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tel. +48 87 619 45 50, faks +48 87 619 45 01
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Efk, dnia 25 stycznia 2022 r.

Nr sprawy: KZP.271.3.1.2022

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 postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019
roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)

Dziatajgc w trybie art. 524 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; zwanej dalej: PZP), zawiadamiam o wniesieniu odwofania
w dniu 24 stycznia 2022 r. przez Wykonawce: KOMA Etk Sp. z 0. 0. z siedzibg ul. Krzemowa
8B, 19-300 Etk, KRS 0000667940.

Majgc na uwadze powyzsze oraz zgodnie z art. 524 PZP, wzywam Wykonawcow do
przystapienia do postepowania odwotawczego. Zgodnie z postanowieniami art. 525 ust. 1 PZP
Wykonawca moze zglosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktdrej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia w formie
przewidzianej w art. 508 PZP dorecza sie Prezesowi lzby, a jego kopie przesyta sie
Zamawiajgcemu oraz Wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Do zgtoszenia przystapienia
dotacza sie dowdd przestania kopii zgtoszenia przystapienia Zamawiajagcemu oraz
Wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym,
aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron (art. 525 ust. 3 PZP).

W zatgczeniu do niniejszego pisma przekazuje tre§¢ odwotania.
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Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
UL Postepu 17a 02-676 Warszawa

Odwotujacy: KOMA Elk Sp. z o.0.
KRS 0000667940
UL Krzemowa 8B, 19-300 Eik
adres poczty elektronicznej: zamowienia@koma.pl
zastgpowana przez radce prawnego Marcina Bogdana
z Kancelarii Radcéw Prawnych Marcin Bogdan i Wspdlnicy
ul. Wojska Polskiego 53/4, 19-300 Etk

e-mail: bogdan{@kancclariﬂ-mb.pl

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

adres poczty elektronicznej: ug@elk.gmina.pl
Przedmiot

zamoéwienia: Odbidr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
polozonych na terenie Gminy Etk KZP.271.3.1.2022

Publikacja

ogloszenia: Ogtoszenie nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-01-17

ODWOLANIE

W imieniu KOMA Etk Sp. z o.0. (zwanej dalej: ,,0Odwotujacym”) — w opatciu o zalaczone
pelnomocnictwo, na podstawie art. 513 pkt 112 w zw. z att. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych - Dz.U. 2021 r. poz. 1129 (zwanej dalej: ,,PZP”) wnosze
odwolanie od wyboru przez Gmine Fik (zwana dalej ,,Zamawiajacym™) trybu 2z wolnej reki do
zamOwienia na Odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkalych
polozonych na terenie Gminy Elk (zwanym dalej ,,Postepowaniem”).

Zamawiajacy dopuscilt 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 ogloszeni zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439)
poprzez niewyczerpujace uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia

zaméwienia publicznego w Ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

Kancelaria Radcéw Prawnych www.kancelaria-mb.pl
Marcin Bogdan i Wep6lnicy tel.: 888 200 051,
ul. Wojska Polskiego 53 lok. 4 19-300 Elk e-mail: sekretariat@kancelaria-mb.pl



2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit 2) PZP poprzez zamierzenie udzielenia zaméwienia spotce Zaklad
Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., w ktérej nie posiada dominujacego wplywu na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej,

3) att. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP poprzez zamierzenie udzielenia zaméwienia spotce Zaklad
Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., w ktérej mniej niz 90% $redniego rocznego
przychodu z dziatalno$ci za ostatnie 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia pochodzi z
zadaf powierzonych przez zamawiajacego,

Ze wzgledu na powyzsze zarzuty, Odwolujgcy wnosi o:

1) rozpoznanie i uwzglednienie odwolania,

2) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP
poniewaz postgpowanie obarczone jest niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego
polegajaca na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki (niekonkurencyjnymy;

3) obciazenie Zamawiajacego w calosci kosztami postepowania odwolawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego.

Interes w uzyskaniu zamowienia i szkoda

Odwolujacy jest wykonawca, prowadzacym dziatalnos$é w zakresie gospodarki odpadowej, obecnie
realizujacym zaméwienie polegajace na odbiorze odpadéw komunalnych z terenéw Gminy Etk
wybranym w trybie konkurencyjnym (przetargu nieograniczony), ktére to zamoéwienie skodczyto sie
z dniem 31.12.2021 r. Zamawiajacy zamierza zleci¢ na kolejny okres odbiér odpadéw komunalnych
w trybic niekonkurencyjnym (w tzw. in house) niezgodnie z przepisami PZP co pozbawi
Odwolujacego mozliwosci ubiegania si¢ o realizacj¢ zaméwienia a tym samym naraza go na szkode,

ktéra polega na utracie potencjalnego wynagrodzenia zwiazanego ze zrealizowaniem zamoéwienia.

UZASADNIENIE
1. Stan faktyczny.

Zamawiajacy w dniu 17.01.2022 r. zamiescil w BZP ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy
na QOdbibr i transport odpadéw komunalnych 7 nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Eik.

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

,4.1.) Tryb udzielenia zamdéwienia/ wraz z podstawa prawna: Zaméwienie udzielane jest w trybie
zamo6wienia z wolnej reki na podstawie: art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy 4.2.) Uzasadnienie faktyczne 1
prawne wyboru trybu negocjacii bez ogloszenia albo zaméwienia z wolnej reki: Zamowienie w trybie
7z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 11 ustawy Prawo zamoéwien
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 Gming Elk, o ktorym mowa w att.
4iart 5 ust.1 pkt. 1 Pzp, osobie prawnej — Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Elk sp. z 0.0. (ZUG
Gmina Efk sp. z 0.0.) 2) Kontrolg prawna nad ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. odpowiadajaca kontroli

sprawowanej nad wlasnymi jednostkami sprawuje Gmina Elk ktéra posiada w niej 100% udziatow



3) Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Etk sp. z o.0. dotyczy zadan powietzonych ptzez Gming
Elk i zostala ona powolana w celu realizacji zadan powierzonych przez Gmine Elk 4) W ZUG
Gmina Elk sp. z o.0. nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego”.

W_tym miejscu dodad, nalezy ze niniejsze postepowanie jest drugim w tym samym przedmiocie

{Odbibdr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosei zamieszkalych polozonych na terenie
Gminy Elk), Pierwsze zapoczatkowane ogloszeniem nr 2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10, po

odwolaniu zlozonym przez KOMA Elk Sp. z o.0. Krajowa [zba Odwolawcza w sprawie o sygn. akt
3666 ni

2. Uzasadnienie zarzutow.

Udzielenie zaméwienia w trybie zz-house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 p.z.p. naktada
na zamawiajacego dodatkowe obowiazki ogloszeniowe (okreslone w art. 216 PZP). Wymaga sie
bowiem zamieszczenia w BZP przed udzieleniem zaméwienia (tj. zawatciem 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 iz-house w $wietle
przestanek przewidzianych w Prawie zamoéwien publicznych (A. Gawroniska-Baran [wi] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamdwiesi publicznych. Komentarz,
aktualizowany, LEX /el. 2021, att. 216.) W wyroku KIO z 22.06.2021 r., KIO 731/21, KIO 747/21,
Izba podkreslita, ze wymog publikaciji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy wynikajacy z art. 216
ust. 1 p.z.p., nie ma na celu weryfikacji sytuacji na tynku w zakresie planowanego zamdwienia, lecz
umozliwienie wykonawcom — jeszcze przed zawatciem umowy — kontroli legalnoéci zastosowanego
trybu udzielenia zamdwienia. Instytucja ta gwarantuje wykonawcom mozliwo$é uzyskania informacji
o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym podjecie decyzji w przedmiocie
ewentualnego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej celem zakwestionowania zastosowanego
trybu. Z kolei zamawiajacym pozwala uniknaé negatywnych konsekwenciji zwiazanych z ewentualng
koniecznodcia uniewaznienia umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia z wolnej reki z
naruszeniem przepisow Prawa zaméwient publicznych. Nalozenie na zamawiajacego obowiazku
zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt
13 p.z.p., niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia transparentnosci
postgpowania.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP dopuszczalnos$¢ zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej reki w przypadku zamowienia in-house ograniczona jest do sytuacji, gdy spelnione sa lacznie
nastepujace warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad tq osoba prawna kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole
taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych
jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inna osobe prawna, nad ktéra ten
zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

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



Zamawiajacy tealizujac opisane wyzej obowiazki ogloszeniowe powinien wykazac (a nie
jedynie przywolaé — jako to uczynil) istnienie w/w przestanek, a wlasciwym miejscem ku temu jest

tre§¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, dla ktorej minimalne informacje zostaly ustalone
Zalacznikiem nt 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020
t. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439). W
ust. 4 pkt 2 w/w zatacznika okreslono, ze w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy powinno znalez¢
sie:

»4. Tryb udzielenia zamowienia:

2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo zaméwienia z wolne;j

reki;”

Zamawiajacy w pkt 4.2. Ogloszenia nr 2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10 przystepujac do
uzasadnienia faktycznego i prawnego wybranego trybu (z okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
przywolal wszystkie przestanki pozwalajace na udzielenie zamoéwienia in house, bez szerszego ich
uzasadnienia ani tez wykazania. W szczegblnosci twietdzenie o tym, jakoby 90% dziatalnosci ZUG
Gmina Efk sp. z o.0. dotyczy zadan powierzonych przez Gming Elk, jest niczym nie poparte,
zamawiajacy nawet nie prébuje odwolac si¢ do jakikolwiek wyliczen i ustalen, nie podaje takze za
jaki okres owe ,,90% dzialalnosci” pochodzi. Dodatkowo odwolujacy zarzuca takze, ze ustawa
ptecyzuje w art. 214 ust. 5 PZP, ze 5. do obliczania procentu dziatalnoéci, uwzglednia si¢ $redni
ptzych6d osiagniety przez osobe prawna lub zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw lub
rob6t budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia. W kontekscie brzmienia w/w
ptzepisu zapewnienie, ze 90% dzialalnosci spotki pochodzi z zadad powierzonych przez
zmawiajacego nie potwierdza spelnienia w/w przestanki. Z tego wynika, ze Gmina Elk nie sprostala
okres$lonemu wyzej obowigzkowl ogloszeniowemu co czyni wadliwym cate postepowanie.

Odwolujacy podnosi takze, ze pomimo niedochowania przez zamawiajacego przywolanego
powyzej obowiazku ogloszeniowego, spotka ktorej zamierza powierzy¢ realizacje zaméwienia nie
spelnia przestanek, okreslonych wart.. 214 ust. 1 pkt 11 litaib PZP. W szczegblnosci spotka posiada
§rednioroczny przychdd z dziatalnosci zleconej przez gming na poziomie nizszym niz 90%. Pomimo
braku jakiekolwiek uzasadnienia gminy przy wyborze trybu udzielenia zaméwienia, Odwolujacy
dostrzegl w sprawozdaniu z dziatalnosci za lata 2018-2020 spétki informacie, ze:

1) w czescl 1T sytuacja majatkowa i finansowa w pkt 4 Struktura zlecen, znajduje si¢ jednakowo

brzmiaca informacja, Ze:

,,Pozyskiwanie zleceri odbywalo si¢ w podziale na trzy grupy docelowe:

- ushugi na rzecz budzetu gminy

- ustugi na rzecz innych podmiotéw gospodarczych

- ustugl na rzecz odbiorcdw indywidualnych

Najwicksza strukture % zlecen stanowia odbiorey indywidualni, nastepnie budzet gminy oraz

inne podmioty gospodarcze.
2) w czesci I sytuacja majatkowa i finansowa w pkt 2 Wykonanie sprzedazy 1 kosztéw
a) za 2020 znajduja si¢ ustugi nazwane ,,Prostki woda”; ,,ust.pozos.zlecone WOD-KAN”
oraz ,,dzierzenie sieci” na taczna warto$¢ przychodu ponad 1 mln zt, co w poréwnaniu
z og6lnym przychodem za 2020 (7.5 mln) stanowi ponad 13%,



b) za 2019 r. znajduja si¢ uslugi nazwane ,Prostki woda” ,,ustugi pozostale zlecone” z
ktorych przychéd stanowi ponad 800 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogdlnym za
2019 r. (6.3 mln) stanowi ponad 9,7%
c) za 2018 znajduja si¢ ustugi nazwane ,,PUK Prostki”; ,ustugi pozostale zlecone” z
ktorych przychéd stanowi ponad 880 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogdlnym za
2018 (5.7 mln) stanowi ponad 15%
a to wskazuje (wnioskujac z samego opisu rodzaju ustugi), ze nie zostal dochowany sredni z
ostatnich 3 lat % wskaznik przychodu z zaméwien zleconych przez zamawiajacego (na
poziomie 90%) pozwalajacy na udzielenie zamoéwienia z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP.
Dowéd: sprawozdanie z dziatalno$ci Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Elk Sp. z 0.0. za lata 2018,
2019, 2020 wygenerowane z przegladarki dokumentéw finansowych dostepnej pod adresem
https://ekrs.ms.gov.pl/

Odwolujacy pismem z dnia 24 stycznia 2022 r. wystapil do Zamawiajacego o przestawienie
m.in. dokumentéw na podstawie ktérych Zamawiajacy na podstawie, ktétych Zamawiajacy doszedt
do przekonania, ze cyt. ,,Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Elk sp. z o.0. dotyczy zadan
powierzonych przez Gming Elk” (tres¢ z ogloszenia nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-01-17).
Odwolujacy wnidst takze o przekazanie informacii, jaki okres (ze wskazaniem poczatkowej daty
dziennej i koficowej daty dziennej) Zamawiajacy przyjal dla oceny, ze ,,Ponad 90% dziatalnoéci ZUG
Gmina Etk sp. z 0.0. dotyczy zada powietzonych przez Gmine Eik”.

Dowdéd: pismo z dnia 24.01.2022 r.

W kwestii za$ przeslanki sprawowania kontroli nad osoba prawna, ktdrej zamawiajacy
zamierza powierzyC realizacje zamoéwienia Odwolujacy powoluje sie na wyrok KIO z dnia 4
pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO 1842/19 gdzie Izba wskazuje, ze: "Uwzgledniajac dorobek
otzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje si¢, ze dominujacy wplyw na cele
sttategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie zamawiajacego wykonujacego
kontrole nad dana osoba prawna kompetencji w zakresie wyznaczania celoéw, do ktérych realizacji
zostata powolana dana osoba prawna, czy tez modyfikacji tych celéw. Dominujacy wplyw na cele
strategiczne to takze moznos$¢ wiazacego powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania
publicznego, do ktérego realizacji obowiazany jest zamawiajacy 1 w celu realizacji ktérego powolat
do zycia dang osobe prawna. W tym kontekscie wplyw na cele strategiczne nie powinien by¢
rozumiany jako formalny brak autonomii woli po stronie kontrolowanej osoby prawnej, lecz jako
mozliwos¢ oddziatywania poprzez dzialania faktyczne i prawne na realizacje powierzonych zadan.
Przejawem dominujacego wplywu na cele strategiczne bedzie konieczno$é uzgadniania (w ramach
tadu kotporacyjnego lub w zwigzku z narzuconymi postanowieniami umownymi) kluczowych
dzialai inwestycyjnych i rozwojowych. Z kolei wplyw na istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami osoby prawnej to koniecznos¢ uzgadniania (w tym takze w postaci zgod korporacyjnych)
czynnosci doniostych (istotnych) z uwagi na skale prowadzonej dzialalno$ci oraz brak
autonomicznych uprawnies organu zarzadzajacego danej osoby prawnej gwarantujacych jej daleko
posunieta niezaleznos¢ decyzyjna (por. J. Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak "Prawo zaméwiert publiczaych. Komentarz" wyd. VII, WKP 2018)." Z POWYZszeg0



Odwolujacy wnioskuje, ze dla spelnienia w/w przeslanki nie jest wystarczajaca przywolana w

uzasadnieniu ogloszenia informacja, ze Zamawiajacy posiada 100% udzialow w tejze s rolee.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci i zaprezentowana argumentacj¢ odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

Zalaczniki:

- pelnomocnictwo wraz oplaty skarbows

- informacja z KRS Odwotujacego,

- dow6d uiszezenia wpisu od odwotania

- potwierdzenie przekazania odwolania do Zamawiajacego

- ogloszenie nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-01-17

- pismo z 24.01.2022 r.

- sprawozdanie z dziatalnosci Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Elk Sp. z o.0. za lata 2018, 2019,
2020 wygenerowane z  przegladarki dokumentéw finansowych dostepnej pod adresem
https://ekrs.ms.gov.pl/




