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Do wszystkich wykonawcow

dot. Odbior i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na terenie Gminy Etk

Zamawiajgcy: Gmina Etk ul. T. Kosciuszki 28 A, 19-300 Etk

Informacja o wniesieniu odwotania
oraz wezwanie do przystapienia do postepowania odwotawczego

Dotyczy postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019
roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)

Dziatajac w trybie art. 524 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; zwanej dalej. PZP), zawiadamiam o wniesieniu odwotania
w dniu 10 lutego 2022 r. przez Wykonawce: KOMA Etk Sp. z 0. 0. z siedziba ul. Krzemowa 8B,
19-300 Etk, KRS 0000667940.

Majac na uwadze powyzsze oraz zgodnie z art. 524 PZP, wzywam Wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Zgodnie z postanowieniami art. 525 ust. 1 PZP
Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia w formie
przewidzianej w art. 508 PZP dorecza sie Prezesowi lzby, a jego kopie przesyta sie
Zamawiajgcemu oraz Wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Do zgtoszenia przystgpienia
dotagcza sie dowod przestania kopii zgtoszenia przystgpienia Zamawiajgcemu oraz
Wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Wykonawcy, ktérzy przystgpili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym,

aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron (art. 525 ust. 3 PZP).

W zatgczeniu do niniejszego pisma przekazuje tre$¢ odwotania. (

Yol wd Maren Supiisok
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Efk, 10 lutego 2022 r.

Prezes Krajowej I1zby Odwotawczej
UL Postepu 17a 02-676 Warszawa

Odwotujgcy: KOMA Elk Sp. z o.o.
KRS 0000667940
Ul Krzemowa 8B, 19-300 Elk
adres poczty elektronicznej: zamowienia@koma.pl
zastgpowana przez radce prawnego Marcina Bogdana
z Kancelarii Radcéw Prawnych Matcin Bogdan i Wspolnicy
ul. Wojska Polskiego 53/4, 19-300 Etk
e-mail: bogdan@kancelaria-mb.pl

Zamawiajacy: Gmina Elk
Ul T. Kosciuszki 28A, 19-300 Etk
numet telefonu: 87 619 45 00

adres poczty elektronicznej: ug@elk.gmina.pl

Przedmiot ®

zamowienia: Odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na terenie Gminy Etk KZP.271.3.1.2022

Publikacja

ogloszenia: Ogloszenie nr 2022/BZP 00042285/01 z dnia 2022-01-31

ODWOLANIE

W imieniu KOMA Elk Sp. z o.0. (zwanej dalej: ,,Odwolujacym”) — w opatciu o zalaczone
pelnomocnictwo, na podstawie art. 513 pkt 112 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wtze$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych - Dz.U. 2021 r. poz. 1129 (zwanej dalej: ,,PZP”) wnosze
odwolanie od czynnosci z dnia 31.01.2022 r. polegajacej na zmianie ogloszenia do zaméwienia na
Odbiobr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkalych polozonych na terenie
Gminy Elk (zwanym dalej ,,Postepowaniem”).

Zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia nizej wymienionych, przepiséw PZP, tj.:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zwiazku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zalacznika nr 2
do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439)
poptzez:

Kancelatia Radcéw Prawnych www.kancelaria-mb.p}
Marcin Bogdan i Wspélnicy tel.: 888 200 051,
ul. Wojska Polskiego 53 lok. 4 19-300 Elk c-mail: sekretariat@kancelatia-mb.pl



a) dokonanie zmiany ogloszenia w ten sposob, Ze uzasadnienie prawne i1 faktyczne
zastosowanego trybu zamdéwienia publicznego zamieszczono w pismie procesowym do
KIO — odpowiedz na odwolanie

b) nienalezyte uzasadnienie faktyczne i prawne spelnienia przez spolke, ktorej zamawiajacy
zamierza powierzy¢ zaméwienie in house przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11
lit b pzp w szczegdlnosci polegajace na :

- braku potwierdzenia w dokumentach zaméwienia, ze Zakltad Ustug Gminnych Gmina
Etk Spélka z o. o. uzyskat §rednioroczny przychdd z dzialalnosci za ostatnie 3 lata w
ponad 90% pochodzacy z zadan powierzonych przez zamawiajacego

- wlaczeniu do dokumentacji zaméwienia zestawienia przychodu za 2019-2021
pochodzace od Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk Spéltka z o. o., ktore jest nierzetelne
i nie zostato zweryfikowane przez Zamawiajacego.

Ze wzgledu na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

1) rozpoznanie i uwzglednienie odwolania,

2) dopuszczenie dowodu z dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach KIO 3666/21 oraz KIO
181/22

3) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP
poniewaz postgpowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
polegajaca na wszczeciu postegpowania w trybic z wolnej reki (niekonkurencyjnym);

4) obciazenie Zamawiajacego w catosci kosztami postgpowania odwolawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego.

Intetes w uzyskaniu zamoéwienia i szkoda

Odwolujacy jest wykonawca, prowadzacym dzialalno$¢ w zakresie gospodarki odpadowej,
realizujacym w przesztosci zaméwienie polegajace na odbiorze odpadéw komunalnych z terenow
Gminy Etk wybranym w trybie konkurencyjnym (przetargu nieograniczony), ktore to zamowienie
skoniczylo sie z dniem 31.12.2021 t. Zamawiajacy zamierza zleci¢ na kolejny okres odbiér odpadow
komunalnych w trybie niekonkurencyjnym (w tzw. in house) niezgodnie z przepisami PZP co
pozbawi Odwolujacego mozliwosci ubiegania sig o realizacje zaméwienia a tym samym naraza go na
szkode, ktora polega na utracie potencjalnego wynagrodzenia zwiazanego ze zrealizowaniem
zambwienia. Dokument zestawienie przychodéw ZUG wprowadzony do dokumentéw zaméwienia
przez zamawiajacego, kwestionowana w niniejszym odwolaniu zmiana ogloszeni nie moze stanowi¢
podstawy ustalenia przez zamawiajacego spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b pzp.

Termin na wniesienie odwolania

W zwiazku z tym, ze zakwestionowanej czynnosci — zmiany ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
Zmawiajacy dokonal w dniu 31.01.2022 r. to 10 dniowym termin (dla zamo6wienia powyzej progow
unijnych) na zaskarzenie tej czynnosci uplywa w dniu 10.02.2022 r.



UZASADNIENIE
1. Stan faktyczny.

Zamawiajacy w dniu 17.01.2022 r. zamiescil w BZP ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy
na Odbidr 1 transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkalych potozonych na terenie
Gminy Elk.

Zamawiajacy w ogloszeniu nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-01-17w sekeji IV Tryb Udzielenia
Zamobwienia wskazal, Ze:

»4.1.) Tryb udzielenia zamdéwienia/ wraz z podstawa prawna: Zamowienie udzielane jest w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie: art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy 4.2.) Uzasadnienie faktyczne i
prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo zaméwienia z wolnej r¢ki: Zamoéwienie w trybie
z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 11 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Pzp). Spetnione sa tacznie wszystkie warunki okreslone w art. 214 ust.1 pkt. 11 ppkt a-
c ustawy Pzp: 1) Zamoéwienie udzielane jest przez zamawiajacego Gmine Elk, o ktorym mowa w art.
4iart 5 ust.1 pkt. 1 Pzp, osobie prawnej — Zakladowi Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. (ZUG
Gmina Elk sp. z 0.0.) 2) Kontrolg prawna nad ZUG Gmina Elk sp. z 0.0. odpowiadajaca kontroli
sprawowane] nad wlasnymi jednostkami sprawuje Gmina Etk ktéra posiada w niej 100% udzialow
3) Ponad 90% dzialalnosci ZUG Gmina Elk sp. z o.0. dotyczyl zadant powierzonych przez Gming
Elk i zostala ona powolana w celu realizacji zadan powierzonych przez Gmine Elk 4) W ZUG
Gmina Elk sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udzialu kapitatu prywatnego”.

Nastepnie zamawiajacy ogloszeniem o zmianie ogloszenia z dnia 31.01.2022 2022/BZP
00042285/01, zastapit dotychczasows tres¢ 4.2. nastepujaca:

»4.2.) Uzasadnienie faktyczne 1 prawne wyboru trybu negocjacii bez ogloszenia albo zaméwienia z
wolnej reki: Zamoéwienie w trybie z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214ust.
Ipkt.11ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Pzp). Spelnione sa lacznie wszystkie warunki
okreslone w art. 214ust.1 pkt. 11ppkt a-c ustawy Pzp:1) Zamoéwienie udzielane jest przez
zamawiajacego Gmine Fik, o ktérym mowa w art.4 1 arts ust.1 pkt.1 Pzp, osobie prawnej —
Zakladowi Uslug Gminnych Gmina Elk sp. z 0.0. (ZUG Gmina Elk sp. z 0.0.)2)Kontrol¢ prawna
nad ZUG Gmina Elk sp. z 0.0. odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami
sprawuje Gmina Elk ktéra posiada w niej 100% udzialéw 3)Ponad90% dziatalnosci ZUG Gmina
Elk sp. z 0.0. dotyczy zadan powierzonych przez Gming Elk i zostata ona powotana w celu realizacji
zadan powierzonych przez Gmineg Etk 4W ZUG Gmina Elk sp. z 0.0. nie ma bezposredniego
udziatu kapitalu prywatnego. Pelna tres¢ uzasadnienia faktycznego i prawnego dostepna jest w tresci

dokumentu "Odpowied? Zamawiajacego na odwolanie” pod adresem: http://elk-
ug.bip.eur.pl/public/?id=217816"

W odpowiedzi na odwolanie, o ktérym mowa wyzej sporzadzonym na potrzeby
postepowania przed KIO 181/22 Zamawiajacy odnidst si¢ do zarzutéw odwolania podajac
argumentacj¢, W kwestii spelnienia przeslanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 pzp. W kwestii przestanki,
ktéra brzmi:

»b) ponad 90% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub ptzez inna osobe prawna, nad

ktorg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. 2”



zamawiajacy powolal si¢ jedynie na zalacznik nr 1 do odpowiedzi na odwolanie, zestawienie
przychoddéw ZUG za lata 2019-2021, z ktérego miatoby wynikaé, ze spotka posiada wymagany
poziom przychodéw.

2. Uzasadnienie zarzutow.

Udzielenie zaméwienia w trybie zz-house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 p.z.p. naklada
na zamawiajacego dodatkowe obowiazki ogloszeniowe (okreslone w art. 216 PZP). Wymaga sie
bowiem zamieszczenia w BZP przed udzieleniem zaméwienia (tj. zawarciem umowy) ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy w tym trybie. Obowiazek ten ma na celu umozliwienie innym podmiotom
dokonania oceny, czy zamawiajacy ma podstawy do udzielenia zamoéwienia in-house w $wietle
przestanek przewidzianych w Prawie zamoéwied publicznych (A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, A. Gawroniska-Baran, Prawo zaméwieri publicznych. Komentars,
aktnalizowany, LIEX [el. 2021, art. 216.) W wyroku KIO z 22.06.2021 r., KIO 731/21, KIO 747/21,
Izba podkreslita, ze wymog publikaciji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy wynikajacy z art. 216
ust. 1 p.z.p., nie ma na celu weryfikacji sytuacji na rynku w zakresie planowanego zaméwienia, lecz
umozliwienie wykonawcom — jeszcze przed zawarciem umowy — kontroli legalnosci zastosowanego
trybu udzielenia zaméwienia. Instytucja ta gwarantuje wykonawcom mozliwosé uzyskania informacji
o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym podjecie decyzji w przedmiocie
ewentualnego skotzystania ze §rodkéw ochrony prawnej celem zakwestionowania zastosowanego
trybu. Z kolei zamawiajacym pozwala uniknaé negatywnych konsekwencji zwigzanych z ewentualng
koniecznoscia uniewaznienia umowy zawartej w wyniku udzielenia zaméwienia z wolnej reki z
naruszeniem przepisow Prawa zamowiert publicznych. Nalozenie na zamawiajacego obowiazku
zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie okredlonym w art. 214 ust. 1 pkt
13 p.z.p., niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia transparentnosci
postepowania.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP dopuszczalnosé zastosowania trybu zamowienia z

wolnej reki w przypadku zamdwienia in-house ograniczona jest do sytuacji, gdy spelnione sa tacznie
nastgpujace warunki:
a) zamawiajacy sprawuje nad ta osoba prawna kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
whasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrolg
taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dzialalnoéci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadad powierzonych
jei_przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inna osobe prawna, nad ktora ten

zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitalu prywatnego.
Zamawiajacy tealizujac opisane wyzej obowiazki ogloszeniowe powinien wykazac (a nie
jedynie przywolaé — jako to uczynil) istnienie kwestionowanej niniejszym odwolaniem przestanki z

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b za$ wlasciwym miejscem ku temu jest tre$¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy, dla ktérej minimalne informacje zostaly ustalone Zatacznikiem nr 2 do Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszeti zamieszczanych
w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439). W ust. 4 pkt 2 w/w zalacznika okreslono,
ze w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy powinno znalez¢ sie:



,»4. Ttyb udzielenia zamoéwienia:
2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo zaméwienia z wolnej
reki;”

Zamawiajacy dokonujac zaskarzonej czynnosci, polegajacej na zmianie ogloszenie w ten
sposob, ze brakujaca argumentacj¢ w zakresie przestanek udzielenie zamowienia in house zawarl w
odpowiedzi na odwolanie, dopuscit si¢ naruszenia art. 216 ust. 1 pzp bowiem zawar} uzasadnienie
poza ogloszenie — w pismie procesowym. Przywolany wyzej przepis pzp nie przewiduje tego rodzaju
uzupelnienia tre§ci odwolania jak to zrobil Zamawiajacy, dodatkowo w taki sposob zamawiajacy
utrudnia dostep do informacji o uzasadnieniu wybotu trybu z wolnej reki.

Z ostroznosci procesowej Odwolujacy podaje, ze nawet jesli dopuscic¢ tego rodzaju uzupelnienie
tresci ogloszenia, ktére zastosowal zamawiajacy to analiza pisma ,,odpowied? na odwolanie”
wskazuje, ze:

1) zestawienie przychoddéw ZUG (stanowiace zalacznik nr 1 do odpowiedzi na odwolanie) jest
dokumentem nie pochodzacym od Zamawiajacego, ktérego Zamawiajacy nawet nie
zweryfikowal. Przepisy pzp nakladaja na zamawiajacego obowiazki mnalezytego
zweryfikowania przestanek pozwalajacych obtaé dany tryb udzielenia zamoéwienia
publicznego, w tej sytuacji zas Gmina Elk poprzestala na zapewnieniach wlasnej spotki, ze
ta wymagany poziom przychoddéw posiada. Wskazaé nalezy, ze ZUG nie podal
Zamawiajacemu pelnych danych wynikajacych z wlasnej dokumentacji ksiggowej, ktore
nast¢pnie Zamawiajacy moéglby oceni¢ zgodnie z wytycznymi ptynacymi z art. 214 ust. 1 pkt
11 lit b pzp w zwiazku z art. 214 ust. 5 pzp. W to miejsce zas§ ZUG podal zamawiajacemu
tylko te przychody, ktére zdaniem ZUG nalezy wliczaé¢ do przychodu, o ktérym mowa att.
214 ust. 1 pkt 11 lit b pzp, samodzielnie pomijajac pewne grupy przychodéw kapitalowych i
operacyjnych jednoczesnie samodzielnie decydujac, ktore przychody pochodza z zdan
powierzonych przez Gming, a ktére z zadan ,kometcyjnych”. Odwolujacy neguje taki
sposob ustalania przestanki posiadania wymaganego przychodu. Zdaniem Odwolujacego
Zamawiajacy moze oprzeé si¢ o dane podane przez ZUG, ale to zamawiajacy powinien
oceni¢ (bo to on odpowiada za poprawne zastosowanie przepisdw pzp) jaki okres nalezy
przyjac do obliczenia wymaganego przychodu, jakie ptrzychody pominaé w wyliczeniu (tj. nie
pochodzace z ustug, dostaw i robét budowalnych) i ktére zadania zakwalifikowaé jako
powierzone przez zamawiajacego a ktére jako pozostate. Nieuprawnione jest poprzestanie

przez zamawiajacego na samodzielnym wyliczeniu przychodu przez ZUG i zapewnienia tejze
spotki, ze przychdd o ktéry mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b pzp zostal osiagniety.

2) Przyjeto do ustalenia przychéd za lata 2019-2021 r. pomimo, ze nie powstalo jeszcze
sprawozdanie finansowe za 2021 r. (nawet w niezatwierdzonej wetsiji). Zgodnie za$ opinia
UZP (pod nazwa Wspdlpraca publiczno-publiczna w tozumieniu ustawy Prawo zaméwien

pubhcznych) Procent dflit]’lll‘l()‘icl okreslﬂ. sie W opqrclu o dane finansowe z ostatnich 3 lat

zawartych W spmwozdamach ﬁnansowych za 3 lata poprzcdza]ace rok udzielenia

zamowienia,



3) pozycje przychodéw zawarte w kwestionowanym zalaczniku sa jedynie hastowe
uniemozliwiajace przystapienie do ich weryfikacji

4) utrudnieniem jest podanie wszystkich przychodéw tacznie, bez rozbicia na poszczegolne lata
co réwniez utrudnia weryfikacje tych danych

5) nierzetelno$¢ zestawienia w poréwnaniu z danymi wynikajacymi z sprawozdas finansowych
za lata 2017-2020

dowdd: zalacznik D oraz D1-D4, opracowania odwolujacego znajdujacego si¢ w aktach sprawy
KIO 181/22

6) pomimo starart Odwolujacego w pozyskaniu danych pozwalajacych podja¢ probe weryfikacji
zestawienie przychodéw nie byto to mozliwe bo Zamawiajacy i ZUG utrudniaja dostep do
tych danych

dowéd: zalacznik B oraz B1-B8, opracowania odwolujacego znajdujacego si¢ w aktach sprawy
KIO 181/22

Powyzsze atgumenty $wiadcza o niezgodnosci z pzp zaskarzonej czynnosci zamawiajacego
polegajacej na zmianie ogloszenia i whaczeniu do dokumentacji zaméwienia zestawienia przychodow
ZUG za 2019-2021 r., ktére nie potwierdza spelniania przez spolke wymaganego poziomu
przychodéw w zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego.

Zalaczniki:

- pelnomocnictwo wraz oplata skarbowa

- informacja z KRS Odwolujacego,

- dowéd uiszczenia wpisu od odwolania

- potwierdzenie przekazania odwotania do Zamawiajacego



