Sygn. akt KIO 87/20

WYROK

z dnia 30 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 27 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

16 stycznia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,,PUM” sp. z o0.0. z siedzibag

w Grudzigdzu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbieranie odpaddéw

komunalnych z terenu gminy-miasto Grudzigdz. (nr postepowania GS0O.271.1.2019)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasto Grudzigdz

przy udziale wykonawcy: Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia sp. z 0.0. z siedzibg
w Grudzigdzu — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze powtérzenie aukcji elektronicznej, przy czym jej
przeprowadzenie nie moze byé powierzone Grudzigdzkiemu Parkowi
Przemystowemu sp. z 0.0. z siedzibg w Grudziadzu, ktérego jeden z urzedujacych
cztonkéw zarzadu pelni rowniez taka funkcje w Miejskich Wodociagach

i Oczyszczalni sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
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odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Grudzigdzu.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miasto Grudzigdz prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwiehn publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. Odbieranie odpadéw komunalnych
Z terenu gminy-miasto Grudzigdz. (nr postepowania GS0.271.1.2019).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 23 pazdziernika 2019 r. zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_205 pod poz. 499558.

Wartos¢ tego zamédwienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

13 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy zaprosit wykonawcdw uczestniczgcych

w powyzszym postepowaniu do aukcji elektronicznej

16 stycznia 2020 r. Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” sp. z o.0.

{dalej réwniez: ,PUM"} z siedzibg w Grudzigdzu wniost w stosownej formie elektronicznej

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powierzenia przeprowadzenia aukcji

elektronicznej podmiotowi wskazanemu w zaproszeniu do aukgcji elektroniczne;.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw pzp:

1. Art. 7 ust. 2 — przez prowadzenie postepowania, tj. aukcji elektronicznej przez podmiot
(Grudzigdzki Park Przemystowy, w skrécie: ,GPP”), w ktérym urzedujgcym cztonkiem
zarzadu jest ta sama osoba — J. J. B., ktéra jest jednoczesnie wiceprezesem (od
stycznia 2020) w podmiocie zaproszonym do udziatu w aukcji (Miejskie Wodociagi i
Oczyszczalnia, w skrécie: ,MWIiO”), nad ktérym 100% nadzér sprawuje Zamawiajgcy
(Gmina Miasto Grudzigdz).

2. Art. 17 ust. 1 pkt 4 — przez pozostawanie przedstawiciela wykonawcy i podmiotu
prowadzgcego aukcje oraz Zamawiajgcego w takim stosunku zaleznosci, ze moze to
budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci i obiektywnosci postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Zniesienia zaplanowanej na 17 stycznia 2020 r aukcji elektronicznej lub z ostroznosci,
na wypadek niezniesienia terminu przez Zamawiajgcego — uniewaznienia aukcji
elektronicznej.

2. Odstgpienia od aukcji elektronicznej, a poniewaz jest ona nierozerwalnie ztgczona
Z caloscig postepowania — uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia

publicznego.
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Odwotujacy w szczegdlnosci nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne

i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{okolicznosci dotyczgce dotychczasowego przebiegu postepowania}

Zamawiajacy przewidziat w SIWZ tzw. dogrywke cenowg w formie aukcji
elektronicznej wyboru oferty najkorzystniejszej.

Z opisu zawartego w rozdziale XIX SIWZ wynikajg kryteria oraz sposéb prowadzenia
aukcji elektronicznej, w szczegolnosci (poza wymaganiami technicznymi):

1) minimalne postgpienie 10 tys. zl,

2) kryterium oceny ofert jest cena brutto wykonania catosci zaméwienia w danym zadaniu,

3) elementem, ktérego wartos¢ bedzie przedmiotem aukcji elektronicznej, jest w 100%
cena, a kryterium podejmowania dziatan lub wymiany nie podlega aukcji,

4) aukcja odbywac sie bedzie wg reguly znizkowej licytacji, co oznacza, ze kazda nastepna
oferta zostanie przyjeta tylko woéwczas, gdy bedzie ona nizsza od oferty najnizszej
cenowo w danym momencie aukcji,

5) postgpienia skladane w toku aukcji bedg podlegaty automatycznej ocenie i klasyfikaciji,
zgodnie ze wzorem okreslonym w SIWZ,

6) Zamawiajgcy uzna za najkorzystniejszg oferte, ktéra uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow,

7) aukcja zostanie przeprowadzona na stronie: www.aukciegpp.grudziadz.ol/epp.

W postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: 1) PUM — na wszystkie 5
zadan, 2) Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia sp. z 0.0. — na 4 zadania (z wyjgtkiem zadania
nr 3), 3) WPO ALBA sp. z 0.0. — na wszystkie zadania, 4) P.H.U. Komunalnik sp. z 0.0. — na
zadanianr 1, 1l, V.

13 stycznia 2020 r. PUM zostat powiadomiony o wyznaczeniu na 17 stycznia 2020 r.
aukgji elektronicznej. W zaproszeniu okreslono czas aukcji, godziny prowadzenia aukcji dla
poszczegolnych zadan oraz wskazano uczestnikow aukgc;ji.

W toku postepowania ujawniono, ze urzedujgcym cztonkiem zarzadu GPP jest p. J.
J.-B., ktéra zostata powotana na stanowisko prezesa zarzadu przez Prezydenta Grudzigdza.
Ta sama osoba decyzjg Prezydenta Grudzigdza zostata powotana na stanowisko
urzedujgcego czionka zarzadu jednego z oferentdéw przedmiotowego postepowania,

Miejskich Wodociggdw i Oczyszczalni sp. z 0.0.

{uzasadnienie prawne zarzutow}

Odwotujgcy podnidst, ze najistotniejsza czes¢ catego przetargu, prowadzaca wprost
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do wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzona zostanie przez podlegta w 100%
Zamawiajgcemu GPP. W aukcji elektronicznej jedng z zasad jest to, Zze sktadajgcy
postgpienie nie wie i nie widzi tego, kto ztozyt postgpienie, natomiast prowadzacy aukcje
moze mie¢ dostep do takich informacji, co w sposéb bezposredni moze wptywac¢ na
zachowanie innego oferenta — MWIiO. Prowadzgcy aukcje posiadajgc modut administratora,
moze moderowac przebieg aukcji, ustalajgc warunki, terminy, czas trwania...

Odwotujacy zarzucit, ze w skarzonej przez niego czynnosci postepowania
przetargowego zachodzi istotny i niedajacy sie usungc¢ konflikt interesow, gdyz Gmina Miasto
Grudzigdz (Zamawiajgcy), 100% wspdlnik spotek GPP i MWIO, prowadzacy aukcje
elektroniczng (GPP) oraz jeden z oferentéw zaproszony do aukcji (MWIO) sg powigzani
osobowo i kapitatowo, tworzac {jak to okreslit Odwotujgcy} Nadzwyczajny uktad, ktéry juz na
pierwszy rzut oka budzi najpowazniejsze zastrzezenia co do rownego traktowania
pozostatych podmiotéw (w tym PUM) i bezstronno$ci oraz rzetelnego prowadzenia dalszego
etapu postepowania.

Odwotujgcy wywiddt, ze zasada obiektywizmu i bezstronnos$ci, wyrazona w art. 7 ust.
2 pzp w systemie zaméwienh publicznych jest, obok zasad zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, uznawana za jedng 2z podstawowych regut
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Art. 7 ust. 2 pzp wskazuje, ze wszelkie
czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego powinny by¢ wykonywane przez osoby, ktére w toku tych czynnosci
zapewniajg bezstronnos¢ i obiektywizm. W Swietle przepisow ustawy pzp czynnosSci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mogg wykonywac zatem wytgcznie
osoby, ktérych uczestnictwo w procedurze udzielenia zamdwienia nie powoduje powstawania
konfliktu interesow. Pojecie to zdefiniowane zostato w art. 24 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. W mysl tego przepisu pod pojeciem konfliktu intereséw
nalezy rozumie¢ kazdg sytuacje, w ktorej cztonkowie personelu instytucji zamawiajgcej lub
dostawcy ustug w zakresie obstugi zamowien, dziatajgcego w imieniu instytucji
zamawiajgcej, biorgcy udziat w prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia lub
mogacy wptyngé na wynik tego postepowania majg, bezposrednio lub posrednio, interes
finansowy, ekonomiczny lub interes osobisty, ktéry postrzega¢ mozna jako zagrazajacy ich
bezstronnosci i niezaleznosci w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamowienia (por. ,Nowe podejscie do badania konfliktu interesow”, www.uzp.gov.pl).

Odwotujgcy dodat za Urzedem Zamowien Publicznych, 2ze na gruncie
znowelizowanych przepiséw ustawy pzp zasada bezstronnosci i obiektywizmu wyrazona

dyspozycjg art. 7 ust. 2 pzp realizowana jest w dwojaki sposdb. Tak jak dotychczas, konflikt
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intereséw badany jest po stronie zamawiajgcego zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 17
ust. 1 pzp, tj. w odniesieniu do oséb wykonujgcych czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, przy czym zakres podmiotowy tej weryfikacji zostat rozszerzony
0 pracownikdbw zamawiajgcego Ilub inne osoby zatrudnione na podstawie umowy
cywilnoprawnej. Jednoczesnie przepisy ustawy pzp wprowadzity w art. 24 ust. 5 pkt 3 ustawy
pzp dodatkowg, fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi
na wystgpienie konfliktu intereséw.

Zdaniem Odwotlujgcego nie ma mozliwosci wylgczenia wspomnianej osoby
Z postepowania po jakiejkolwiek stronie (prowadzgcego aukcje czy tez oferenta), gdyz nie
jest ona zwyktym pracownikiem organu, ale urzedujgcym cztonkiem zarzgdu. Natomiast
kazdy inny pracownik (zarowno MWIiO, jak iGPP) z racji na podlegto$¢ stuzbowa,
organizacyjnie sg zwigzani strategig przedsiebiorstwa okre$lang przez urzedujacych

cztonkow zarzgdu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 27 stycznia 2020 r. wniést o jego
oddalenie, w szczegdlnosci w nastepujgcy sposob ustosunkowujgc sie do zarzutow
odwotania.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze nie kwestionuje stanu faktycznego przedstawionego w
tresci Odwotania, jednakze przeprowadzone przez Odwolujgcego wnioskowanie jest
nieprawidiowe, zas zaprezentowane twierdzenia sg nieuzasadnione.

Zdaniem Zamawiajgcego argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego stanowi
jedynie jego subiektywne przeswiadczenie o wystgpieniu rzekomych nieprawidtowosci w toku
postepowania o udzielenie tego zamowienia. Odwotujgcy nie przedstawit bowiem zadnej
okolicznosci faktycznej, ktéra uzasadniataby powziete przez niego watpliwosci i mogtaby
stanowi¢ podstawe do uniewaznienia aukcji elektronicznej. Jak wskazata Krajowa lzba
Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 24 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 50/17: Nie kazde
pozostawanie osoby wykonujgcej czynno$ci w postepowaniu z wykonawcg w bliskich
relacjach, skutkuje wytgczeniem z postepowania tej osoby na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4
p.z.p. oraz uznaniem, Ze zostata naruszona okre$lona w art. 7 ust. 2 zasada obiektywizmu
i bezstronnoSci. Przestanka zawarta w art. 17 ust. 1 pkt 4 p.z.p. ma charakter ocenny.
W przypadku art. 17 ust. 1 pkt 4 p.z.p. nalezy kierowacC sie rzeczywistymi relacjami
zachodzgcymi miedzy osobg wykonujgcg czynno$ci w postepowaniu a wykonawcg
i wptywem tych relacji na sytuacje prawng innych wykonawcéw w postepowaniu, a takze na
wynik postepowania. Nie wystarcza subiektywne przekonanie o wystgpieniu przestanki
wptywu na wynik postepowania, z art. 17 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wynika bowiem, ze nie wystarczg

same watpliwosci. Watpliwosci co do bezstronnosci oséb wykonujgcych czynnosci
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w postepowaniu oraz wykonawcy muszg by¢ uzasadnione i wykazane {w piSmie podkreslono
trzecie i ostatnie zdanie}.

Zamawiajacy uznal, ze warto przytoczy¢ réwniez tres¢ wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 2 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1037/11, w ktérym wskazano, ze (...) wplyw
naruszen przepisow ustawy, dokonania czynnosSci w postepowaniu przy udziale osoby
podlegajgcej wytgczeniu, na wynik postepowania nie moze mie¢ czysto spekulatywnego
charakteru, lecz musi prowadzi¢ do rzeczywistej zmiany wyniku lub realnej mozliwosci
zaistnienia takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do zasady,
w postepowaniach jednoetapowych — wybdr najkorzystniejszej oferty, a w postepowaniach
wieloetapowych ustalenie kregu wykonawcdw uprawnionych do wziecia udziatu w kolejnym
etapie postepowania {w piSmie podkreslono drugg potowe pierwszego zdania}.

Tymczasem  wedlug Zamawiajgcego  dziatalno$¢  Grudzigdzkiego  Parku
Przemystowego w tym postepowaniu polegata wytgcznie na czynnosciach pomocniczych,
polegajgcych na zapewnieniu wsparcia dla dziatan zakupowych dzieki zapewnieniu
infrastruktury technicznej umozliwiajgcej Zamawiajgcemu udzielanie zamowienia oraz
administrowaniu oprogramowaniem stuzgcym do przeprowadzenia aukcji. Przedmiotowe
czynnosci mogty by¢ wykonane wytgcznie przez pracownikow tej spotki i nie mogty wptyngc
w zaden sposéb na wynik postepowania.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze informacje, ktére zdaniem Odwotujgcego mogg byc¢
moderowane przez prowadzgcego aukcje, tj. jej warunki, terminy oraz czas trwania, sg w
rzeczywistosci ustalane wczesniej i przekazywane w tresci zaproszenia, co wynika z art. 91b
ust. 2 pzp. Przede wszystkim jest tam podany sposob oceny ofert w toku aukcji
elektronicznej (art. 91b ust. 2 pkt 5 pzp), a takze formuta matematyczna, ktéra zostanie
wykorzystana w aukcji elektronicznej do automatycznego tworzenia kolejnych klasyfikacji na
podstawie przedstawianych nowych cen lub wartosci (art. 91b ust. 2 pkt 6 pzp). Zatem
przebieg aukcji nastepuje w sposéb automatyczny, wedtug znanego kazdemu
przystepujgcemu algorytmu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie sg mu znane zadne techniczne
rozwigzania, ktorych zastosowanie przez administratora oprogramowania wptynetoby
bezposrednio na ostateczne wyniki aukcji elektronicznej wbrew ustalonym wczesniej
zasadom. Takie sposoby nie zostaty rowniez przedstawione przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy dodat, ze zgodnie z posiadang przez niego wiedzg p. J. J.-B. nie
podejmowata osobiscie Zzadnych czynnosci zwigzanych z przeprowadzeniem aukcji
elektronicznej w tym postepowaniu. Co wiecej, Odwotujgcy nie wskazat zadnych
okolicznosci, ktére pozwalatyby postawic¢ przeciwne twierdzenie.

Zamawiajacy poinformowat réwniez, ze w toku przeprowadzonej 17 stycznia 2020 r.

aukcji internetowej nie wystgpity zadne przeszkody techniczne ani zadne wydarzenia
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wplywajgce negatywnie na jej przebieg.
Zamawiajgcy podat, ze dokonano nastepujgcego wyboru ofert:
- zadanie | i IV — Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba S.A. z siedzibg
we Wroctawiu;
- zadanie Il — Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu,
- zadanie Il i V — Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich PUM Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu;
Wedtug Odwotujgcego taki wynik (Odwoltujgcy wygrywa w 2 czesciach zamowienia,
a Przystepujacy tylko w 1) jednoznacznie wskazuje, ze postepowanie zostato
przeprowadzone w sposéb transparentny i obiektywny, za$ wszelkie watpliwosci wyrazane

w przez Odwotujgcego miaty charakter jedynie subiektywny i abstrakcyjny.

W pismie z 27 stycznia 2020 r. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania,
w szczegolnosci w nastepujgcy sposdb uzasadniajgc swoje stanowisko.

W ocenie Przystepujgcego zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego majg charakter
ogolny i nieprecyzyjny, a takze sg pozbawione przynajmniej uprawdopodobnienia
okolicznosci i zdarzen, ktére miatyby sugerowa¢ niezachowanie bezstronnosci
i obiektywizmu przez podmioty biorgce udziat w omawianym postepowaniu,
a w szczegolnosci przez panig J. J.-B. . Z samego faktu powigzan osobowych pomigedzy
Przystepujgcym a podmiotem przeprowadzajgcym aukcje elektroniczng nie mozna czynic

zasadnego zarzutu naruszenia zasady bezstronnosci i obiektywizmu.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

W ocenie Przystepujgcego zarzut naruszenia art. 7 ust. 2 pzp jest catkowicie
chybiony z nastepujgcych powoddw.

Ustawodawca, okreslajac zasady uczciwej konkurencji irownego traktowania
wykonawcow oraz bezstronnosci i obiektywizmu w art. 7 ust. 1 pzp, odnosi je do
zamawiajgcego przygotowujgcego i przeprowadzajgcego postepowanie o0 udzielenie
zamowienia publicznego, a w ust. 2 ww. artykulu stwierdza, ze czynnosci zwigzane
z przygotowaniem i przeprowadzeniem tego postepowania wykonujg osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm. Odwotujgcy podkreslit, wskazana w odwotaniu cztonkini zarzgdu
obu spoétek (tj. GPP sp. z 0.0. oraz MWIO sp. z 0.0.), ktéra nie jest przedstawicielem
Zamawiajgcego, na zadnym etapie nie brata osobistego udzialu w przygotowaniu
i przeprowadzeniu tego postepowania ani nie miata jakiegokolwiek wptywu na sposéb jego
przygotowania i przeprowadzenia.

Ponadto prawidtowa wyktadania art. 7 ust. 2 pzp sprowadza sie do tego,

ze czynnosciami w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
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zamowienia sg W szczegolnosci czynnosci zwigzane z wyborem najkorzystniejszej oferty,
odrzuceniem oferty, wykluczeniem wykonawcy, oceng spetnienia przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu, badania ofert, az do chwili udzielenia zamowienia
publicznego. Tym samym omawiana regulacja dotyczy czynnosci istotnych, ktére odnoszg
sie do kwestii oceny dopuszczalnosci udzialu danego wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

W konsekwencji wedtug Odwotujgcego w przypadku czynnosci majgcych wytgcznie
charakter techniczno-organizacyjny (np. aukcja elektroniczna), ktére nie wplywaja
na mozliwos¢ i zakres udziatlu wykonawcy w postepowaniu, jak rowniez nie wptywajg na
wybér oferty, nie jest wymagane badanie izachowanie bezwzglednej bezstronnosci
i obiektywizmu podmiotu wykonujgcego takie czynnosci i oséb dziatajgcych w jego imieniu.

W  przedmiotowym postepowaniu wybdr najkorzystniejszej oferty nastgpit
w konsekwencji przeprowadzonej aukcji elektronicznej, ktéra zgodnie z zasadami
okreslonymi w rozdziale XIX SIWZ byta dopetnieniem uprzedniej oceny ofert ztozonych
w ramach przetargu nieograniczonego. Aukcja ta ze swej istoty miata charakter scisle
sformalizowany, a wykonawcy brali w niej udziat w tym samym czasie, poprzez skfadanie
postgpien, za pomocg formularza znajdujgcego sie na stronie internetowej, opatrzonego
bezpiecznym podpisem elektronicznym wykonawcy (art. 91c ust. 1 pzp). W trakcie trwania
aukcji sktadane przez wykonawcow postgpienia byty widoczne w czasie rzeczywistym
z podaniem punktacji najkorzystniejszej oferty i informacji o pozycji oferty danego
wykonawcy, przy czym dane wykonawcy sktadajgcego najkorzystniejszg w danym momencie
oferte, nie byly widoczne dla pozostatych uczestnikédw. Réwnoczesnie zasady wedtug,
ktéorych nastepowata ocena sktadanych w czasie aukcji ofert, byly jawne i znane
wykonawcom przed rozpoczeciem aukcji, gdyz wynikaty one z rozdziatu XIX SIWZ, a sama
ocena i pozycjonowanie tych ofert byta dokonywana automatycznie przez program, bez
mozliwosci ingerencji osoby technicznie nadzorujgcej w danym dniu przebieg aukcji.

Dlatego tez w ocenie Przystepujgcego przeprowadzenie aukcji elektronicznej w tym
stanie faktycznym miato charakter wytgcznie techniczno-organizacyjny. Organizator aukcji
wykonuje ustuge na rzecz Zamawiajgcego, polegajgcg na tym, ze konfiguruje aukcje
w systemie zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego przed startem aukcji, a wszystkie
parametry aukcji sg opisane w zaproszeniu do aukgciji, ktére wykonawcy otrzymujg minimum
2 dni przed aukcjg. W trakcie trwania aukcji nie mozna dokona¢ zadnych modyfikacji jej
parametrow. Podczas aukcji administrator nie wykonuje zadnych czynnosci, tylko obserwuje
aukcje. Podsumowujgc, jako administrator prowadzacy aukcje GPP sp. z 0.0. nie ma
zadnego wptywu na to, co sie dzieje podczas aukcji, czyli na jej przebieg.

Zdaniem Przystepujgcego powyzsze potwierdza m.in. wynik aukcji: Przystepujacy
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wygrat wylgcznie w jednym zadaniu o najnizszej wartosci zaméwienia (nr Il), a Odwotujgcy
wygrat w dwdch zadaniach (nr Il i V), za$ nastepne dwa zadania (I i IV) przypadty spotce
ALBA S.A., ktora cofneta odwotanie w sprawie o sygn. akt. KIO 86/2020.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Przystepujgcy zwrdcit uwage, ze ustawodawca zaréwno w tresci pzp, jak réwniez
innych ustaw szczegdélnych regulujgcych zasady udzielania zaméwien publicznych, np.
ustawy z dn. 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. 2011 nr 5 poz.
13 ze zm.), nie wprowadza zakazu udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawcéw z wiekszosciowym udziatem jednostki samorzadu terytorialnego,
ktéry to udziat umozliwia tej jednostce dokonywanie wyboru wtadz tego podmiotu i okreslania
jego przedmiotu dziatalnosci. Co wiecej, ustawodawca przewiduje, ze takim podmiotom, po
spetnieniu okreslonych przestanek, mozliwe jest bezposrednie udzielenie zamédwienia,
tj. z pominieciem trybdw konkurencyjnych, m.in. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp.
W konsekwencji, skoro ustawodawca dopuszcza udzielenie zamodwienia z pominieciem
trybédw konkurencyjnych, tym bardziej udziat podmiotéw z udziatem jednostki samorzadu
terytorialnego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przeprowadzanym w ramach trybow
konkurencyjnych, jak np. przetarg nieograniczony, uznaé nalezy za dopuszczalny
i niebudzacy watpliwosci. Tym samym fakt powigzan kapitatowych i osobowych pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg nie uzasadnia wykluczenia badz wylgczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 pzp,
jak i naruszenia zasad bezstronnosci i obiektywizmu wynikajgcych z art. 7 ust. 2 pzp.

Zdaniem Przystepujgcego powigzania istniejgce pomiedzy gming-miastem Grudzigdz
(Zamawiajgcy) a Przystepujgcym (MWIO sp. z o0.0.) i przeprowadzajgcym aukcje
elektroniczng (GPP sp. z o0.0.) nie odbiegajg od powszechnie istniejgcych rozwigzan
wystepujacych w obrocie gospodarczym, gdyz nie jest rzeczg niespotykang, zlecanie
wykonywania zadan wfasnych gminy za pomoca spotek przez nig kontrolowanych. Dlatego
tez, skoro Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na bezposrednie udzielenie zamdwienia na rzecz
spotki komunalnej, jakg jest MWIO Sp. z o.0., do czego byt uprawniony, bez wzgledu na
istniejgce powigzania, udziat Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu byt
dopuszczalny. Poniewaz przewidziany przez Zamawiajgcego tryb udzielenia zamdwienia, tj.
przetarg nieograniczony wraz z uzupetniajgcym przeprowadzeniem aukcji elektronicznej
gwarantuje zachowanie konkurencyjnosci pomiedzy podmiotami dziatajgcymi na rynku
i biorgcymi udziat w tym postepowaniu, tym samym bezzasadny jest zarzut niezachowania

bezstronnosci w niniejszym postepowaniu.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostala skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz przeprowadzenie aukcji moze budzi¢ watpliwosci co do jej

prawidtowosci, a tym samym wptyng¢ na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne dla rozstrzygniecia odwotania:

Przeprowadzenie aukcji elektronicznej w imieniu i na rzecz Miasta Grudzigdz przez
spotke, w ktorej posiada ono 100% udziatu, nalezy poczytywaC za powierzenie
petnomocnikowi Zamawiajgcego (zgodnie z art. 15 ust. 2 i 3 pzp) przeprowadzenia w tym
zakresie pomocniczych dziatan zakupowych w rozumieniu art. 15 ust. 4 pzp.

Aukcja elektroniczna, uregulowana w art. 9la-art.91e rozdziatu 4 ,Wybor
najkorzystniejszej oferty” ustawy pzp, jest czynnosécig, ktéra ma decydujgce znaczenie dla
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia, skoro jest przeprowadzana w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktory z kolei jest dokonywany z uwzglednieniem jej wynikow
(co wprost wynika z art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91d ust. 2 pzp).

Powierzenie przez Zamawiajgcego przeprowadzenia aukcji elektronicznej

Grudzigdzkiemu Parkowi Przemystowemu sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu, w ktorej to
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spétce urzedujgcym cztonkiem zarzadu jest J. J. B., ktora jest jednoczes$nie wiceprezesem w
spétce Miejskie Wodociggi i Oczyszczalnia sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu, bedaca
jednym z wykonawcow zaproszonych do udziatu w tej aukcji, spowodowato powstanie
sytuacji konfliktu intereséw, ktéra zostata zdefiniowana w przepisach prawa unijnego
dotyczgcych zamdwien publicznych.

Wedtug art. 24 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych {dalej rowniez w skrécie: ,dyrektywa 20
pojecie konfliktu intereséw obejmuje co najmniej kazdg sytuacje, w ktorej czionkowie
personelu instytucji zamawiajgcej lub dostawcy ustug w zakresie obstugi zamoéwien
dziatajgcego w imieniu instytucji zamawiajgcej biorgcy udziat w prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia lub mogacy wptyngé na wynik tego postepowania maja,
bezposrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktory
postrzegaé mozna jako zagrazajgcy ich bezstronnosci i niezaleznosci w zwigzku
Z postepowaniem o udzielenie zamowienia.

Urzedujgcego cztonka zarzadu spofki przeprowadzajgcej w imieniu Zamawiajgcego
aukcje elektroniczng nalezy zaliczy¢ do osob, ktére mogg wptyngé na wynik prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia. Jednoczes$nie skoro osoba ta jest urzedujgcym
cztonkiem zarzadu innej spéiki, ktdra jako wykonawca ma uczestniczyé w tej aukcji w celu
uzyskania tego zamowienia, zachodzi sytuacja, ktéra moze byC¢ postrzegana jako
zagrazajgca bezstronnosci (rozumianej jako wykonywanie dziatan stuzbowych bez
osobistych preferencji dla ktéregokolwiek z wykonawcow) i niezaleznosci (rozumianej jako
brak powigzan i innych relacji z wykonawcami mogacych wptywaé na podejmowane
dziatania) w zwigzku z tym postepowaniem o udzielenie zaméwienia nie tylko tej osoby
fizycznej, ale i osoby prawnej, ktorg reprezentuje.

Z tresci odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajgcy nie podjgt w zwigzku
z powyzszym konfliktem interesow zadnych dziatan, wrecz przeciwnie, pomimo zwrdcenia
uwagi na jego istnienie, aukcja zostata w jego imieniu przeprowadzona przez GrudzigdzKi

Park Przemystowy sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie, w jakim Odwotujgcy domaga sie uniewaznienia
aukcji przeprowadzonej pomimo zaistnienia powyzej ustalonego konfliktu intereséw.

W art. 7 ustawy pzp uregulowano podstawowe zasady udzielenia zamoéwien, ktore
nakazujg zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie

zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
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wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (ust. 1), a takze
zapewnienie, aby czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wykonywaty osoby zapewniajgce bezstronnosé
i obiektywizm. Niezaleznie bowiem od tego, czy zamawiajgcy skorzysta z uregulowanej
w art. 15 ust. 2 pzp mozliwosci powierzenia pomocniczych dziatan zakupowych wiasnej
jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej (co, jak wynika z art. 15 ust. 4 pkt 3 pzp, moze
oznaczac przygotowanie i przeprowadzenie postepowan o udzielenie zamowienia w imieniu
i na rzecz zamawiajgcego), sg one z mocy art. 15 ust. 3 pzp uwazane za petnomocnikow
zamawiajgcego, a zatem nie zmienia to wyrazonej w art. 15 ust. 1 pzp zasady,
ze postepowanie o udzielenie zamdwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy.

W pierwszym zdaniu art. 24 dyrektywy 2014/24/UE wskazano, ze panstwa
cztonkowskie zapewniajg podjecie przez instytucje zamawiajgce odpowiednich srodkow, by
skutecznie zapobiega¢ konfliktom intereséw, a takze rozpoznawac i likwidowa¢ je, gdy
powstajg w zwigzku z prowadzeniem postepowan o udzielenie zamdwien, by nie dopusci¢ do
ewentualnego zakfécenia konkurencji i zapewni¢ roéwne traktowanie wszystkich
wykonawcow. Nalezy przy tym wzig¢é pod uwage, ze ,instytucje zamawiajgce powinny
wykorzystywaé wszelkie mozliwe srodki, jakimi dysponujg na mocy prawa krajowego, w celu
zapobiegania zaktéceniom w postepowaniach o udzielenie zamowienia wynikajgcym
z konfliktéw intereséw. Mogtoby to obejmowac procedury stuzgce rozpoznawaniu konfliktow
intereséw, zapobieganiu im i ich rozwigzywaniu (motyw 16 dyrektywy 2014/24/UE).

Niewatpliwie temu celowi stuzy instytucja wytgczenia osob wykonujgcych czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub oséb majacych bezposredni lub posredni
wptyw na wynik postepowania, o ktorej mowa w art. 17 pzp, ktérg jednak trudno uznac¢ za
wystarczajgcg w okolicznosciach tej sprawy, jak i instytucja wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 3
pzp (Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce,
jezeli wykonawca Iub osoby, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 14, uprawnione do
reprezentowania wykonawcy pozostajg w relacjach okre$lonych w art. 17 ust. 1 pkt 2—4 z: a)
zZamawiajgcym, b) osobami uprawnionymi do reprezentowania zamawiajgcego, c) cztonkami
komisji przetargowej, d) osobami, kfére ztozyty o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 17 ust.
2a — chyba zZe jest mozliwe zapewnienie bezstronnoS$ci po stronie zamawiajgcego w inny
Sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu;), ktory to przepis
pozostaje poza granicami rozpoznania sporu w tej sprawie.

Natomiast niewatpliwie mozliwe jest wyeliminowanie zaistniatego konfliktu intereséw
przez powtdrzenie aukcji za pomocg innej platformy, ktéra nie bedzie mogta by¢ postrzegana
jako budzgca watpliwosci z uwagi na konflikt intereséw pomiedzy jej operatorem a

wykonawcg ubiegajacym sie o udzielenie tego zamodwienia. W przekonaniu Izby nie stoi
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temu na przeszkodzie, ze nie zostata ona wskazana w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, skoro zmiana w tym zakresie stata sie konieczna dla usunigcia konfliktu
intereséw objetego zarzutami odwotania.

Jak to orzekt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej rowniez: ,Trybunat’}
wwyroku zdnia 12 marca 2015 r. w sprawie C-538/13 eVigilo {jeszcze w oparciu
0 poprzednio obowigzujace dyrektywy dotyczgce zaméwieh publicznych}: Artykut 1 ust. 1
akapit trzeci dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. oraz art. 2, art. 44 ust. 1 i art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi powinny by¢
interpretowane w ten sposob, iz co do zasady nie stojg one na przeszkodzie, temu by
niezgodnos$¢ z prawem oceny ofert ztozonych przez oferentéw byta stwierdzana jedynie
W oparciu 0 znaczgce powigzania zwycieskiego oferenta z biegltymi powoftanymi przez
instytucje zamawiajgcg do oceny ofert. Instytucja zamawiajgca jest, w kazdym wypadku,
zobowigzana sprawdzic¢, czy istnieje ewentualny konflikt intereséw i podjg¢ odpowiednie
dziatania celem zapobiezenia powstania takiego konfliktu, wykrycia go lub zaradzenia mu.
W ramach badania odwofania w przedmiocie uniewaznienia decyzji w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego z powodu stronniczo$ci bieglych, nie mozna wymagac, by oferent,
ktorego oferta zostata odrzucona wykazat w konkretny sposob, ze biegli byli stronniczy. Na
gruncie prawa krajowego nalezy, co do zasady, okreslic, czy i w jakim zakresie wfasciwe
organy nadzoru administracyjnego i wfasciwe organy kontroli sgdowej powinny rozwazy¢
wptyw ewentualnej stronniczosci bieglych na decyzje dotyczgcg zawarcia umowy w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego.

Jednoczesnie z uzasadnienia orzeczenia w powyzszym zakresie wynika réwniez,
ze wedtug Trybunatu z uwagi na wymaganie aktywnej roli zamawiajgcego w zapobiezeniu
lub  wykryciu i eliminacji konfliktu interesu nie byloby witasciwe, aby naktada¢ na
zainteresowanych wykonawcéw ciezar udowodnienia zaistnienia konkretnego przykfadu
stronniczosci. Zdaniem Trybunatu rozwigzanie takie bytoby réwniez sprzeczne z zasadag
skutecznosci oraz wymogiem zapewnienia skutecznego odwotania, gdyz w szczegdlnosci
oferent nie ma zazwyczaj dostepu do informaciji i dowodéw, ktére pozwolityby mu wykazaé
takg stronniczosc¢ {por. w szczegélnosci pkt 43 wyroku}.

Zdaniem Izby podobnie w tej sprawie obiektywnie rzecz biorgc, ani nie mozna byto

wymagac od Odwotujgcego, aby wykazat konkretne nieprawidtowosci, ani nie ma znaczenia,
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czy i w jakim zakresie wygrat przeprowadzong pomimo wniesienia odwotania aukcje, gdyz
postawiony zarzut dotyczy podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sposéb
przejrzysty, bezstronny i obiektywny, co do ktérych przestrzegania nie powinno by¢ cienia

watpliwosci.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych mogto mie¢ istotny wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego obcigzono
Zamawiajgcego, od ktorego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia — zasgdzono
na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytulu uiszczonego wpisu od

odwotania.
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