Sygn. akt: KIO 51/21

POSTANOWIENIE
z dnia 10 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czionkowie: Anna Packo

Beata Pakulska - Banach

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania

odwotawczego w dniu 10 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa

Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo

Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0. z siedzibg w Kaliszu w postepowaniu prowadzonym

przez Miasto Kalisz,

przy udziale:

A.

wykonawcy Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. z siedzibag
w Kaliszu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

wykonawcy W. B. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa ,,BYS” W. B. w
Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujacego,

wykonawcy FIRMA USLUGOWA ,KOSZ” Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrowie
Wielkopolskim zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego;

wykonawcy PARTNER Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;

wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych S.A. z siedzibg w Kaliszu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
wykonawcy FIRMA USLUGOWA EKO-KAR Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg
w Raszkowie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego;

wykonawcy JARPER Sp. z o0.0. z siedzibg w Kolonii Warszawskiej zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;



H. wykonawcy M. M. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi
Komunalne ,,BLYSK” M. M. w Lomzy zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego

postanawia:

Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz
Odwotujagcego — wykonawcy Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO
Sp. z o0.0. z siedzibg w Kaliszu kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiieeea,

CZIONKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 51/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Kalisz [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na odbior
i transport wielkogabarytowych odpaddow komunalnych z nieruchomosci zabudowanych
budynkami wielolokalowymi pofozonymi na terenie miasta Kalisza (znak postepowania:
WGO0S.271.06.0007.2020).

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczono w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 30 grudnia 2020 r. pod numerem 550559292-N-2020.

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

zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

W dniu 4 stycznia 2021 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu [dalej ,Odwotujgcy”] wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 7a
ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wszczecie Postepowania w trybie
z wolnej reki w sytuacji nie rozstrzygniecia innego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w ktérym zostaty ziozone oferty i ktérego zakres czesciowo pokrywa sie
z zakresem zamowienia przewidzianym do realizacji w ramach Postepowania. Zachowanie
Zamawiajgcego stanowi wiec naruszenie przez niego pozycji dominujgcej w Postepowaniu
poprzez naduzycie przystugujgcego mu prawa do kierowania Postepowaniem i arbitralne,
sprzeczne z zasadami wspoifzycia spotecznego, podjecie decyzji o wszczeciu Postepowania
w sytuacji rownolegtego prowadzenia innego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego;
2. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zamiar udzielenia zamdwienia publicznego spoétce Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w sposdb niezgodny z przewidzianymi Pzp warunkami
udzielenia takiego zamowienia, tj. w sytuacji niespetnienia przez ten podmiot wymogu ponad
90% dziatalno$ci wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego jako zadan powierzonych

wzglednie (w przypadku nie uwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 powyZzej)



3. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zamiar udzielenia zamowienia publicznego spotce Przedsiebiorstwo
Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia
jednej z przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. b), dotyczacej 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, jaka dotyczyé
powinna zadan powierzonych PWIK przez Zamawiajgcego;

4. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 j.t. ze zm.), dalej jako ,uokik” w zw.
z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej,

prowadzgc do nieuczciwej konkurencji i nierownego traktowania wykonawcow.

Wobec ww. zarzutdw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania prowadzonego na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp.

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej l|zby
Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.

poz. 2019 ze zm.) [dalej ,ustawa nPzp”].

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu.
Z kolei wykonawcy M. M. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Komunalne ,BLYSK” M. M. w  tomzy, FIRMA UStUGOWA ,KOSZ”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim, Firma Ustugowa EKO-KAR Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Raszkowie, Jarper Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonii Warszawskiej, W. B.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ,BYS” W. B. w Warszawie,
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. z siedzibg w Kaliszu, PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Warszawie oraz ATF Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Chojnicy przystagpili do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia ww. wykonawcow (z wyjgtkiem
wykonawcy ATF Sp. z 0.0. Sp.k.), ktérzy stali sie tym samym uczestnikami postepowania

odwotawczego.



Izba, na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 marca 2021 r. po wystuchaniu stanowisk
Stron i Przystepujacych, oddalita opozycje Zamawiajgcego przeciw przystgpieniu wykonawcy
M. M. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Komunalne ,BLYSK” M. M. w
tomzy, Jarper Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonii Warszawskiej, FIRMA USLUGOWA ,KOSZ”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim, Firma Ustugowa EKO-KAR Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Raszkowie, W. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,BYS” W. B.
w Warszawie, PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie oraz ATF Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Chojnicy do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wniesiong opozycje uzasadniat w szczegdlnosci tym, ze ww.
wykonawcy nie wykazali interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego,
poniewaz nie sg podmiotami uprawnionymi do realizacji zamoéwienia z uwagi na brak
posiadanego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej oraz nie sg podmiotami, ktore braty
udziat w jakimkolwiek postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zorganizowanym
przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy nPzp, wykonawca moze zgtosic przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
strony, do ktorej przystepuje. Stosownie do tresci art. 525 ust. 2 ustawy nPzp, zgtoszenie
przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowdd
przestania kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu
odwotfanie.

Izba uznala za dopuszczalne zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego ww. wykonawcéw, ktérzy w sposdb wystarczajgcy wykazali interes
w zgtoszeniu przystgpienia doreczonym Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej. lzba
rozpoznajgc wniesiong opozycje miata na wzgledzie szerokie rozumienie interesu
wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego, a podniesione
przez Zamawiajgcego ww. okolicznosci — zdaniem lIzby — nie pozbawiaty wykonawcow
przymiotu realnosci interesu. W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy, iz okolicznosé, ze dany
wykonawca nie ubiegat sie wczesniej o zamowienie publiczne prowadzone przez
Zamawiajgcego nie oznacza, ze nie jest i nie moze by¢ zainteresowany obecnym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia. Z kolei pozyskanie wpisu do rejestru dziatalnoSci
regulowanej nie stanowi bariery dla wykonawcow, a sam wpis do rejestru niezbedny jest na
etapie realizacji zamowienia.

Jednoczesnie w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Uczestnikéw

postepowania odwotawczego Izba uznata, Zze zgtoszenie przystgpienia wykonawcy ATF



Sp. z 0.0. Sp. k. bylo nieskuteczne, bowiem wykonawca nie wykazat - stosownie do tresci

art. 525 ust. 2 ustawy nPzp, ze przekazat Odwotujgcemu kopie zgtoszenia przystgpienia.

25 marca 2021 r. Zamawiajgcy wniost do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej pismo
w postaci elektronicznej, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut zawarty w punkcie 1
petitum odwotania. W konsekwencji powyzszego, uniewazni postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,,Odbidr i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta
Kalisza” (znak postepowania: WG0$.271.06.0007.2020) w terminie 7 dni od zlozenia pisma.
Niniejsze pismo zostalo podpisane przez osobe umocowang do reprezentacji

Zamawiajgcego.

W dniu 26 marca 2021 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat wykonawce
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu do ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie sprzeciwu co do uwzglednienia w czesci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, tj. zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania.

Pismem z 29 marca 2021 r. ww. wykonawca oswiadczyt, Zze nie wnosi sprzeciwu.

Niniejsze pismo zostato podpisane przez osobe umocowang do reprezentacji Wykonawcy.

W dniu 20 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej pismo, w ktorym oswiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci dotyczacej zarzutdéw
nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego. Niniejsze pismo zostato podpisane przez osobe

umocowang do reprezentacji Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 3 ustawy nPzp. Zgodnie z trescig tego
przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystagpit
po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.
W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu

w zakresie uwzglednionych zarzutéw.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy nPzp umorzyfa
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 ww.

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekfa na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztdéw 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), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku

Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiine,

CzZIonNKoWie: i



