Sygn. akt: KIO 181/22

WYROK

z dnia 7 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2022 r. przez wykonawce
Koma Etk spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Etku w postepowaniu
prowadzonym przez Gming Etk

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Koma Etk spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Etku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Koma Etk spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Etku tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od wykonawcy Koma Etk spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Etku
na rzecz Gminy Etk kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccooveevineenencieeee

Sygn. akt KIO 181/22

I. Gmina Etk (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia



11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest odbidr

i transport odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Elk (KZP.271.3.1.2022).

W dniu 24 stycznia 2022 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce KOMA Etk
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Etku (dalej: Odwotujacy) zostato wniesione
odwotanie.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 w zwigzku z art. 216 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
Publicznych (Dz. U. poz. 2439) poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne
wyboru trybu udzielenia zaméwienia publicznego w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zamierzenie
udzielenia zaméwienia spoétce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., w ktdrej
Zamawiajgcy nie posiada dominujacego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej,

3) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zamierzenie
udzielenia zaméwienia spoétce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o., w ktdrej
mniej niz 90% Sredniego rocznego przychodu z dziatalnosci za ostatnie 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamdwienia pochodzi z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, poniewaz jego zdaniem postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, polegajaca na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki
(niekonkurencyjnym).

Odwotujgcy uzasadniat zarzuty odwotania w nastepujgcy sposéb:

W pierwszym punkcie uzasadnienia odwotania, zatytutowanym ,,Stan faktyczny”
(strona 2 odwotania) Odwotujacy przytacza ogtoszenie z dnia 17 stycznia 2022 r. o zamiarze
zawarcia umowy z Zakladem Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. Odwotujacy wyjasnia, ze
postepowanie, w ktérym wnidst odwotanie, jest drugim w tym samym przedmiocie (Odbio6r
i transport odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Efk). Pierwsze zostato zapoczatkowane ogtoszeniem nr 2021/BZP 00310224 z dnia
10 grudnia 2021 r., a po odwotaniu ztozonym przez KOMA Elk Sp. z 0.0. Krajowa Izba
Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 3666/21 wyrokiem z dnia 14 stycznia 2022 r.
nakazata to postepowanie uniewaznic.

Nastepnie w punkcie drugim uzasadnienia, zatytutowanym ,,Uzasadnienie zarzutéw”
(strona 3 odwotania), Odwolujacy przytacza tre$¢ przepiséw, na ktore sie powotat, stawiajgc
zarzuty odwotania. Dalej (na stronie czwartej odwotania) Odwotujacy przywotuje ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia umowy opublikowane w dniu 10 grudnia 2021 r.: ,Zamawiajacy w
pkt 4.2. Ogtoszenia nr 2021/BZP 00310224 z dnia 2021-12-10 przystepujgc do uzasadnienia
faktycznego i prawnego wybranego trybu (z okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
przywotat wszystkie przestanki pozwalajgce na udzielenie zamdwienia in house, bez
szerszego ich uzasadnienia ani tez wykazania. W szczegdélnosci twierdzenie o tym, jakoby
90% dziatalno$ci ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. dotyczy zadan powierzonych przez Gmine Efk,
jest niczym nie poparte, zamawiajgcy nawet nie prébuje odwotac sie do jakikolwiek wyliczen i
ustalen, nie podaje takze za jaki okres owe ,90% dziatalnosci” pochodzi. Dodatkowo
odwotujgcy zarzuca takze, ze ustawa precyzuje w art. 214 ust. 5 PZP, ze 5. do obliczania
procentu dziatalnosci, uwzglednia sie Sredni przychod osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia. W kontekscie brzmienia w/w przepisu zapewnienie,
ze 90% dziatalnosci spotki pochodzi z zadan powierzonych przez zmawiajgcego nie
potwierdza spetnienia w/w przesfanki. Z tego wynika, ze Gmina Elk nie sprostata
okreslonemu wyzej obowigzkowi ogtoszeniowemu co czyni wadliwym cate postepowanie.

Odwotujgcy podnosi takze, ze pomimo niedochowania przez zamawiajgcego
przywotanego powyzej obowigzku ogtoszeniowego, spétka ktdrej zamierza powierzyé
realizacje zaméwienia nie spetia przestanek, okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 litaib
PZP. W szczegodlnosci spotka posiada srednioroczny przychod z dziatalnosci zleconej przez
gmine na poziomie nizszym niz 90%. Pomimo braku jakiekolwiek uzasadnienia gminy przy



wyborze trybu udzielenia zamowienia, Odwotujgcy dostrzegt w sprawozdaniu z dziatalnosci
za lata 2018-2020 spotki informacije, ze:

1) w czesci ll sytuacja majatkowa i finansowa w pkt 4 Struktura zlecen, znajduje sie
jednakowo brzmigca informacja, ze: ,Pozyskiwanie zlecen odbywato si¢ w podziale na trzy
grupy docelowe:

- ustugi na rzecz budzetu gminy
- ustugi na rzecz innych podmiotéw gospodarczych
- ustugi na rzecz odbiorcow indywidualnych

Najwigkszg strukture % zlecen stanowig odbiorcy indywidualni, nastgpnie budzet gminy oraz
inne podmioty gospodarcze.

2) w czesci |l sytuacja majatkowa i finansowa w pkt 2 Wykonanie sprzedazy i kosztow

a) za 2020 znajdujg sie ustugi nazwane ,Prostki woda”; ,ust.pozos.zlecone WOD-KAN’ oraz
,dzierzenie sieci” na tgczng warto$¢ przychodu ponad 1 min zi, co w poréwnaniu z ogéinym
przychodem za 2020 (7.5 min) stanowi ponad 13%,

b) za 2019 r. znajdujg sie ustugi nazwane ,Prostki woda” ,ustugi pozostate zlecone” z ktérych
przychéd stanowi ponad 800 tys., co w poréwnaniu z przychodem ogélnym za 2019r. (6.3
min) stanowi ponad 9,7% c) za 2018 znajdujg sig ustugi nazwane ,PUK Prostki”; ,ustugi
pozostate zlecone” z ktérych przychéd stanowi ponad 880 tys., co w poréwnaniu z
przychodem ogoélnym za 2018 (5.7 min) stanowi ponad 15% a to wskazuje (wnioskujac z
samego opisu rodzaju ustugi), ze nie zostat dochowany Sredni z ostatnich 3 lat % wskaznik
przychodu z zamowien zleconych przez zamawiajgcego (na poziomie 90%) pozwalajgcy na
udzielenie zamdwienia z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP.” Jako dowéd Odwotujgcy przywotat
sprawozdanie z dziatalno$ci Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. za lata 2018,
2019, 2020 wygenerowane z przegladarki dokumentow finansowych dostepnej pod adresem

Dalej Odwolujacy podat, ze pismem z dnia 24 stycznia 2022 r. ,,wystgpit do
Zamawiajgcego o przestawienie m.in. dokumentéw na podstawie ktérych Zamawiajgcy na
podstawie, ktorych Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze cyt. ,Ponad 90% dziatalnosci
ZUG Gmina Efk sp. z 0.0. dotyczy zadan powierzonych przez Gmine EI” (tre$¢ z ogtoszenia
nr 2022/BZP 00022576 z dnia 2022-01-17)". Odwolujgcy wniost takze o przekazanie
informacji, jaki okres (ze wskazaniem poczatkowej daty dziennej i koncowej daty dziennej)
Zamawiajacy przyjat dla oceny, ze ,Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Efk sp. z 0.0.
dotyczy zadanh powierzonych przez Gming Ek”.

Innej argumentacji, w odniesieniu do niewycofanych zarzutéw, Odwotujacy
w uzasadnieniu odwotania nie zawart.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie
odwotania. Do odpowiedzi na odwotanie zatgczyt m.in. dokumenty, pochodzace od Zaktadu
Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0.: pierwszy, z nagtowkiem ,Sredni przychdd osiggniety
przez Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Elk sp. z 0.0. w odniesieniu do ustug, dostaw Ilub
robo6t budowlanych za lata 2019-2021 o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych” oraz drugi, z nagtéwkiem ,,.Symulacja $redniego
przychodu osiggnietego przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. za lata 2019-
2021 o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (PZP) z wytgczeniem przychodu z zadania przejetego na podstawie umowy cesiji
od Gminy Etk polegajgcego na tranzycie wody dla PUK Prostki - wodociggiem Gminy Etk z
procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP o uwzglednieniem go
jako przychodu z zadanh z dziatalno$ci pozostatej”. Oba dokumenty opatrzone sg pieczatkg
Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Efk sp. z 0.0. i podpisane przez trzy osoby: prezesa
zarzadu spodkki, specjaliste ds. rozliczen, optat i windykacji oraz glbwna ksiegowa.

Do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit przystgpienia.

Przed Izbg Odwotujgcy oswiadczyt (zgodnie z protokotem postepowania), ze nie
podtrzymuje zarzutu oznaczonego nr 2 na stronie drugiej odwotania, tj. zarzutu naruszenia
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zamiar udzielenia
zamowienia spoice Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spotka z o. o., w ktorej nie posiada
dominujgcego wplywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej. Pozostate zarzuty Odwolujacy podtrzymat.



Il. Ustalen okoliczno$ci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata na podstawie
dokumentaciji postepowania o udzielenie zaméwienia, przekazanej przez Zamawiajgcego,

w tym w szczegodlnosci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy z dnia 17 stycznia 2022 r.
oraz stanowisk stron, zawartych w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze stanowisk
odzwierciedlonych w protokole posiedzenia i rozprawy.

[zba rowniez z urzedu jako dowdd w sprawie dopuscita akta postepowania sygn. akt
KIO 3666/21.

Wobec wycofania na posiedzeniu jednego z trzech zarzutéw (dotyczgcego braku
dominujgcego wplywu na cele strategiczne i istotne decyzje podmiotu, ktbremu Zamawiajacy
zamierza udzieli¢ zaméwienia), do rozpoznania pozostaty dwa zarzuty: zarzut dotyczacy
zamiaru udzielenia zamowienia przez Zamawiajgcego spodice Zaktad Ustug Gminnych Gmina
Etk Spotka z o. 0., w ktérej mniej niz 90% $redniego rocznego przychodu z dziatalnosci za
ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia pochodzi z zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego oraz zarzut braku wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego
wyboru trybu udzielenia zaméwienia publicznego w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy.

Izba rozpatrywata odwotanie jedynie w jego granicach. Zgodnie z art. 555 ustawy
Prawo zamowien publicznych, Izba moze orzeka¢ wytgcznie co do zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnoéci lub zaniechanej czynnoSci
zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych, uzasadniajacych jego wniesienie.

I tak, odnoszac sie do zarzutéw odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuije:

Zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zamiar udzielenia zamowienia spotce Zaklad Ustug Gminnych Gmina Etk Spotka
Z 0. 0., w ktérej mniej niz 90% Sredniego rocznego przychodu z dziatalnosci za ostatnie trzy
lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia pochodzi z zadan powierzonych przez
zamawiajgcego Odwotujgcy uzasadniat, analizujgc przychody za lata 2018-2020 Zaktadu
Ustug Gminnych Gmina Elk Sp. z 0.0., jako dowdd przywotujgc sprawozdanie z dziatalnosci
spotki za lata 2018, 2019, 2020.

Tymczasem trzeba zauwazyc¢, ze ogloszenie 0 zamiarze zawarcia umowy,
kwestionowane w rozpatrywanym odwotaniu, zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh
Publicznych z dnia 17 stycznia 2022 r.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) ustawy Prawo zamowien publicznych

zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, osobie prawnej, jezeli
spetnione sg facznie nastepujgce warunki: 1) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng
kontrole, odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajaca na
dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje
inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb, 2) ponad 90%
dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten
zamawiajacy sprawuje kontrole, 3) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego.

Przy czym, zgodnie z art. 214 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do
obliczania procentu dziatalnosci, o ktbrym mowa w pkt 2 powyzej, uwzglednia sie Sredni
przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robét budowlanych za trzy lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia.

Skoro ogtoszenie o zamiarze zamoéwienia zostato opublikowane w styczniu 2022 ., to
trzy lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia to lata 2019-2021 r. Odwotujgcy w zaden
sposob nie opierat swojej argumentacii na analizie przychodow za lata 2019-2021.
Uzasadnienie faktyczne zarzutu braku przychodéw na odpowiednim poziomie ogranicza sie
do lat 2018-2022. Izba dostrzegta, ze przedstawiona w rozpatrywanym odwotaniu
argumentacja w tym zakresie jest wiernym odzwierciedleniem argumentacji odwotania
rozpatrywanego w postepowaniu sygn. akt KIO 3666/22. Zarzuty odwotania sygn. akt KIO
3666/22 odnosity sie do ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy z dnia 10 grudnia 2021 r., i
wowczas argumentacja skorelowana z przedziatem czasowym 2018-2020 byta adekwatna
do daty ogloszenia. Ogloszenie z dnia 17 stycznia 2022 r. jest nowg czynnoscig
Zamawiajgcego, na ktérg przystuguje odwolanie, a uzasadnienie faktyczne odwotania
rozpatrywanego w niniejszym postepowaniu odwotawczym powinno korespondowac z datg



nowego ogtoszenia. Trudno stwierdzi¢, czy powotywanie sie na lata 2018-2020 w odwotaniu
jest omytkg pisarska, wynikajgcg z kopiowania tresci poprzedniego odwotania, czy
Odwolujgcy faktycznie twierdzi, ze Zamawiajgcy, ogtaszajgc w styczniu 2022 r. o zamiarze
zawarcia umowy, powinien bra¢ pod uwage Sredni przychdd z lat 2018-2020.

Odwotujgcy na rozprawie, w odniesieniu do przedstawionych przez Zamawiajgcego
dokumentow finansowych, wskazywat, ze ,Zamawiajgcy przyjat niepoprawny okres do
wyliczenia przychodu, poniewaz powinien on obejmowac lata 2018-2020, tymczasem
zestawienie obejmuje lata 2019-2021”. Nawet jezeli jest to omytka stowna (ale Odwotujgcy
nie wnioskowat o sprostowanie protokotu), to Odwotujgcy nie podjat w ocenie Izby zadnej
proby przynajmniej uprawdopodobnienia, Ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
oswiadczenia o $rednim przychodzie spotki za lata 2019-2021 na wskazanym w ogtoszeniu
poziomie. Odwolujacy jedynie powtarzat argumentacje, odnoszaca sie do lat 2018-2020,
zawartg w odwotaniu rozstrzygnietym wyrokiem sygn. akt KIO 3666/22, kwestionujgca
mozliwos¢ zaliczenia do wymaganego przepisami przychodu z tranzytu PUK Pustki
wodociggiem Gminy Etk. W konsekwenciji Izba nie dostrzegta zadnych podstaw, ktore
mogtyby wskazywac na to, ze zarzut podnoszony w odwotaniu jest uzasadniony.

W ocenie Izby, bez znaczenia dla rozpoznawania sprawy jest przywotane w odwotaniu
pismo Odwotujgcego z dnia 24 stycznia 2022 r., w ktdérym zwrocit sie do Zamawiajgcego
z pytaniem, jaki okres (ze wskazaniem poczatkowej daty dziennej i koncowej daty dziennej)
Zamawiajacy przyjat dla oceny, ze ,Ponad 90% dziatalno$ci ZUG Gmina Efk sp. z 0.0.
dotyczy zadan powierzonych przez Gmine Etk”. Pomijajgc nawet fakt, ze pismo to zostato
skierowane do Zamawiajgcego w dniu, w ktrym wniesiono odwotanie, to okres, za ktory
przychody nalezy bra¢ pod uwage, wynika wprost z przepisow prawa - z art. 214 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, i Odwotujagcy nie miat, w ocenie skladu orzekajgcego,
zadnych powodoéw, aby przypuszczac, ze Zamawiajgcy wzigt pod uwage jakikolwiek inny
okres, niz wyznaczony przez przywotany wyzej przepis.

Zamawiajgcy do odpowiedzi na odwotanie zatgczyt dwa dokumenty, pochodzace od
Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Efk sp. z 0.0.: pierwszy, z nagtéwkiem ,Sredni przychéd
osiggniety przez Zakladu Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robét budowlanych za lata 2019-2021 o kiérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych” oraz drugi, z nagtdwkiem ,,Symulacja
$redniego przychodu osiggnietego przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. za
lata 2019-2021 o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (PZP) z wytgczeniem przychodu z zadania przejetego na podstawie
umowy cesji od Gminy Etk polegajacego na tranzycie wody dla PUK Prostki - wodociggiem
Gminy Etk z procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP o
uwzglednieniem go jako przychodu z zadan z dziatalno$ci pozostatej”. Oba dokumenty
opatrzone sg pieczatkg Zaktadu Ustug Gminnych Gmina Etk sp z 0.0. i podpisane przez
prezesa zarzgdu spdtki, specjaliste ds. rozliczen, optat i windykacji oraz gtéwna ksiegowa. Z
obu dokumentéw wynika, ze Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. w latach 2019-
2021 osiagnat $redni przychéd z odpowiednich zrédet powyzej 90%.

Odwolujgcy na rozprawie kwestionowat forme tych dokumentow, twierdzac, ze jest to
,,dokument prywatny, nie wiadomo ostatecznie, jakie przychody zsumowane w tabeli sie
wlicza i jakie osigga, a wymienione pozycje nie sg oparte o zadne dokumenty i mozliwe, ze
podano je w sposéb dowolny. Wedlug Odwotujgcego Zamawiajgcy polega na dokumencie
podmiotu zewnetrznego, ktory nie zostat poddany zadnej weryfikacji’. Odwotujacy przywotat
opinie UZP dotyczacag wspdipracy publicznopublicznej i wskazywat, ze Zamawiajgcy przyjat
niepoprawny okres do wyliczenia przychodu, poniewaz powinien on obejmowac lata 2018-
2020, tymczasem zestawienie obejmuije lata 2019-2021. Zauwazat, ze zestawienie
z dokumentu drugiego z odpowiedzi na odwotanie jest jedynie symulacjg, z czego mozna
wnosi¢, ze sprawozdanie za 2021 nie istnieje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, nie ma zadnych podstaw, aby kwestionowac
dokumenty przedstawione przez Zamawiajgcego. Oczywiste jest, ze pochodzg od spotki,
z ktérg Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe - kto inny, jak nie glbwna ksiegowa tejze
spotki, miataby odpowiednig wiedze, aby je sporzgdzi¢. Nie ma tez podstaw, aby
kwestionowac rzetelnos¢ tych dokumentoéw i prawdziwos¢ danych tam zawartych.

W ocenie sktadu orzekajgcego, brak jakichkolwiek przestanek do odmowienia
wiarygodno$ci zawartemu w ogtoszeniu oSwiadczeniu Zamawiajgcego o dziatalnosci spoiki,
ktérej zamierza udzieli¢ zamdwienia za lata 2019-2021 (zgodnie z pkt 4.2) 2) ogtoszenia
,,ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. dotyczy zadan powierzonych przez
Gmineg EK”). Nawet jezeli hipotetycznie poziom przychodéw za lata 2018-2020 nie uprawniat
Zamawiajgcego do udzielenia zamowienia z wolnej reki (w niniejszym postepowaniu
odwotawczym okoliczno$¢ ta nie miata znaczenia), to nie moze to przesadzac, ze przychdd z



roku 2021 nie bedzie miat wptywu na osiggniecie 90% $redniego przychodu, wymaganego
przez art. 214 ust. 5 ustawy Prawo zamédwien publicznych, tj. za lata 2019-2021. Ponadto,
trudno w styczniu oczekiwaé od spotki sprawozdania finansowego, nawet
niezatwierdzonego. Zgodnie z art. 53 ust. 1 ustawy o rachunkowosci (j. z dnia 17 grudnia
2020 r., Dz.U. z 2021 r., poz. 217), roczne sprawozdanie finansowe jednostki podlega
zatwierdzeniu przez organ zatwierdzajgcy nie pdzniej, niz 6 miesiecy od dnia bilansowego.
Skoro spoétka ma pét roku na sporzadzenie sprawozdania, trudno sie spodziewac, ze bedzie
mozliwe sporzgdzenie rzetelnego, zgodnego z przepisami sprawozdania finansowego, nawet
niezatwierdzonego, juz na poczatku stycznia. W ocenie Izby, w tych okolicznosciach
Zamawiajgcemu nie mozna stawia¢ zarzutu, Zze postugiwat sie innymi dokumentami
finansowymi, podpisanymi przez gtdwna ksiegowa, pochodzgcymi od spotki, ktorej zamierza
udzieli¢ zamdéwienia. Nie mozna réwniez argumentowaé, ze wadg jest to, iz sg to dokumenty
pochodzgce od spotki, a nie od Zamawiajgcego. To wiasnie spdtka, a nie inny podmiot, ma
odpowiednig wiedze i dane, zeby swoje dokumenty finansowe opracowac.

Odnosnie drugiego pisma przedstawionego przez Zamawiajgcego, co do ktorego
Odwolujgcy zarzucat takze, Ze jest jedynie ,symulacjg”, a wiec nie oddaje stanu
rzeczywistego, Izba zauwazyta, ze Zamawiajacy, zatgczajgc ten dokument do odpowiedzi na
odwotanie, oprécz whasnych wyliczen spdtki, zawartych w pierwszym pismie, przedstawit
wyliczenia spotki, bedgce symulacjg sredniego przychodu przy uwzglednieniu argumentaciji
Odwolujgcego z odwotania o konieczno$ci pominigcia w wyliczeniach przychodu z zadania
przejetego na podstawie umowy cesji od Gminy Etk (pozycja z tabeli w dokumencie drugim
opisana jako ,transport PUK Pustki - wodociggiem Gminy Ei”). Wyliczenia te pokazuja, ze
gdyby nawet zaakceptowac¢ sugestie Odwolujgcego, zawarte w odpowiedzi na odwotanie, to
i tak z wyliczen uwzgledniajgcych te sugestie wynika, ze spotka osiggneta odpowiedni
wymagany $redni przychod, i wytgcznie w tym znaczeniu sg ,symulacjg”.

Ogolnie rzecz biorgc, Odwotujgcy kwestionowat glownie strone techniczng
przedstawianych przez Zamawiajgcego dokumentéw (pochodzenie od spéitki, a nie od
Zamawiajgcego, nazwanie wyliczen symulacja itd.), i przez do podwazat ich warto$¢, a nie
kwestionowat zawartosci merytorycznej, z ktorej wynikat $redni przychod. Wobec tego, ze
w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy odnosit sie do okresu 2018-2020, a wiec
nieadekwatnego do daty ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, a argumentacja na
rozprawie byla w ocenie Izby chybiona, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11
lit b) ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z art. 216 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ust. 4 pkt
2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych
(Dz. U. poz. 2439) poprzez niewyczerpujace uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu
udzielenia zamowienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, Izba ustalita,
co nastepuje.

Zgodnie z ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 2439), Zamawiajgcy w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy powinien poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru zamoéwienia z wolnej reki.
W przepisach jednak nie zostat okreslony poziom szczegdtowosci tego uzasadnienia.

W uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 3621/21, Izba przeanalizowata zmiany
przepiséw odnos$nie treSci ogtoszen i stwierdzita, ze w obecnym stanie prawnym ,,nie sposéb
przyja¢, ze prawodawca ustanowit wzgledem zamawiajgcych obowigzek tak szczegotowego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujgcy, oddajgc jednocze$nie
zamawiajgcym narzedzie - ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy - sporzagdzane na
formularzu, ktére uniemozliwia jego speinienie. Stanowisko odwotujgcego w ww. zakresie nie
korespondowato nie tylko z zatozeniem o racjonalno$ci ustawodawcy, ale abstrahowato od
narzedzi, ktére zostaty oddane zamawiajgcym w celu spetienia obowigzku ustawowego.
Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca z zamystem zmienit sposob w jaki informacje
0 zamoéwieniach in-house sg rozpowszechniane. W sytuaciji w ktérej informacje
zamieszczane byly na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, zamawiajacy nie
byli w zaden sposob skrepowani limitem znakéw w formularzu ogtoszenia. Majgc na
wzgledzie powyzsze, limitacje znakéw w formularzu, nalezy uznac¢ za zabieg zamierzony.”
Poglad ten Izba w niniejszym sktadzie w petni podziela.

W okoliczno$ciach niniejszego postepowania nalezy zauwazy¢, ze jakiekolwiek
bardziej szczegotowe informacje podatby Zamawiajgcy w ogtoszeniu, to i tak Odwotujgcy nie
uznatby, ze sg one wystarczajgce. Odwolujgcy zresztg ani w odwotaniu, ani na rozprawie nie
precyzowat, o jakie informacje Zamawiajgcy powinien rozszerzy¢ ogtoszenie. W
postepowaniu odwotawczym Odwolujgcy miat mozliwo$¢ zapoznania sie z dokumentami
finansowymi sporzadzonymi przez gtéwng ksiegowa spotki, ktérej Zamawiajgcy zmierza



udzieli¢ zamowienia. Odwotujgcy kwestionowat te dokumenty, wskazujgc, ze nie wiadomo,
na jakich danych sg oparte.

Tymczasem z przepis6w nie wynika obowigzek ,,zatgczania” do ogloszenia informaciji
zrodiowych. W uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 3621/22 Izba dostrzegta, ze trudno od
Zamawiajgcego skutecznie wymagac przedstawienia w ogtoszeniu danych zrodiowych: ,,Nie
sposéb takiego obowigzku wywodzi¢ réwniez z treSci art. 216 Pzp, skoro ogtoszenie
0 zamiarze udzielenia zamodwienia nie przewiduje mozliwosci dotgczenia do niego
zatgcznikow, ani nie przewiduje obowigzku (a wrecz mozliwosci) zamieszczenia w nim petnej
treSci wiarygodnej prognozy handlowej, czy tez dokumentdw zrodtowych.”. [zba w niniejszym
skiadzie poglad ten w petni podziela.

Ze wzgledu na tre$¢ uzasadnienia odwotania i stanowiska prezentowanego przez
Odwotlujgcego na rozprawie, nie da sie odpowiedzie¢ na pytanie, jakie informacje bytyby dla
Odwolujgcego ostatecznie zadawalajgce. Wydaje sie, ze Odwotujacy bedzie kwestionowat
kazdg informacje, pochodzgcg od Zamawiajgcego twierdzac, ze nie jest wystarczajgca.
Takie przypuszczenie potwierdza to, ze na rozprawie Odwotujgcy polemizowat z trescig
zmienionego ogloszenia z dnia 31 stycznia 2022 r. (argumentacji w odniesieniu do tej zmiany
Izba nie brata pod uwage w obecnym postepowaniu odwotawczym, poniewaz ogloszenie o
zmianie zostato opublikowane juz po wniesieniu rozpatrywanego odwotania, a wiec nie bylo
objete zarzutami odwotania), zauwazajgc, ze Zamawiajgcy odestat w nim za pomocg
hipertgcza do odpowiedzi na odwotanie, a zdaniem Odwotujgcego (zgodnie z protokotem
rozprawy), odwotanie do ,,pisma procesowego” nie moze zmieniac tresci ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy. Zatem pokazuije to, ze Odwotujacy przypisuje zbyt wielkg wage
do strony technicznej informacji podawanych przez Zamawiajgcego, tymczasem w ocenie
sktadu orzekajgcego znaczenie ma tres¢ tychze informacii.

Zasadniczo, jak juz wyzej zauwazono, z przepisow nie wynika zakres, w jakim
stopniu Zamawiajgcy powinien opisa¢ w samym ogtoszeniu przestanki uprawniajgce do
udzielenia zaméwienia z wolnej reki i jak szczegbtowe dokumenty powinien przywotaé¢. W
ocenie sktadu orzekajgcego ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy ma wytgcznie charakter
informacyjny. Trzeba powtérzyé, ze Odwolujgcy ogdlinie rzecz biorgc kwestionuje sposob
podania przez Zamawiajgcego informacji, a nie ich istotng tres¢. Mianowicie kwestionuje
szczegOtowos ¢ uzasadnienia prawnego i faktycznego ogloszenia, pochodzenie dokumentow
finansowych (fakt, ze zostaly sporzadzone przez spotke, a nie Zamawiajacego), a w koncu
okoliczno$¢, ze w ogtoszeniu zmienionym Zamawiajgcy przez dodanie linku odestat do
odpowiedzi na odwotanie. Co do strony merytorycznej - Odwotujgcy nie wskazat, ani w
odwolaniu, ani na rozprawie, jakich konkretnie informacji oczekiwatby w ogtoszeniu.

Podsumowujac, wobec okolicznoéci, ze ogloszenie ma charakter informacyjny oraz
wobec argumentacji Odwotujgcego (Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu kwestionuje
zasadniczo strone techniczng podawanych przez Zamawiajgcy informaciji, a nie ich tres¢),
Izba oddalita zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w zwigzku z art. 216 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika
nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.

w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439).

Ze wzgledu na stwierdzenie, Ze oba rozpatrywane zarzuty sg nieuzasadnione, Izba
oddalita odwotanie.

Odwolujgcy w odwotaniu, w konsekwenciji zarzutéw odwotania, wnosit o
uniewaznienie postepowania. Wobec uznania zarzutéw odwotania za nieuzasadnione,
oczywiste jest, ze nie mozna bylo uwzgledni¢ zgdan odwotania. W odniesieniu jednak do tak
sformutowanego zadania, trzeba zauwazyc¢, ze uniewaznienie postepowania mogtoby
ewentualnie nastgpi¢ w sytuaciji, gdyby ustalono z catg pewnoscia, ze Zamawiajgcy nie
spetnia przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt
11 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Gdyby uznac¢, ze Zamawiajgcy jedynie naruszyt art.
216 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez zbyt waskie uzasadnienie faktyczne i
prawne (zarzut w tym zakresie w niniejszym postepowaniu zostat oddalony), to nie bytoby,
w ocenie sktadu orzekajgcego, podstaw do uniewaznienia postepowania, a ewentualnie do
nakazania Zamawiajgcemu dokonania zmiany ogtoszenia. Jednak zgdan w tym zakresie
Odwolujgcy nie stawiat - jest to znamienne w kontek$cie argumentaciji odwotania: nie da sie
ustali¢ na podstawie stanowiska Odwotujgcego, o jakie konkretnie dane, zgodnie
z oczekiwaniami Odwotujgcego, Zamawiajgcy miatby rozszerzy¢ ogtoszenie. Izba nie
mogtaby nakaza¢ Zamawiajagcemu zmiany ogloszenia bez wskazywania zakresu takiej
zmiany.

W konsekwenciji odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujgcy. Na



koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) oraz koszt
wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak
w sentencji.

Przewodniczacy: .......ccocvevvvivnennn.
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