania pozycji dominujgcej sg w catosci lub w odpowiedniej czesci niewazne. Powolat
jednoczesnie w tym zakresie wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r., wydany |
CSK 252/15, w ktéorym stwierdzono, iz uprawnienie do organizowania rynku ustug
autobusowych nie przekresla mozliwosci oceny zachowania pod katem naduzywania pozycji

dominujgce;j.

W ostatniej czesci swojego wywodu odwotujgcy podnosit, ze niedopuszczalne
i sprzeczne z istotg zamowien in-house jest takze dopuszczenie przez zamawiajgcego
w§2ust. 2 pkt 7 umowy mozliwosci powierzenia podwykonawcom czesci przedmiotu
zamowienia, tj. realizacji specjalistycznych ustug, niestanowigcych przedmiotu dziatalnosci
wykonawcy. Odwotujgcy podkreslit, Ze zamawiajgcy nie sprecyzowat, w jaki sposob nalezy
rozumie¢ pojecie ,specjalistycznych ustug”, ani nie zawezit mozliwosci podzlecenia
wytgcznie do tych elementow wewnetrznego zamowienia publicznego, ktére majg charakter
pomocniczy i nie swiadczg o istocie tego zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 36a ust. 2a
ustawy Pzp wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia 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 robdt.

Przedmiotowe zamodwienie obejmuje zas ustugi o charakterze uzytecznosci publiczne;j.

Zamawiajagcy w dniu 19 lipca 2021 roku przekazat wykonawcy Miejskiemu Zaktadowi

Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego kopia.

W dniu 21 lipca 2021 roku wykonawca Miejski Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0.
Z siedzibg w Watbrzychu (zwany dalej: ,przystepujgcym” lub ,MZUK”) zgtosit przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
ww. wykonawcy spetnia wymogi okreslone w art. 525 ust. 1 i 2 ustawy nPzp i tym samym

wykonawca ten stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W dniu 7 wrze$nia 2021 roku zamawiajgcy przekazat Prezesowi Krajowej Izby

Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.
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Takze w dniu 7 wrzesnia 2021 roku przystepujacy przekazat do Prezesowi Krajowej

Izby Odwotawczej pisemne stanowisko w sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 wrzesnia 2021 roku z udzialem stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba ustalita takze, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamodwienia
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ustawy nPzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania
przekazanej przez zamawiajgcego w szczegolnosci z: informacji 0 zamiarze zawarcia
umowy z dnia 30.12.2020 r., zaproszenia do negocjacji z 31.12.2020 r. wraz z zatgcznikami,
wyliczenia wartosci szacunkowej zamowienia, protokotdw z negocjacji, umowy o zaméwienie
z 7.06.2021r., ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z 18.06.2021 r., protokotu postepowania

0 udzielenie zamoéwienia.

Ponadto, Izba dopuscita iprzeprowadzita dowody z dokumentéw ziozonych

przez strony w toku postepowania.

Izba postanowita odtajnic¢ tres¢ protokotdw z negocjacji prowadzonych
przez zamawiajgcego z MZUK z uwagi na to, ze z tresci tych protokotéw nie wynika,
iz informacje w nich zawarte zostaty skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Charakter informacji zawartych w protokotach z negocjacji w ocenie Izby nie potwierdza,
ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, przystepujacy nie wykazat, ze zachowuje te dokumenty
w poufnosci. A z tre$ci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego wynika, ze wykonawca
MZUK poczynit stosowne zastrzezenie dopiero w oswiadczeniu ztozonym w dniu 14 czerwca
2021 roku, a zatem pare miesiecy po przeprowadzeniu negocjacji i sporzgdzeniu protokotow.
Wobec powyzszego, w ocenie lzby, nie zachodzg podstawy do zastrzezenia tresci

ww. protokotéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Skfad orzekajacy Izby wzigt takze pod uwage stanowiska i oswiadczenia stron

i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
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piSmie przystepujacego oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 8 wrzesnia
2021 roku.

Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 30 grudnia 2020 roku zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Informacji
Publicznej ,Informacje o zamiarze zawarcia umowy", ktorej przedmiotem jest odbidr
odpadéw komunalnych oraz odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania
odpadami komunalnymi na terenie miasta Watbrzycha. Szacunkowg warto$¢ zaméwienia
okreslit na 49 850925,93 =zt brutto, co stanowi rownowartos¢ 11 676 604,11 euro.
Zamawiajacy wskazat, ze zamierza udzieli¢ zamowienia Miejskiemu Zaktadowi Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp. Zamawiajacy podat uzasadnienie faktyczne wyboru trybu udzielenia zamowienia z
wolnej reki wskazujgc, iz: zamawiajgcy nalezy do kategorii zamawiajgcych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — jako jednostka samorzadu terytorialnego nalezacego do
jednostek sektora finanséw publicznych. Zamodwienie udzielane jest osobie prawnej —
Miejskiemu Zaktadowi Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. Gminy Watbrzych, ktérej przedmiotem
dziatalnosci jest wykonywanie zadan wtasnych gminy z zakresu ustug komunalnych majgcy
charakter uzytecznosci publicznej. Spétka jest podmiotem, nad ktérym Zamawiajgcy
sprawuje kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami, ktéra
polega na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania sprawami tego podmiotu. Zamawiajgcy jest jedynym wspadlnikiem Spofki, z tego
wzgledu dziatajgc przez Prezydenta Miasta Watbrzycha, wykonuje uprawnienia
Zgromadzenia wspoélnikow. Zamawiajgcy powotuje i odwotuje cztonkow Rady Nadzorczej,
ktéra powotuje i odwotuje Zarzgd. Ponad 90% dziatalnosci spotki dotyczy realizacji zadan
powierzonych jej przez Zamawiajgcego. Miejski Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. nie
jest Spotkg zalezng od innych os6b oraz nie jest spétkg dominujgca i nie posiada spotek
zaleznych. Spotka jest ponadto osobg prawng, w ktorej nie ma bezposredniego udziatu
kapitatu prywatnego.

Dalej zamawiajgcy wskazat na cele dziatalno$ci Spétki, w tym gospodarowanie
odpadami komunalnymi i stwierdzit, ze powierzenie jej zadania pozwoli zabezpieczyé Gmine
Watbrzych i jej mieszkancdéw przed drastycznym wzrostem cen za odbiér, transport
i zagospodarowanie odpaddéw. Zamawiajgcy wskazat takze, ze bedzie posiadat znaczacy
wplyw na jakos$¢ wykonywanych ustug oraz poziom ich $wiadczenia.

Planowany termin realizacji zamdwienia okreslit na 1.11.2021 r. — 31.10.2025 r.
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Zamawiajgcy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie

Zamowien Publicznych.

W dniu 31 grudnia 2020 roku zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy MZUK
zaproszenie do negocjacji. W zaproszeniu do negocjacji nie opisat warunkoéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej, a takze zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Do zaproszenia zostaly dotgczone m.in. Opis Przedmiotu

Zamowienia oraz projekt umowy.

W okresie od lutego do kwietnia 2021 roku zamawiajgcy przeprowadzit negocjacje
z MZUK, czego wyrazem sg protokoty z negocjacji (z 8.08.2021 r., 8.03.2021 r., 8.04.2021 r.
i 30.04.2021 r.).

W dniu 7 czerwca 2021 roku zamawiajgcy zawart umowe z MZUK, ktorej
przedmiotem zgodnie z § 3 ust. 1 jest: zlecenie Wykonawcy wykonania ustug polegajgcych
na odbieraniu i transporcie:

a) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych,

b) pozostalych odpaddéw opakowaniowych, tj. odpadéw komunalnych zbieranych
selektywnie w systemie pojemnikowym (tworzyw sztucznych, opakowan wielomateriatowych,
metali),

¢) odpadéw komunalnych segregowanych, obejmujacych odpady: papieru i tektury,
butelek PET, szkfa, bioodpaddéw, w tym trawy,

pochodzgcych z terenu wszystkich nieruchomosci objetych gminnym systemem
gospodarowania odpadami komunalnymi na terenie miasta Watbrzycha, na zasadach
okreslonych w Regulaminie utrzymania czystosci i porzgdku w Gminie Watbrzych
i przekazywaniu ich do Instalacji Komunalnej — Zaktadu Segregacji i Zagospodarowania

Odpadow, potozonej przy ul. Beethovena w Watbrzychu.

W § 2 ust. 2 pkt 8 umowy wykonawca MZUK oswiadczyt, ze zapoznat sie ze
wszystkimi warunkami Umowy, w tym w szczegdlnosci z trescig Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia (OPZ) oraz posiada odpowiednig wiedze i uprawnienia, potencjat techniczny i
osobowy oraz baze magazynowo - transportowg niezbedne do nalezytego, terminowego i
zgodnego z przepisami prawa wykonania przedmiotu Umowy, a w szczegdélnosci:

a) posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, prowadzonego przez Prezydenta
Miasta Watbrzycha, o ktérym mowa w art. 9b ust. 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach,

b) spetnia wymagania Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.
w sprawie szczegdétowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych

od wtascicieli nieruchomo$ci (Dz. U. z 2013 r., poz. 122),
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c) posiada wazne zezwolenie na transport odpadéw komunalnych oraz odpadéw
komunalnych niebezpiecznych, wydane przez wlasciwego staroste lub inne wazne
zezwolenie obejmujgce swym zakresem zezwolenie na transport odpadéw komunalnych
bedacych przedmiotem zamowienia,

d) posiada wpis do rejestru podmiotéw wprowadzajgcych produkty, wprowadzajacych
produkty w opakowaniach i gospodarujgcych odpadami, o ktérych mowa w art. 49 ustawy
Z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2020 r., poz. 797 z p6zn. zm.),

e) nie zostato wobec niego wszczete postepowanie upadtosciowe, uktadowe ani nie otwarto
jego likwidacji, jak réwniez nie toczg sie wobec niego postepowania egzekucyjne
i nie zachodzg inne okolicznosci, ktére moglyby wplyngé na zdolnos¢ do wykonania

zobowigzan wynikajgcych z niniejszej Umowy.

Z kolei w § 2 ust. 2 pkt 9 wykonawca o$wiadczyt, ze zobowigzuje sie do spetniania
wymagan okreslonych w niniejszej Umowie, w szczegolnosci w § 2 ust. 2 pkt 8 umowy
przez caty okres jej obowigzywania, z uwzglednieniem warunkéw OPZ, pod rygorem
rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego ze skutkiem natychmiastowym 2z winy
Wykonawcy w trybie § 13 ust. 2 pkt 7 niniejszej Umowy. W przypadku, gdy wymagane do
realizacji przez Wykonawce przedmiotu niniejszej Umowy decyzje, wpisy do rejestréw i/lub
zezwolenia, tracg moc obowigzujgcg w czasie realizacji niniejszej umowy, Wykonawca
zobowigzuje sie do uzyskania nowych wtasciwych decyzji, wpisow do rejestréw i/lub
zezwolen oraz przekazania kopii tych dokumentow Zamawiajgcemu najpdézniej na 7 dni

przed uptywem terminu waznosci poprzednich.

W dniu 18 czerwca 2021 roku zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba oddalita odwotanie w catosSci.

Zgodnie z art. 10 ust. 1i 2 ustawy Pzp:
1. Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony.
2. Zamawiajgcy moze udzielic zamodwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamodwienia z wolnej reki, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych

W ustawie.
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Stosownie do art. 66 ust. 1 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym

wykonawca.

Przestanki udzielenia zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki tzw. zamowienia
in-house okresla przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli: zamdwienie 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, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad witasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wpltywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb,

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

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

Zamawiajgcy W niniejszej sprawie przedstawit zarowno w Informacji o zamiarze
zawarcia umowy z dnia 30 grudnia 2020 roku, opublikowanej na stronie BIP, jak i w
Ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia z dnia 18 czerwca 2021 roku, podstawe prawng i
uzasadnienie faktyczne wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, odnoszac sie do

przestanek opisanych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Izba w sktadzie orzekajgcym podziela stanowisko wyrazane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, iz z obowigzujgcych przepisow prawa nie wynika, aby dla udzielenia
z wolnej reki zamowienia tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych przestanek,
niz wprost wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, czy na gruncie obowigzujgcej
obecnie ustawy Prawo zamowien publicznych z 11 wrzesnia 2019 roku — w art. 214
(por. wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 1842/19,
wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2020 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 3069/20
oraz wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2021 roku, wydany w potgczonych sprawach o sygn. akt:
731/21, KIO 747/21).

Mozliwos¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki jest jednym z wyjgtkdw od zasady
prymatu trybéw konkurencyjnych, do ktérych odsyta przepis art. 10 ust. 2 ustawy Pzp,
a ktory jednoczesnie stanowi, ze taka mozliwo$c¢ istnieje tylko w przypadkach wskazanych

w ustawie. Dla mozliwosci udzielenia zamdéwienia tzw. in-house konieczne jest tgczne
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spetnienie ustawowych przestanek, opisanych m.in. w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
ale zarazem ich spetnienie jest wystarczajgce, aby zamawiajacy mogt skorzysta¢ z wyboru
tego trybu udzielenia zamowienia. Ustawodawca nie wymaga bowiem spetnienia zadnych
dodatkowych przestanek, oprécz tych wymienionych w powotanym powyzej przepisie

ustawy.

Podnoszona przez odwotujgcego kwestia, iz przedmiotem zawartej w wyniku
przeprowadzenia tego postepowania umowy sg jedynie ustugi odbioru odpadow
komunalnych z terenu miasta Watbrzycha, a postanowienia wynegocjowanej i zawartej
umowy — wbrew nazwie postepowania — nie odnoszg sie do kwestii zagospodarowania
odpadow oraz to, ze zawarta umowa zawiera takze inne, istotne réznice w odniesieniu do
tresci projektu umowy przestanego wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji, ktére nie
znajdujg odzwierciedlenia w protokole z negocjacji, nie ma wptywu na mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Podkresli¢ nalezy, ze istota negocjacji polega na tym, ze strony uzgadniajg ksztatt przysziej
umowy, w tym jej poszczegdlnych postanowien. Nie ulega watpliwosci, iz w toku negocjaciji
moze dojS¢ do zmiany postanowien uprzednio zawartych we wzorze umowy, na bazie

ktérego prowadzone byly negocjacje.

Jesli nawet, jak twierdzi odwotujgcy, zmiany te wptynety na aktualnos¢ i adekwatnosé
szacunkowej wartoéci zamowienia, nie oznacza to, ze udzielenie zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki w ftrybie tzw. zamoéwienia in-house bylo bezpodstawne,
gdyz jak juz wczesniej zaznaczono, wystarczajgce dla mozliwosci udzielenia zamowienia
w tym trybie jest tgczne spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Natomiast
odwotujgcy tez nie wykazat w jaki sposéb, wadliwie okreSlona wartos¢ szacunkowa
zamowienia, wptywa na mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w tym trybie i, Ze w ogole ma taki

wplyw.

Na gruncie rozpatrywanej sprawy nalezy podkreslic, Zze odwotujgcy w ogdle
nie kwestionowat, ze przestanki opisane w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zostaty spetnione
w tym postepowaniu. Co wiecej, odwotujgcy przyznat nawet w tresci odwotania, iz formalnie
zostaty one spetnione: , O ile spetnione zostaly formalne przestanki udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p., to jednak zawarcie
umowy z MZUK nie moze zostac¢ uznane za dziatanie zgodne z przepisami ustawy.” (str. 5

odwotania).

Natomiast zdaniem odwotujgcego, pomimo formalnego spetnienia przestanek,

o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamawiajgcy, dokonujgc wyboru trybu
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udzielenia zamowienia z wolnej reki w tym postepowaniu, naruszyt szereg przepisow,

co w ocenie lzby sie nie potwierdzito.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art.
67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy zaproszonego
do negocjacji i zawarcie z nim umowy, w sytuacji gdy podmiot ten wprowadzit
zamawiajgcego w bigd co do okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia

publicznego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy swdj zarzut w tym zakresie opierat w gtdwnej mierze na twierdzeniach,
ze zamawiajgcy udzielit zamdwienia podmiotowi, ktory zaréwno w chwili wszczecia
postepowania, jak i w chwili zawarcia umowy, a takze juz w okresie jej obowigzywania
(co najmniej od dnia 7 czerwca 2021 r. do dnia wniesienia niniejszego odwotania) —
mimo deklaracji i osSwiadczeh ztozonych w § 2 ust. 2 umowy — nie spetniat wymagan
niezbednych do realizacji przedmiotu zamodwienia sformutowanych w opisie przedmiotu
zamowienia i nie jest zdolny do realizacji przedmiotu zamowienia z uwagi na faktyczne
niedysponowanie potencjatem technicznym i osobowym niezbednym do nalezytego,
terminowego i zgodnego z przepisami prawa wykonania przedmiotu umowy. Ponadto,
podmiot ten ztozyt w umowie wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd oswiadczenia, a zatem

powinien podlega¢ wykluczeniu.

Izba uznata, ze w rozpoznawanej sprawie nie zaistniaty przestanki do stwierdzenia,

ze wykonawca MZUK wprowadzit zamawiajgcego w btad.

Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
nie okreslit jakichkolwiek warunkéw udziatu w postepowaniu, co wynika bezposrednio z tresci
zaproszenia do negocjacji z dnia 31 grudnia 2021 roku. Zamawiajgcy w punkcie 3
zaproszenia, dotyczgcym warunkéw udziatu w postepowaniu, stwierdzit jedynie, ze o
udzielenie zamoéwienia publicznego moze ubiega¢ sie Wykonawca, ktoéry nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy. Tym samym nie sposob uznac,
ze wykonawca nie spetniat wymagan niezbednych do realizacji przedmiotu zamodwienia w
chwili wszczecia postepowania czy w dacie zawarcia umowy, z tego wiasnie wzgledu, ze te

wymagania nie zostaty przez zamawiajgcego okreslone.
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Ponadto, stusznie przystepujacy wskazywat, Zze zamawiajgcy jako podmiot
sprawujgcy bezposrednio kontrole nad MZUK miat wiedze co do zasobdw (potencjatu)

technicznego i osobowego jakim dysponuje MZUK.

Co wiecej, z tresci protokotdw z negocjacji prowadzonych pomiedzy zamawiajgcym
a MZUK wprost wynika, ze wykonawca ten nie dysponuje zasobami niezbednymi do

realizacji zamowienia, a dopiero bedzie je pozyskiwat.

Nalezy tez zauwazy¢, ze odwotujgcy nawet nie podjat proby okreslenia stopnia winy
wykonawcy (lekkomys$Iino$¢ czy niedbalstwo), nie mowigc juz o probie wykazania, ze
dziatanie wykonawcy byto zawinione. Brak jakiejkolwiek argumentacji odwotujgcego w tym

zakresie, czyni zarzut niepetnym.

Co do tresci odwiadczenia wykonawcy MZUK zawartego w § 2 ust. 2 pkt 8 umowy,
zgodnie z ktérym oswiadczyt on, ze ,posiada odpowiednig wiedze i uprawnienia, potencjat
techniczny i osobowy oraz baze magazynowo - transportowg niezbedne do nalezytego,
terminowego i zgodnego z przepisami prawa wykonania przedmiotu niniejszej Umowy,
to za zamawiajgcym wskaza¢ nalezy, ze przez potencjat techniczny i osobowy nalezy
rozumiec¢ nie tylko rzeczy pozostajgce w dyspozycji wykonawcy juz w dniu zawarcia umowy,
czy tez pracownikow zatrudnionych w tej dacie, ale przede wszystkim mozliwos¢, a nawet
gwarancje ich nabycia czy zatrudnienia bezposrednio przed rozpoczeciem $wiadczenia
ustugi, tj. przed 1 listopada 2021 roku. Oczywiscie z tym zastrzezeniem, ze zamawiajgcy juz
na tym etapie nie wymagat wykazania realnosci dysponowania tymi zasobami. Nalezy tez
zauwazy¢, ze § 2 ust. 2 pkt 8 umowy nie konkretyzuje tych zasobdw, lecz odnosi sie do
obowigzku posiadania stosownych wpiséw i zezwolen, a takze do spetnienia wymagan, o
ktérych mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w
sprawie szczegolowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od

wilascicieli nieruchomosci.

Zauwazy¢ nalezy, ze ww. zobowigzanie MZUK dotyczace posiadania odpowiednich
zasobow wynikato z tresci zawartej umowy, nie stanowito natomiast oswiadczenia
wykonawcy sktadanego na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. W takiej sytuacji,
trudno uzna¢, by oswiadczenia zawarte w umowie, nie wynikajgce z wczesniejszych
oswiadczen wykonawcy, mogty stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktorego celem jest eliminacja z postepowania wykonawcow,

ktérzy w tym postepowaniu ztozyli nieprawdziwe informacje.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze MZUK w dacie zawarcia umowy, a nawet w
dacie wszczecia postepowania legitymowat sie stosownymi wpisami/ zezwoleniem, o ktérym

mowa w § 2 ust. 2 pkt 8 lit. a, ¢, d umowy. Co prawda odwotujgcy kwestionowat zasadno$é
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wpisu wykonawcy MZUK do rejestru dziatalnosci regulowanej, o ktérym mowa w art. 9b ust.
4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
prowadzonego przez Prezydenta Miasta Watbrzycha, jednak nalezy zauwazy¢, ze Krajowa
Izba Odwotawcza nie jest uprawniona do weryfikowania, czy dany podmiot nie podlega
wykresleniu z rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci z uwagi na niespetnianie wymogow przepisanych prawem.
Stad tez Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o zobowigzanie zamawiajgcego
do przedtozenia protokotéw kontroli prowadzonej na podstawie art. 9u ust. la ustawy
o utrzymaniu czystosci iporzadku w gminach, a rozszerzonego w toku rozprawy
0 zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia dokumentéw, ktére wraz z wnioskiem o
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej ztozyt MZUK, w szczegdlnosci w zakresie

pojazdéw, co do ktorych deklarowat, ze nimi dysponuje.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W konsekwencji nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 7 ustawy Pzp
(powinno byé: art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania wszczetego w dniu 31 grudnia 2020 r., w sytuacji gdy postepowanie
to obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem
ustawy zastosowat tryb zamowienia z wolnej reki udzielajgc zamowienia podmiotowi, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z udziatlu w postepowaniu, i ktéry jest niezdolny do realizacji
ustugi objetej przedmiotem zamowienia z uwagi na niedysponowanie niezbednymi

do realizacji zaméwienia zasobami.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Zarzut jest bezzasadny. Za przystepujgcym nalezy wskazaé, ze zarzut naruszenia

ustawy Pzp w tym zakresie jest wadliwy.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z trescig tego
przepisu koresponduje wyliczenie naruszen postepowania skutkujgce niewaznoscig umowy,
dokonane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, co pozwala na wskazanie m.in. przypadkow, w

ktérych zachodzi bezwzgledna koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. Zwrdéci¢ tez
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nalezy na ogolng regute wyrazong w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktéra uprawnia Prezesa
UZP do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania. Zatem, wada
postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest wadg o charakterze
nieusuwalnym i jednoczes$nie powodujgcym, iz umowa zawarta w wyniku takiego
postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Nie kazde zatem
naruszenie przepisow ustawy Pzp przez zamawiajgcego bedzie niosto ze sobg daleko idacy
skutek w postaci koniecznosci uniewaznienia postepowania. Okolicznosci, o ktérych mowa
powyzej, odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazal, jak i nie przedstawit jakiejkolwiek

argumentacji w tym zakresie.

Wobec powyzszego Izba uznata zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

za chybiony.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci iprzejrzystosci, a takze z zachowaniem

bezstronnosci i obiektywizmu.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp:
1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
(...)
2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o

udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

Podnies¢ nalezy, ze w przypadku ziszczenia sie przestanek opisanych w art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp trudno moéwi¢ o naruszeniu zasad wynikajgcych z przepisu art. 7 ustawy
Pzp, w tym naruszeniu zasad zachowania uczciwej konkurencji, czy rownego traktowania
wykonawcow, gdyz tryb udzielenia zamoéwienia z wolnej reki jest ze swej istoty trybem,
w ktorym brak jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego wykonawcy, z ktérym nastepnie
(po negocjacjach) zostaje zawarta umowa. Z kolei zasada przejrzystosci realizowana
jest w oparciu o przepis art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, zobowigzujgcy zamawiajgcego
do zamieszczenia na stronie BIP (bgdz w przypadku braku takiej strony na wiasnej stronie
internetowej) informacji o zamiarze zawarcia umowy, zawierajgcej informacje

wyspecyfikowane w tym przepisie.
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Za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 kwietnia 2021 roku,
wydanym w sprawie XXIIl Zs 14/21 nalezy wskaza¢, iz: ,stosowanie art. 7 ust. 1 PZP2004 w
ramach zamoéwienia publicznego udzielanego z wolnej reki w trybie in-house nie jest
mozliwe, albowiem rozwazana procedura w rzeczywistosSci z natury wytgcza zasady uczciwej
konkurencji i rowne zasady traktowania wykonawcow. JednoczeSnie ani na gruncie
dyrektywy (...), ani na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP2004 ustawodawca nie odsyta do tych
ogolnych przepisow, ktore zakfadajg udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wielu konkurujgcych ze sobg podmiotéw, co wymusza rowne ich traktowanie. Ze
zgota odmienng sytuacjg mamy do czynienie gdy zamowienie publiczne jest udzielane z
wolnej reki w trybie in-house. Zamowienie publiczne jest bowiem udzielane podmiotowi silnie
powigzanemu z zamawiajgcym, Z pominieciem rozeznania rynku w tym analogicznych ofert
innych podmiotéw dziatajgcych na rynku. Z tego tez wzgledu ustawodawca zaréwno na
gruncie prawa unijnego, jak i w prawie krajowym precyzyjnie okreslit przestanki jakie muszg
by¢ spetnione dla udzielenia zamowienia publicznego w tym trybie i ich wypetnienie
zastepuje zastosowanie ogdlnej normy art. 7 ust. 1 PZP2004. Ustawodawca nie wymaga
jednoczesnie aby w razie zastosowania tego trybu byty spetnione jakiekolwiek inne
okoliczno$ci, w tym wynikajgce z przepisbw powotanych w rozwazanym zarzucie. Brak jest
podstaw do naktadania na zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia analizy w zakresie
nienaruszenia zasad konkurencji na rynku wfasciwym dla udzielanego zamowienia, gdyz
wykraczatoby to poza wymogi wynikajgce z gruncie art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP2004, a

najczesciej uniemozliwiatoby zastosowanie tego trybu”.

Tym samym nie jest tez zasadne stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy
zobowigzany byt do dokonania oceny, jaki wptyw to zamowienie bedzie miato na innych
uczestnikow rynku, m.in. do dokonania analizy czy nie zakiéca ono konkurencji na danym
rynku i nie skutkuje naduzyciem pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego lub nadmiernym

uprzywilejowaniem okreslonego wykonawcy, czego zamawiajgcy zaniechat.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu

naruszenia art. 7 ust. 1i 2.

Nie potwierdzit sie tez zarzut naruszenia art. 32 ust. 1, art. 34 ust. 1 i art. 67 ust.
1pktl2 w zw. z art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp przez wadliwe okreslenie szacunkowej
wartosci zaméwienia, co przyczynito sie do podjecia decyzji o udzieleniu zamdwienia z
wolnej reki, aw konsekwencji udzielenie zamodwienia  z naruszeniem  zasady
konkurencyjnosci i proporcjonalnoéci skutkujgce powierzeniem realizacji zamodwienia z
wolnej reki uprzywilejowanemu podmiotowi w sytuacji, gdy na rynku sg podmioty, ktére

realizujg tozsame ustugi zaréwno co do rodzaju, jak i ilosci oraz obszaru za nizszg cene.
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Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamowienia
jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Stosownie zas do art. 34 ust. 1
ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamdéwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie
okresowo lub podlegajgce wznowieniu w okreslonym czasie jest tgczna wartos¢ zaméwien
tego samego rodzaju:

1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz
prognozowanego na dany rok $redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogétem, albo

2) ktéorych zamawiajgcy zamierza udzieli€ w terminie 12 miesiecy nastepujgcych

po pierwszej ustudze lub dostawie.

Co do kwestii okreslenia wartosci szacunkowej zamowienia i twierdzen odwotujacego,
ze zamawiajgcy wadliwie sporzadzit warto$¢é szacunkowg zamowienia, to jak juz wczedniej
zostato wspomniane, odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposob, nawet gdyby ta warto$¢ zostata
okreslona w sposob nieprawidtowy, miatoby mieé¢ to wplyw na mozliwos¢ udzielenia

zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Tym samym, takze powyzszy zarzut, w ocenie Izby, nie zastuguje na uwzglednienie.

Powyzsze ustalenia w ocenie Izby nie stojg takze w sprzecznosci z przepisami
powotywanej przez odwotujgcego Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
zdnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej Dyrektywe
2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L. Nr 94) — zwanej dalej: ,Dyrektywg 2014/24/UE”.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7ust. 1i 3
ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE w zw. z art. 9 ust. 1, art. 9 ust. 2
pkt 3 i 5 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw poprzez wszczecie postepowania i zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego w trybie niekonkurencyjnym w celu wylgczenia zamdwienia z zakresu
stosowania dyrektywy 2014/24/UE oraz w celu sztucznego zawezenia konkurencji z
zamiarem dziatania na korzys¢ wykonawcy MZUK oraz na niekorzy$¢ innych wykonawcow
zdolnych do realizacji przedmiotowego zamdwienia, co stanowi naduzycie pozycji
dominujgcej na rynku wiasciwym polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie
warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji, a takze na stosowaniu w
podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkow umow,
stwarzajgcych tym osobom zroznicowane warunki konkurencji, ponadto zaniechanie

dokonania oceny wptywu zaméwienia udzielonego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
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innych uczestnikébw rynku, atakze =zaniechanie weryfikacji czy umowa nie zakféca
konkurencji na danym rynku, czy nie ogranicza dostepu do rynku lub nie eliminuje z rynku
innych przedsiebiorcéw i czy nie skutkuje naduzyciem pozycji dominujgcej przez

Zamawiajgcego.

Powotywany przez odwotujgcego przepis art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE
statuuje ogoélng zasade, iz Instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposéb przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie
organizuje sie w sposOb majgcy na celu wylgczenie zamowienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata
sztucznie zawezona, gdy zamdéwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego

dziatania na korzysc¢ lub niekorzysc niektérych wykonawcow.

Nie nalezy tez zapominac¢ o przepisie art. 12 ust. 1 powotanej powyzej Dyrektywy,
zgodnie z ktérym zamodwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie
prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy,
jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

Uznaje sig, ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng
do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a),
jezeli wywiera decydujgcy wptyw zarédwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktora
sama jest kontrolowana w ten sam sposob przez instytucje zamawiajgca.

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli,
jaka sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80 % dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajgcg sprawujgcg kontrole
lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgca; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego,
z wyjatkiem form wudziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i
nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z

Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wptywu na kontrolowang osobe prawng.

Przepis art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE zostat implementowany do polskiego
porzadku prawnego, a wynikiem tej implementacji jest przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp, ktory stanowit podstawe prawng dla udzielenia zamodwienia w niniejszym postepowaniu.

Z art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE jasno wynika, ze w przypadku spetnienia
warunkéw okreslonych w tym artykule, zaméwienie publiczne nie jest objete zakresem

zastosowania tej Dyrektywy. Powyzsze oznacza, na co juz wskazywano chocby w
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powotanym wczesniej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt: 3069/20, iz nie ma
mozliwosci badania innego, niz przez pryzmat tych przestanek, czy udzielenie zamowienia
in-house nie stanowi nieuzasadnionego wytgczenia danego zamdwienia z zakresu
zastosowania Dyrektywy lub przejawu sztucznego zawezania konkurencji. Powyzsze
stanowisko potwierdzit tez Sgd Okregowy w Warszawie w powotanym powyzej wyroku o
sygn. akt: XXIIl Zs 14/21.

Tym samym nie sposob uzna¢, ze doszto do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12
wzw. zart. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE, jak i
przepisow art. 9 ust. 1, art. 9 ust. 2 pkt 3 i 5 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego
2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez wszczecie postepowania i zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym w celu wytgczenia
zamowienia z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24/UE oraz w celu sztucznego zawezenia
konkurencji z zamiarem dziatania na korzys¢ wykonawcy MZUK oraz na niekorzy$c¢ innych
wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotowego zamdéwienia, co w ocenie odwotujgcego

stanowito o naduzyciu pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 36a ust. 2a ustawy Pzp poprzez
dopuszczenie w umowie zawartej w trybie in-house mozliwosci powierzenia podwykonawcy
specjalistycznych  ustug, niestanowigcych  przedmiotu  dziatalnosci  wykonawcy
bez jednoczesnego dokonania zastrzezenia, ze nie moga to by¢ kluczowe czesci tych ustug,

stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

Zgodnie z art. 36a ust. 2a ustawy Pzp wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac¢ kluczowe

czesci tych ustug lub robét.

Z § 2 ust. 2 pkt 7 umowy wynika, ze wykonawca MZUK samodzielnie bedzie
wykonywac powierzone mu zadanie, za wyjatkiem ustug specjalistycznych, niestanowigcych
przedmiotu jego dziatalnosci. Innymi stowy, strony dopuscity mozliwos¢ powierzenia
podwykonawcom ustug specjalistycznych, niewchodzgcych w zakres przedmiotu dziatalnosci
MZUK. Odnoszac sie do zarzutu stawianego przez odwotujgcego podkreslic nalezy,
ze z postanowien umowy w zaden sposéb nie wynika, ze bedg to ustugi o charakterze
kluczowym. Odwotujgcy tez w zaden sposéb tego nie wykazat, a zatem nie sposob uznad,
ze tres¢ umowy jest sprzeczna z przepisem art. 36 a ust. 2a ustawy Pzp. Dodatkowe
zastrzezenie, ze ustugi specjalistyczne nie mogg stanowi¢ kluczowych czesci ustug
powierzonych wykonawcy MZUK do realizacji w ramach umowy z dnia 7 czerwca 2021 roku,

na ktérego brak zwracat uwage odwotujgcy, nie jest konieczne. Zastrzezenie takie wprost
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wynika z bezwzglednie obowigzujgcego przepisu prawa — art. 36a ust. 2a ustawy Pzp i nie
jest konieczne dodatkowe powielanie go w postanowieniach zawartej umowy. A wywodzenie
Z braku stosownego zastrzezenia, ze strony umowy jednak dopuscity mozliwos$é powierzenia

podwykonawcy kluczowych czesci ustug nie jest niczym uzasadnione.

Wobec powyzszego Izba uznata za bezzasadny takze zarzut naruszenia przepisu

art. 36a ust. 2a ustawy Pzp.

Wobec powyzszych ustalen sformutowany w ostatnim punkcie petitum odwofania
zarzut naruszenia polegajgcego na zaniechaniu przeprowadzenia postepowania w rezimie
ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w innym trybie
niz zamowienie z wolnej reki lub na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, pomimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany nie zastuguje

na uwzglednienie.
Majgc powyzsze na uwadze Izba postanowita oddali¢ odwotanie w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 2, § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym

postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 575 tejze ustawy strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie

do jego wyniku.

Przepis § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia okresla wysokos¢ wpisu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia na dostawy lub ustugi o wartoSci rownej progom unijnym

lub przekraczajacej te progi na kwote 15 000 zt.

Z kolei § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) powotanego rozporzadzenia stanowi, ze do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego, obejmujgce wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika,

jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3 600 ztotych.

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku oddalenia odwotania
przez lzbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa

w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.
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Wobec oddalenia odwotania w catosci, biorgc pod uwage powyzej powotane przepisy
ustawy nPzp i rozporzadzenia, |zba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita
od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zi, stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku zgtaszajgcego przystgpienie o zasadzenie kosztow
Z tytulu zastepstwa przed Izbg na podstawie przedtozonej faktury VAT, albowiem przepisy
powotanego powyzej rozporzgdzenia przewidujg - w przypadku oddalenia odwotania -
mozliwo$¢ zasgdzenia kosztow postepowania odwotawczego na rzecz uczestnika
postepowania odwotawczego, tylko w sytuacji, gdy wnidst on sprzeciw wobec uwzglednienia

zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci (§ 8 ust. 2 pkt 2i 3).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczgcy ...........cccocoiiiinn,
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