Sygn. akt: KIO 3/21
POSTANOWENIE
z dnia 10 maja 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Anna Packo
Beata Pakulska - Banach
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 10
maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 .
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A z siedzibg w Kaliszuw postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Kalisz,
przy udziale:
A.wykonawcy Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o0.0. z siedzibg
w Kaliszu zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;
B.wykonawcy M. M. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi Komunalne ,,BLYSK” M. M. w
tomzy zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
C.wykonawcy Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0. z siedzibg
w Kaliszu zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
D.wykonawcy FIRMA USLUGOWA , KOSZ” Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskimglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
E.wykonawcy Firma Ustugowa EKO-KAR Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Raszkowiegtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;
F.wykonawcy Jarper Sp. z o.0. z siedzibg w Kolonii Warszawskiejzgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego
postanawia:
1.Umarza postepowanie odwotawcze.
2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwoltujgcego — wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A z siedzibg
w Kaliszu kwoty 6 750 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy siedemset pie¢dziesiat ztotych zero groszy), stanowiacej 90%
uiszczonego wpisu.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien 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 Sadu
Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Kalisz [dalej ,Zamawiajacy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na odbior
i transport wielkogabarytowych odpadow komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi
pofoZzonymi na terenie miasta Kalisza (znak postepowania: WG0S.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 zaméwienia, 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 zamoéwien publicznych (j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

W dniu 4 stycznia 2021 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych S.A.

z siedzibg w Kaliszu [dalej ,Odwolujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, Zze zachodzg przestanki do
udzielenia Przedsiebiorstwu Wodociggdw i Kanalizacji sp. z o.0.

z siedzibg w Kaliszu [dalej: ,PWIiK"] zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, w sytuacji gdy:

a) Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia jednej z trzech przestanek udzielenia zaméwienia

w tym trybie, tj. przestanki okreslonej w lit. b) zgodnie z ktérg ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej

dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe

prawng, nad ktérag zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit, a), gdyz w uzasadnieniu nieprawdziwe dane

odnoszgce sie do procentowego udziatu tej dziatalnosci w dziatalnosci spdétki,

b) a ponadto z informaciji posiadanych przez Odwotujgcego wynika, ze procent przychodu

z zadan powierzonych PWiK przez Zamawiajgcego nie osigga wymaganych 90%;

2. art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 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 zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Tekst majgcy
znaczenie dla EOG, Dz.U, L94 z 28.3.2014, s. 65, dalej: ,Dyrektywa”) w zw. z art. Q ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. [tj. z dnia 1 lutego 2019 r., Dz. U. z 2019 r. poz.

369 z po6zn. zm., dalej: ,uokik] poprzez wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym w celu wylaczenia

zamoOwienia z zakresu stosowania Dyrektywy oraz w celu sztucznego zawezenia konkurencji z zamiarem dziatania na
korzys¢ wykonawcy PWIiK, co stanowi naduzycie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym polegajace na
przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji;

z ostrozno$ci, w przypadku uznania, ze zachodzity przestanki do udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja



skonsolidowana, dalej: ,TFUE"] w zw. z art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik poprzez wszczecie postepowania w
trybie zamowienia z wolnej reki
z naruszeniem podstawowych zasad TFUE, w szczegdlnosci zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze zasad ktore sie z nich wywodza, takich jak zasady
réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania i przejrzystosci, a takze rébwnej konkurencji.
Wobec ww. zarzutéw Odwotuigcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie postepowania.

Maijgc na uwadze, iz odwotanie zostatlo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021
r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamédwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020),znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) [dalej ,ustawa
nPzp”

Izba stwierdzita skutecznoS¢ zgtoszenia przystgpienia ww. wykonawcow, ktorzy 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, FIRM
USLUGOWA ,KOSZ” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim oraz Firma Ustugowa EKO-KAR Sp. z 0.0. Sp. k
siedzibg w Raszkowie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wniesiong opozycje uzasadniat w szczegolnosci tym, ze ww. wykonawcy nie wykazali interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwolujgcego, poniewaz nie sg podmiotami uprawnionymi do realizacji
zamowienia z uwagi na brak posiadanego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej oraz nie sg podmiotami, ktére braty
udziat w jakimkolwiek postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zorganizowanym przez Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy nPzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje.

Izba uznata za dopuszczalne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ww. wykonawcow, ktorzy
w sposoOb wystarczajgcy wykazali interes
w zgloszeniu przystapienia doreczonym Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej. I1zba rozpoznajgc wniesiong opozycje
miata na wzgledzie szerokie rozumienie interesu wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego, a podniesione przez Zamawiajgcego ww. okolicznosci — zdaniem Izby — nie pozbawialy wykonawcow
przymiotu realnosci interesu. W szczegoélnosci wskazac¢ nalezy, iz okolicznos¢, ze dany wykonawca nie ubiegat sie
wczedniej o zamoOwienie publiczne prowadzone przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze nie jest i nie moze byé
zainteresowany obecnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Z kolei pozyskanie wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej nie stanowi bariery dla wykonawcéw, a sam wpis do rejestru niezbedny jest na etapie realizacji zamoéwienia.

W dniu 26 i 29 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo, w ktorym
oswiadczyt, ze cofa odwotanie wniesione w dniu 4 stycznia 2021 r. Izba stwierdzita, ze o$wiadczenie o wycofaniu
odwotania zostato ztozone przez osobe uprawniong do reprezentowania Odwotujgcego.

Wobec powyzszych ustalen Izba wskazuje, ze na skutek cofniecia odwotania wystgpita przestanka do umorzenia

postepowania odwotawczego, o ktérej mowa w art. 520 ust. 1 i 2 oraz art. 568 pkt 1 ustawy nPzp. Stosownie do tresci

art. 520 ust. 1 ustawy nPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Cofniete odwotanie nie

wywoluje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby (art. 520 ust. 2 ustawy nPzp).

Z kolei w mysl art. 568 pkt 1 ustawy nPzp, Izba umarza postgpowania odwotawcze, w formie postanowienia, w
rzypadku cofniecia odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.
PrzewodniczaCy.........cccvvevvineinininnnane
Cztonkowie:



