Sygn. akt: KIO 1628/22

WYROK

z dnia 18 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Anna Kurowska
Rafat Malinowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez odwotujgcego:
wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jaworze w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Wojcieszéw w imieniu i na rzecz Gmin: Gminy Wojcieszéw, Gminy
Czarny Bér, Gminy Miejskiej Kamienna Goéra, Gminy Kamienna Géra, Gminy Mecinka, Gminy
Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice, Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy
Mieroszow

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM’ Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lubawce zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......ccccvveeveriiiienenienn,

Sygn. akt: KIO 1628/22

Uzasadnienie



Zamawiajacy Gmina Wojcieszéw prowadzi w imieniu i na rzecz Gmin: Gminy Wojcieszow,
Gminy Czarny Bor, Gminy Miejskiej Kamienna Gora, Gminy Kamienna Gora, Gminy Mecinka,
Gminy Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice, Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy
Mieroszéw, w trybie zamdwienia z wolnej reki, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na odbior odpadéw komunalnych zebranych z nieruchomos$ci zamieszkatych oraz
czeSciowo zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gmin: Gminy Wojcieszéw, Gminy
Czarny Bor, Gminy Miejskiej Kamienna Gora, Gminy Kamienna Gora, Gminy Mecinka, Gminy
Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice, Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy
Mieroszéw. Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w dniu 10 czerwca
2022 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 2022/BZP 00203126/01.

W dniu 20 czerwca 2022 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe
,COM-D” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworze wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

l. niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp” czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki w sprawie zamowienia publicznego ,Odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych oraz
selektywnie zebranych z nieruchomos$ci zamieszkatych oraz nieruchomosci czesciowo
zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy Wojcieszow, Gminy Czarny Bér, Gminy
Miejskiej Kamienna Géra, Gminy Kamienna Gora, Gminy Mecinka, Gminy Pielgrzymka, Gminy
Stare Bogaczowice, Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy Mieroszéw”, numer
referencyjny: GO.271.15.2022 (dalej tez: Postgpowanie), w sytuacji kiedy zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia przestanek, ktére upowazniajg go do wszczecia postepowania w tym trybie,
wobec faktu, ze:

1) Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki okreslonej w lit. b) i c) art. 214 ust. 1 pkt 13)
ustawy Pzp tj. w ogloszeniu w ogole pominat te przestanki i nie wykazat, ze zostaty one
spetnione, a nadto nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej -
Spdiki Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom sp. z o0.0. (dalej takze jako: ,Spotka”,
~Sanikom” lub ,przystepujacy”) dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
Zamawiajacych, sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane
przez tych zamawiajgcych; nawet w dokumencie na stronie BIP zamawiajgcego Gmina
Wojcieszéw o nazwie uzasadnienie wyboru trybu zamodwienia z wolne;j reki (nie spetniajgcym
wymogu dokumentu postgpowania, o czym nizej) nie wykazano zadnych danych finansowych,
na podstawie ktérych mozna byloby stwierdzi¢, jakie rodzaje ustug zamawiajgcy wliczat do kwot
zamowien wykonanych na rzecz podmiotéw powierzajgcych, a co zakwalifikowat jako
przychody komercyjne, wobec braku przedstawienia konkretnych weryfikowalnych zestawien
rodzajow dziatalnosci, z przypisanymi do nich przychodami, ani odniesien do danych,
wynikajgcych z publicznie dostepnych dokumentéw, co pozwolitoby zweryfikowac
prawidtowo$¢ wyliczen, co jest istotne zwtaszcza wobec wskazanego w dokumencie na stronie
BIP zamawiajgcego Gmina wskaznika na poziomie 90,67%, a zatem na poziomie btedu.

W uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki wskazano jedynie, ze przy
wyliczeniu wskaznika dziatalnosci publicznej dla Spétki Sanikom ujeto przychody ze sprzedazy
z poszczegolnych rodzajow dziatalnosci Spétki m.in. na podstawie danych z ewidenciji
ksiegowej i sprawozdan finansowych Spéiki z lat ubiegtych, z uwzglednieniem zmiany struktury
wiascicielskiej oraz zmian wyniklych z sukcesem przeprowadzonej reorganizacii. Brak
enumeratywnego wskazania zrodet (na co wskazuje okreslenie ,m.in.") uniemozliwia
weryfikacje pochodzenia danych, na podstawie ktérych wyliczony zostat wskaznik dziatalno$ci
publicznej spotki.

Ponadto w regulaminie $wiadczenia ustug publicznych przez Spétke (zat. do uchwaty nr 15

z dnia 25.06.2018 r ZZW) rozdziat | Zakres $wiadczenia ustug publicznych § 5 zostat wskazany
zakres ustug publicznych jako przyjmowanie, wytwarzanie, magazynowanie, gospodarcze
wykorzystanie i sprzedaz odpadow, co obowigzuje, zgodnie z odwotaniem do §1 ust. 6

w okresie od 27.11.2012 do 31.12.2041 r, co jest zgodne z postanowieniami umowy spotki §7
ust. 4 i 5 - z zadnego dokumentu postepowania nie wynika tymczasem, aby byto to
uwzglednione przy obliczeniu wskaznika.

Dodatkowo analiza ogélnodostepnych informacji (w tym dokumentéw przetargowych Spotki
z poprzednich lat 2019-2021) jasno wskazuje na m.in. stosowanie przez Spétke instytuciji
podwykonawstwa w zakresie realizacji zadan realizowanych na rzecz podmiotow
powierzajgcych, co juz falsyfikuje prawidtowo$¢ przyjetych przychoddw, a znikad nie wynika,
aby zostato uwzglednione przy ich wielkosci i prezentacii;



2. Zamawiajgcy wszczat postepowanie pomimo — jak wynika z dokumentow nie bedacych
dokumentami postepowania - braku posiadania wszystkich niezbednych danych i dokumentéw
do sporzadzenia zestawienia przychoddw i tym samych obliczenia procentowego udziatu
zadan powierzonych Spotce przez zamawiajgcych, sprawujgcych nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych, co byto zalecone w analizie
potrzeb i wymagan, znajdujacej sig¢ na stronach BIP niektorych (5) gmin zamawiajgcych np.

zamieszczony na stronie BIP Gminy Wojcieszéw w zaktadce gospodarka odpadami dokument
nr 5e do SWZ analiza_potrzeb_wojcieszéw1.

W Zzadnym dokumencie nie ma mowy o weryfikacji przed wszczeciem postepowania
rekompensaty otrzymanej przez Spotke za rok 2021 r., ktora to rekompensata znaczgco
wptywa na wyniki finansowe Spotki, a zgodnie z Regulaminem Swiadczenia ustug publicznych
w PGK Sanikom sp. z 0.0. weryfikacja taka nastepuje do korica wrze$nia kazdego roku

i organem uprawnionym do takiej weryfikacji jest Zgromadzenie Wsp6lnikow - §15 ust. 7i 8;
wobec zatem braku tej weryfikacji ustalenie przychodu za 2021 r. zaprezentowane

w uzasadnieniu wyboru trybu postepowania z wolnej reki (nie spetniajgcym zresztg wymogow
dokumentu postepowania - o czym nizej) nie jest ostateczne i moze by¢ w rzeczywistosci inne,
a tym samym nie mozna przyja¢ wykazania wskaznika ponad 90% wymaganego art. 214 ust. 1
pkt 13 lit b) ustawy Pzp; jak wskazano wyze;j;

Il. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na ogtoszeniu

0 zamiarze zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego na: Odbiér odpadow
komunalnych zebranych z nieruchom. zam. oraz cze$c. zam. i niezam. z terenu gm:
Wojcieszow, Czarny Bor, m. Kam. Géra, Kam. Gora, Mecinka, Pielgrzymka, St. Bogaczowice,
Swierzawa, Lubawka, Mieroszéw, w sposo6b nieuzasadniony w zwigzku z brakiem podstaw do
udzielenia zamowienia z wolnej reki oraz z naruszeniem wymogéw ustawowych,
przewidzianych w art. 214 ust. 1 pkt 13) ustawy Pzp - w zakresie wskazanym i uzasadnionym
przy omowieniu zarzutu nr. | odwotania;

lll. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na braku
uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru trybu udzielenia zamdwienia publicznego, gdyz:

1. po pierwsze w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki brak jest
wymaganego w sekcji IV pkt 4.2 uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu negocjaciji
bez ogloszenia albo zamodwienia z wolnej reki - poprzez wskazanie jedynie przez
Zamawiajgcego, ze zamowienie jest udzielane w trybie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp bez
podania przestanek zawartych w tym przepisie oraz oswiadczenie, Ze zamawiajgcy spetnia
jedynie jedng z trzech przestanek wymaganych przepisem art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp {;.
sprawuje nad Spdtkg kontrole analogiczng jak wskazana w ww. przepisie oraz, ze Spoétka jest w
stanie samodzielnie zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia, co oznacza, ze zamawiajacy nie
uzasadnit w ogble w obowigzkowym w ogtoszeniu uzasadnieniu wyboru trybu wszystkich,
tacznych przestanek zastosowania trybu z art. 214 ust. 1 pkt 13), a wymienit tylko jedng
przestanke — dotyczgcg kontroli zamawiajgcego nad Spoétkg i na niej sie skupit co nie
wyczerpuje spetienia ustawowego obowigzku i w szczegolnosci nie daje podstaw do
stwierdzenia, ze przestanki zostaty spetnione, wrecz odwrotnie Swiadczy o niewykazaniu
spetnienia przestanek z art. 214 ust 1 pkt 13 ustawy Pzp,

2. po drugie poprzez nieuprawnione odestanie ,do petnej tresci uzasadnienia” na strone Gminy
Wojciesz6w , na ktérej nie znajduje sie zaden dokument

dotyczacy prowadzonego postepowania poprzez publikacje na stronie postepowania osobnego
dokumentu, o nazwie:

,Uzasadnienie_wyboru_trybu_udzielenia_zamownienia_z_wolnej_reki", ktory to dokument nie
spetnia definicji dokumentu zamoéwienia, o ktbrym mowa w art. 7 p. 3) ustawy Pzp i nie stanowi
dokumentu zamdwienia, gdyz:

- jego tresc jest ogdina, nie okresla postepowania, ktérego dotyczy, ani nie okresla
Zamawiajgcych, ktérych dotyczy, w szczegdlnosci biorgc pod uwage, ze Spotka ma 25
wspolnikéw (podmiotéw JST) i nie jest wiadome, co autor dokumentu ma na mysili,
postugujac sie poszczegolnymi okresleniami, a analiza mogta by¢ sporzgdzona do
jakiegokolwiek postepowania prowadzonego przez jakiegokolwiek zamawiajgcego,

- nie jest opatrzony datg ani zadnych podpisem, nie wiadomo od kogo dokument



pochodzi, kto go sporzgdzit, na zlecenie jakiego podmiotu zostat wykonany, brak

réwniez podania autora analizy - podczas gdy dokumentem zamdéwienia jest dokument
sporzgdzony przez zamawiajgcego lub dokument, do kiérego zamawiajacy odwotuje

sie, a w tym konkretnym przypadku dokument ten nie zostat wskazany z nazwy i miejsca
polozenia, poniewaz zamawiajgcy nie odsyta do strony postepowania, a jedynie do
ogdlnej strony gminy, a po drugie nie podaje nazwy konkretnego dokumentu;

IV. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na przyjeciu

w ww. ,dokumencie” wskazanym w zarzucie nr lll 0 nazwie: uzasadnienie wyboru trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki blednej metody wyliczenia wskaznika progu ponad 90%
dziatalno$ci kontrolowanej przez podmioty powierzajgce poprzez przyjecie danych (w dodatku
niepeinych) dotyczgcych sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia
(analiza historyczna), podczas gdy sg one z uwagi na przeprowadzong reorganizacje Spotki
nieadekwatne i zamawiajgcy zobowigzany byt w zwigzku z tym do sporzgdzenia wiarygodnych
prognoz handlowych; fakt reorganizacji wynika zaréwno z dokumentéw Spotki jak i zostat
wskazany w ,uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki";

V. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci - zaniechania Zamawiajgcego polegajacej
na:

1. braku sporzadzenia analizy dla Zamawiajacego wspolnego, ktérym w przypadku niniejszego
postepowania jest 10 podmiotéw wskazanych w ogtoszeniu (Gmina Wojcieszéw, Gmina
Czarny Bor, Gmina Miejska Kamienna Goéra, Gmina Kamienna Géra, Gmina Mecinka, Gmina
Pielgrzymka, Gmina Stare Bogaczowice, Gmina Swierzawa, Gmina Lubawka, Gmina
Mieroszéw) oraz zaproszeniu do negocjacji w trybie z wolnej reki,

Analizy takiej brak w dokumentach zamoéwienia na stronie postepowania, a na stronach BIP ma
ja wytgcznie 5 gmin sposréd 10 zamawiajgcych, w tym Gmina Wojcieszow, kazda z gmin
wskazana jako pojedynczy zamawiajgcy, gdzie wszystkie dane dotyczg wytgcznie danego
zamawiajgcego (przetargi, planowane ilosci, kwota zamoéwienia), a analizy te zostaly
zamieszczone na BIP wytgcznie 5 gmin z 10, tj. Gminy Wojcieszéw, Gminy Swierzawa, Gminy
Mieroszéw, Gminy Stare Bogaczowice i Gminy Lubawka) juz po terminie ogtoszenia

0 wszczeciu postepowania na stronach tychze gmin.

Gminy w zamieszczonych analizach zostaty wskazane kazda z osobna jako Zamawiajgcy
pojedynczy, realizujgcy postepowanie o nazwie: ,Odbiér i transport do Instalacji przetwarzania
odpadéw komunalnych SANIKOM odpadéw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych)

i selektywnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz nieruchomosci w czesci
zamieszkatych i w czesci nieruchomosci niezamieszkatych z terenu Zamawiajgcego w okresie
od 01 lipca 2022 r. do 30 czerwca 2026 r.”, co oznacza. ze analizy te dotyczg innych
postepowan, niz objete ogtoszeniem, gdyz tak dla Gminy Wojcieszow (jak i analogicznie dla
pozostatych 4 gmin) dot. Postepowania, ktérego przedmiotem zgodnie z nazwa jest: ,Odbior

i transport do Instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych SANIKOM odpaddw
komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz nieruchomosci w czesci zamieszkatych i w czesci nieruchomosci
niezamieszkatych z terenu Zamawiajgcego w okresie od 01 lipca 2022 r. do 30 czerwca 2026
r.”, gdzie zamawiajgcym wskazanym jest wytacznie Gmina Wojcieszow (lub jedna z
pozostatych wymienionych 4 gmin), przy czym wskazania wymaga, ze przedmiot niniejszego
postepowania nie pokrywa sie z tym wskazanym w analizie, gdyz:

- nie dotyczy obszaru 10 gmin tylko jednej gminy
- dotyczy odbioru i transportu, a nie odbioru

- dotyczy odpaddw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych,
podczas gdy w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy wskazano, ze przedmiotem
postepowania jest wylgcznie odbiér odpadéw komunalnych;

2. braku sporzadzenia analizy dla niniejszego postepowania — z uwagi na okolicznosci jak

wp. 1.

Z ostroznosci procesowej w przypadku nieuwzglednienia zarzutu w pkt V:



VI. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
sporzgdzeniu analizy wymagan i potrzeb zamawiajgcego wymaganej ustawg Pzp przed
wszczeciem procedury w sposob wadliwy — zarzut dotyczy wszystkich 5 dokumentow

0 nazwie: Analiza potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, z ktérych kazda dotyczy wytacznie
jednego podmiotu (danej gminy) i zamieszczonych na poszczegdlnych stronach pojedynczych
zamawiajgcych tj. Gminy Wojcieszéw, Gminy Swierzawa, Gminy Mieroszéw, Gminy Stare
Bogaczowice i Gminy Lubawka poprzez:

1. sporzgdzenie analizy osobno, pojedynczo dla niektérych tylko zamawiajgcych, bedacych
stronami niniejszego postepowania, okreslajgc, ze analiza jest realizowana dla jednego
zamawiajgcego — danej gminy, przy czym na stronie Zamawiajgcego prowadzacego, nie
bedacej strong postepowania (w zaktadce gospodarka odpadami) opublikowano wytgcznie
analize potrzeb i wymagan wytgcznie dla jednego z Zamawiajacych czyli Gminy Wojcieszow
w sytuaciji, kiedy postepowanie prowadzone jest dla 10 zamawiajgcych, co w konsekwenciji
moze prowadzi¢ do btednych wnioskéw rozszerzonych na wszystkich zamawiajgcych,
poniewaz wsréd zamawiajgcych sg gminy o roznym charakterze tj. gminy miejskie, gminy
wiejskie, gminy miejsko-wiejskie posiadajgce swojg specyfike i wymagania, ktore réznig sie, co
powinno zosta¢ uwzglednione w analizie, ktéra miata by¢ przygotowana dla tego konkretnego
postepowania; a analizy te sg identyczne poza trzema tabelami (zawierajgcymi dane o ilosci
odpadéw, o szacunkowych kwotach, o przyktadowych przetargach),

2. niewskazaniu w Zzadnej z 5 analiz orientacyjnej wartosci zamowienia dla przedmiotowego
postepowania, a okreslonej i wskazanej w ogtoszeniu jako kwota 30021631,26 PLN, z uwagi na
fakt, ze przygotowane analizy opublikowane w momencie wszczecia postepowania dotyczg po
pierwsze innego zakresu przedmiotowego — innego postepowania o nazwie: ,0dbior

i transport do Instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych SANIKOM odpaddw
komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz nieruchomosci w czesci zamieszkatych i w czesci nieruchomosci
niezamieszkatych z terenu Zamawiajgcego w okresie od 01 lipca 2022 r. do 30 czerwca 2026 r.
oraz dotyczg wytgcznie pojedynczych 5 gmin, w tym Zamawiajacego prowadzgcego, podczas
gdy analiza powinna by¢ wykonana dla kazdego podmiotu wchodzgcego w sktad
zamawiajgcych wspdlnie, tgcznie i uwzglednia¢ wszystkie wymagane art. 83 ustawy Pzp
aspekty w kontek$cie wszystkich wspolnie zamawiajgcych;

3. sporzgdzenie analiz w oparciu o bledng metode wyliczenia wskaznika procentowego
poprzez zastosowanie danych historycznych, podczas gdy w wyniku reorganizacji sg one
nieadekwatne i powinny zosta¢ zastgpione prognozg handlows;

4. przyjecie w pojedynczych analizach btednego zatozenia, Zze procedura in-house jest
korzystniejsza dla zamawiajgcych, poniewaz Spodtka Swiadczy ustugi dla wspolnikdw Spétki za
cene okreslong w akcie zatozycielskim, przy czym jest to uchwalane w uchwatach
zgromadzenia wspolnikéw, a ponadto w dokumentach postepowania Spotka zawsze
zastrzega, iz ceny jednostkowe netto (stawki) nie pokrywajg planowanych, uzasadnionych
kosztow Spotki i bedg korygowane po pierwszym okresie rozliczeniowym, celem pokrycia
wszelkich uzasadnionych kosztoéw Spotki na zadaniu, co oznacza, ze Spétka oraz jej wspolnicy
pozornie zawierajg umowe korzystniejszg od umowy zawartej w drodze przetargu
nieograniczonego, majgc petng swiadomo$¢, ze zaproponowana cena bedzie uzupetniana

o tzn. rekompensate, co w rezultacie oznacza wykonywanie ustugi za cene rynkowg lub nawet
wyzszg i nie powoduje zmniejszenia kosztéw po stronie Gmin, tym samym nie jest w ogole
korzystniejsza, a doprowadza do sytuaciji, stronie zamawiajgcych gmin, a dodatkowo eliminuje
sie z rynku element konkurencji, doprowadzajgc tym samym do monopolizacji rynku na rzecz
Spotki komunalnej,

5. poprzez wskazanie w pojedynczych analizach, ze wybrany tryb nie narusza de facto zasad
konkurencyjnosci, a jedynymi potencjalnymi oferentami sg wykonawcy wpisani do Rejestru
dziatalnosci regulowanej czyli Spotka i Odwolujacy w przypadku Gminy Wojcieszow, ale juz

w innych gminach jest to 5-6 potencjalnych oferentéw, podczas gdy wybrany tryb narusza
zasady konkurencyjnosci, bo kazdy inny podmiot moze ztozy¢ oferte jednoczesnie z wnioskiem
0 wpis i gmina ma obowigzek w ciggu 7 dni go wpisa¢ zgodnie z art. 9ca ustawy o czyst. i porz.
w gminach, nie jest zatem to rynek zamkniety, a co za tym idzie konkurencyjny gwarantujacy
ceny na roznym poziomie, walke o jak najwyzsze standardy $wiadczenia ustug - wbrew
twierdzeniom analizy;

VII. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
wprowadzeniu w postepowaniu mozliwosci stosowania podwykonawstwa, a rzeczywiscie
zamiaru powierzenia wykonawstwa Spoice, ktéra nie ma mozliwosci samodzielnego - bez
powierzenia czesci zamowienia dotyczgcego gtéwnego przedmiotu podwykonawcom



-wykonania przedmiotu zamowienia w sytuaciji, gdy:

1] w przedmiocie zaméwienia polegajgcym na odbiorze i transporcie po pierwsze nie mozna
wskazac¢ czynnosci innych niz glbwne, a tylko czynno$ci poza gltbwnym przedmiotem
zamo&wienia wykonawca moze zleci¢ podwykonawcy,

2] zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze Spotka nie ma mozliwosci samodzielnego wykonywania
przedmiotu zamowienia, co jest warunkiem koniecznym do zastosowania trybu z wolnej reki,
poniewaz nie dysponuje odpowiednio duzym zapleczem sprzetowym i osobowym, co
udowodnita w pierwszej kolejnosci:

A] wielokrotnie zlecajac w latach 2019-2021 gtéwny przedmiot zamowienia — odbior

i transport, w sktad ktérego wchodzi takze obstuga punktéw przetadunkowych, dzigki ktérym
Spodtka wykazuje wskaznik posiadania bazy w odlegtosci 60 km — co stanowi zatem element
gtbwnego przedmiotu zamowienia, a takze zagospodarowanie odpadéw - podwykonawcom
w roznych formach, w tym za posrednictwem przetargéw oraz wspoipracy cywilnoprawnej;

B] analiza wymagan sprzetowych dla poszczegdlnych gmin na przestrzeni ostatnich 3 lat
potwierdza, ze chcac wykonywac obecne zaméwienie Spotka powinna posiadac wiekszy park
maszynowy (okoto 20 samochodéw o0 wymaganej pojemnosci), a nie 14 wymagane
dokumentacjg obecnie prowadzonego postepowania;

Wprowadzajgc zaréwno na etapie prowadzenia negocjacii jak i w umowie wykonawczej
mozliwos¢ podwykonawstwa, Zamawiajacy wprowadza rzeczywistg mozliwos¢ obejscia
przepisdw, wprowadzonych nowg ustawg Pzp wtasnie w celu likwidaciji takich praktyk

i naduzywania trybu z wolnej reki.

Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o przekazanie dokumentacji postepowania, z ktérej
bedzie réwniez wynika¢, czy juz na etapie negocjacji Spotka zamierza korzystac

z podwykonawcow i w jakim zakresie, do dnia ztozenia odwotania Zamawiajgcy nie przekazat
wymaganych dokumentéw.

VIIl. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wszczeciu
postepowania w trybie niekonkurencyjnym i zachowaniu Zamawiajgcego sprzecznym

z zasadami konkurencji, stanowigcymi naduzycie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym,
wobec faktu, ze nie zachodzg przestanki do zastosowania trybu z wolnej reki i w tej sytuaciji
zamawiajgcy zobowigzany jest do skorzystania z trybu konkurencyjnego albo przetargu
nieograniczonego albo ograniczonego, a ze tryb konkurencyjny jest wtasciwy, potwierdzajg
ogtoszenia kilku zamawiajgcych biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu, ktorzy w trybie
przetargu nieograniczonego prowadzg samodzielnie postepowanie na tozsamy z zawartym

w zaproszeniu do negocjacji z dnia 8.06.2022 r. przedmiot zamowienia (na cze$¢ okresu
objetego zaskarzonym postepowaniem);

IX. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajacego polegajgcej na wyborze
wykonawcy i przeprowadzeniu z nim negocjacji w celu udzielenia zamdowienia z wolnej reki
w sposo6b niekonkurencyjny, w oderwaniu od realiow rynkowych, w zakresie wskazanym

i uzasadnionym przy omoéwieniu zarzutu nr VI odwotania;

X. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wadliwym
opublikowaniu ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy poprzez:

1) podanie innej nazwy postepowania niz nadana przez zamawiajgcego w zaproszeniu do
negocjacji, w tytule ogtoszenia oraz sekcji I — INFORMACJE PODSTAWOWE poprzez
wskazanie jako nazwy postepowania: Odbior odpadéw komunalnych zebranych z nieruchom.
zam. oraz czesc. zam. niezam. z terenu gm: Wojcieszéw, Czarny Bér, m. Kam. Gora, Kam.
Goéra, Mecinka, Pielgrzymka, St. Bogaczowice, Swierzawa, Lubawka, Mieroszéw, podczas gdy
w zaproszeniu do negocjaciji, ktére wszczyna postepowanie nazwa postepowania zostata
wskazana jako: ,,0dbiér odpadéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie zebranych

z nieruchomosci zamieszkatych oraz nieruchomosci cze$ciowo zamieszkatych

i niezamieszkatych z terenu Gminy Wojcieszéw, Gminy Czarny Bér, Gminy Miejskiej Kamienna
Géra, Gminy Kamienna Géra, Gminy Mecinka, Gminy Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice,



Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy Mieroszéw, co oznaczatoby ze zmianie ulegt
przedmiot umowy, co oznacza, ze postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do
usuniecia, gdyz Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe w postepowaniu na inny przedmiot
umowy niz wszczete postepowanie;

2) braku wymaganego w sekcji IV pkt 4.2 uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu

negocjacji bez ogtoszenia albo zamédwienia z wolnej reki poprzez wskazanie w nim jedynie, ze
zamawiajacy spetnia jedynie jedng z trzech przestanek wymaganych przepisem art. 214 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp tj. sprawuje nad Spdtkg kontrole analogiczng jak wskazana w ww. przepisie
oraz, ze Spotka jest w stanie samodzielnie zrealizowac przedmiot zamowienia - w zakresie
wskazanym i uzasadnionym przy omdwieniu zarzutu nr |, lll, VIl odwotania;

Xl. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wadliwym
przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania przez Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci
zamawiajgcego prowadzacego, ktory w zaproszeniu do negocjacji w trybie z wolnej dla
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki o wartoSci rownej
lub przekraczajgcej progi unijne wskazat, ze jest zamawiajgcym prowadzgcym dziatajgcym

w imieniu i na rzecz pozostatych 9 Gmin Zamawiajgcych, w szczegolnosci poprzez:

1. brak dokonania analizy wymagan i potrzeb, ktéra w przypadku zamawiajacych wspdlnie
przygotowujgcych i prowadzgcych postepowanie powinna dotyczyé wszystkich wspolnie
zamawiajgcych, okresla¢ w szczegdlnosci wszystkie elementy wskazane w art. 83 ustawy Pzp,

2. sporzgdzenie umowy wykonawczej zawierajgcej inng nazwe postepowania, niz wszczete, co
oznacza, ze umowa dotyczy innego postepowania, a zatem strony nie mogty negocjowaé
szczegotow wspdipracy w oparciu o umowe niedotyczgca niniejszego postepowania,

3. wadliwg publikacje ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, ktdre zgodnie z art. 216 ust. 1
ustawy Pzp jest dla wybranego przez zamawiajgcych trybu obowigzkowe poprzez wskazanie
innej nazwy postepowania w tytule ogtoszenia oraz sekcji Il — INFORMACJE PODSTAWOWE
poprzez wskazanie jako nazwy postepowania: Odbiér odpadéw komunalnych zebranych

z nieruchom. zam. oraz czeSc. zam. i niezam. z terenu gm: Wojcieszéw, Czarny Bér, m. Kam.
Goéra, Kam. Gora, Mecinka, Pielgrzymka, St. Bogaczowice, Swierzawa, Lubawka, Mieroszow,
podczas gdy w zaproszeniu do negocjaciji, ktére wszczyna postepowanie nazwa postepowania
zostata wskazana jako: ,0dbiér odpaddéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie
zebranych z nieruchomosci zamieszkatych oraz nieruchomosci cze$ciowo zamieszkatych

i niezamieszkatych z terenu Gminy Wojcieszéw, Gminy Czarny Bér, Gminy Miejskiej Kamienna
Gora, Gminy Kamienna Gora, Gminy Mecinka, Gminy Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice,
Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy Mieroszéw, co oznacza, ze zmianie ulegt przedmiot
umowy, co oznacza, ze postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia, gdyz
Zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe w postepowaniu na inny przedmiot umowy niz
wszczete postgpowanie,

4. brak opublikowania porozumienia zawartego miedzy gminami bedgcymi zamawiajgcym
wspolnym, z ktdérego wynikatoby czy cato$¢ przygotowania i prowadzenia postepowania zostata
powierzona jednemu podmiotowi dziatajgcemu w imieniu i na rzecz pozostatych
zamawiajgcych czy tez postepowanie o udzielenie zamowienia nie jest w catosci
przygotowywane i prowadzone lub organizowane w imieniu i na rzecz wszystkich
zamawiajacych, gdyz w ogloszeniu znajduje sie informacja, ze Postepowanie prowadzg
zamawiajgcy dziatajgcy wspolnie, natomiast w zaproszeniu do negocjacji w trybie z wolnej reki
Gmina Wojcieszéw okreslita sie jako: dziatajgca réwniez w imieniu i rzecz pozostatych 9 gmin,
co dla podmiotéw takich jak Odwotujgcy pozostawia watpliwos¢ kto jest de facto organizatorem
postepowania i kto ponosi odpowiedzialno$¢ za prawidtowe jego przygotowanie i prowadzenie,
stad Odwotanie zostato przestane do wszystkich zamawiajgcych dziatajgcych wspdlinie; oraz

5. poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolne;j reki

i poprzez ogtoszenie na stronie internetowej Gminy Wojcieszéw innych informaciji niz w BZP
(dodatkowych w stosunku do ogtoszenia w BZP) — do czego odsyta sama tresS¢ ogloszenia,
stanowigc w sekcji VI informacje dodatkowe ,Petna treS¢ uzasadnienia dostepna jest na stronie
Zamawiajgcegdo: .

Odwolujgcy wskazat, ze poprzez wymienione powyzej czynno$ci i zaniechania Zamawiajacy
naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp:



1. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 5i 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia Spoétce zamowienia w trybie zamodwienia

z wolnej reki w sytuacii, kiedy zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek, ktore

upowazniajg go do wszczecia postepowania w tym trybie, wobec faktu, ze:

1] Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki okreslonej w lit. b) i c) art. 214 ust. 1 pkt 13)
lit. b) i c) ustawy Pzp tj. nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej -
Spoiki dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcych, a w dokumencie
na stronie BIP zamawiajgcego Gmina Wojcieszéw pod nazwg uzasadnienie wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki nie wykazano zadnych danych finansowych, ktérych mozna bytoby
stwierdzi¢, jakie rodzaje ustug zamawiajgcy wliczat do kwot zamoéwiern wykonanych na rzecz
podmiotéw powierzajgcych, a co zakwalifikowat jako przychody komercyjne, wobec braku
przedstawienia konkretnych, weryfikowalnych zestawien rodzajow dziatalnosci z przypisanymi
do nich przychodami, co pozwolitoby zweryfikowac prawidtowo$¢ wyliczen, co jest istotne
zwlaszcza wobec rzekomo wykazanego udziatu procentowego na poziomie 90,67%, podczas,
gdy analiza ogélnodostepnych informac;ji (w tym dokumentéw przetargowych z poprzednich lat
2019 - 2021) jasno wskazuje na m.in. stosowanie instytucji podwykonawstwa w zakresie
realizacji zadan realizowanych na rzecz podmiotéw powierzajgcych; ponadto zamawiajgcy
poza przytoczeniem kilku liczb nie przedstawit konkretnych wyliczen popierajgcych wyliczenia
zamawiajgcego w szczegodlnosci nie ma zadnych dokumentow i wyliczen potwierdzajgcych
wielkoS¢ oraz rodzaj poszczegdlnych przychoddéw co w sytuacii checi skorzystania z trybu
niekonkurencyjnego stanowi podstawe uzasadnienia i stosowania tego trybu,

2] Zamawiajgcy wszczat postepowanie pomimo braku posiadania wszystkich niezbednych
dokumentéw do sporzgdzenia zestawienia przychodéw i tym samych obliczenia procentowego
udziatu zadan powierzonych Spétce przez zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych m.in. poprzez brak
weryfikacji rekompensaty za rok 2021 r., ktora to rekompensata znaczgco wptywa na wyniki
finansowe Spoiki, a zgodnie z Regulaminem $wiadczenia ustug publicznych w PGK Sanikom
sp. z 0.0. weryfikacja taka nastepuje do konca wrzesnia kazdego roku i organem uprawnionym
do takiej weryfikacji jest Zgromadzenie Wsp6lnikow; na konieczno$¢ dokonania takiej
weryfikacji wskazano takze w dokumencie opublikowanym na stronie BIP (ale nie stronie
postepowania) 5e analiza_potrzeb_wojcieszéw1, gdyz dopiero po rozliczeniu rekompensaty
w sposob przewidziany w § 15 Regulaminu Swiadczenia ustug w Spoétce wyliczona zostanie
prawidtowa wysoko$¢ przychodu za 2021 r., ktéra stanowi podstawe wyliczenia wskaznika

o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit b) ustawy Pzp i dalej zgodnie z argumentacjg do
zarzutéw |- VIi X

2. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp poprzez rzeczywiste
dopuszczenie w postepowaniu podwykonawstwa poprzez przyjecie, ze Spotka ma mozliwos¢
samodzielnego realizowania przedmiotu umowy, podczas gdy zamawiajgcy i Spétka posiadajg
wiedze, ze Spotka korzysta z podwykonawcow w zakresie realizacji roznych zadan, w tym
zadan stanowigcych gtéwne czynno$ci niniejszego przedmiotu postepowania oraz poprzez
wprowadzenie do postepowania mozliwosci stosowania podwykonawstwa w sytuacii, kiedy:

1 W przedmiocie zamowienia polegajgcym na odbiorze i transporcie odpadéw po pierwsze nie
mozna wskazaé¢ czynnosci innych niz glbwne, a tylko takie wykonawca bez naruszenia art. 214
ust. 9 ustawy Pzp moze zleci¢ podwykonawcom,

2] zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze Spotka nie ma mozliwosci samodzielnego wykonywania
przedmiotu zamowienia w zakresie gtdwnego przedmiotu zaméwienia, co jest warunkiem
koniecznym do zastosowania trybu z wolnej reki, poniewaz nie dysponuje odpowiednio duzym
zapleczem sprzetowym i osobowym, co udowodnita w pierwszej kolejnosci:

A] wielokrotnie zlecajac w latach 2019-2021 gtéwny przedmiot zamowienia — odbior
i transport, a takze zagospodarowanie - podwykonawcom w réznych formach, w tym za
posrednictwem przetargdw oraz wspolpracy cywilnoprawnej;

B] analiza wymagan sprzetowych dla poszczegdlnych gmin na przestrzeni ostatnich 3 lat
potwierdza, ze chcac wykonywac obecne zaméwienie Spotka powinna posiadac wiekszy park
maszynowy (przynajmniej 20 samochoddw o wymaganej pojemnosci), a nie 14 wymagane
dokumentacjg obecnie prowadzonego postepowania; tym samym nie jest mozliwe, zeby
Spotka osobiscie wykonata kluczowe czesci zamowienia, ktére ma zostaé udzielone temu
wykonawcy;

- i dalej zgodnie z argumentacjg do zarzutu VI



3. Art. 129 ust. 2 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez zastosowanie trybu z wolnej reki, podczas gdy nie zachodzg przestanki wskazane w
art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp przez wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym i
zachowaniu Zamawiajgcego sprzecznym z zasadami konkurencji, stanowigcymi naduzycie
pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym, wobec faktu, ze nie zachodzg przestanki do
zastosowania trybu z wolnej reki i w tej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany jest do skorzystania
z trybu konkurencyjnego: albo przetargu nieograniczonego albo ograniczonego, a ze tryb
konkurencyjny jest wtasciwy potwierdzajg ogtoszenia u kilkku zamawiajgcych, biorgcych udziat
w niniejszym postepowaniu, ktdrzy w trybie przetargu nieograniczonego prowadzg obecnie
postepowania na tozsamy z zawartym w zaproszeniu do negocjacji z dnia 8.06.2022r.
przedmiot zamdwienia;

- i dalej zgodnie z argumentacjg do zarzutow |, Il, ll, VIIIi IX;

4. Art. 214 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez przyjecie btednej
metody wyliczenia wskaznika progu ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej przez podmioty
powierzajgce poprzez przyjecie danych (w dodatku niepetnych) dotyczacych sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia, a one z uwagi na przeprowadzong
reorganizacje sg nieadekwatne i zamawiajgcy zobowigzany byt do sporzgdzenia wiarygodnych
prognoz handlowych; fakt reorganizacji wynika zaréwno z dokumentow spotki jak

i publikowanych przez nig informacji, jak i zostat wskazany w ,dokumencie” na stronie BIP
zamawiajgcego Gmina Wojcieszéw uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej
reki;

- i dalej zgodnie z argumentacjg do zarzutow lll, IV, Xi;

5. Art. 83 ust. 1 ustawy Pzp wobec faktu niesporzgdzenia analizy wymagan i potrzeb
zamawiajgcego dla Zamawiajgcego wspolnego, ktérym w przypadku niniejszego postepowania
jest 10 podmiotéw wskazanych w ogtoszeniu (Gmina Wojcieszéw, Gmina Czarny Bor, Gmina
Miejskiej Kamienna Gora, Gmina Kamienna Gora, Gmina Mecinka, Gmina Pielgrzymka, Gmina
Stare Bogaczowice, Gmina Swierzawa, Gmina Lubawka, Gmina Mieroszéw) oraz braku
sporzgdzenia analizy dla niniejszego postepowania, wobec faktu sporzgdzenia i opublikowania
wytgcznie analiz dla 5 Gmin do innego postepowania, niz objete ogtoszeniem, a to
postepowania o nazwie: ,Odbidr i transport do Instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych
SANIKOM odpaddw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od
wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych oraz nieruchomosci w czesci zamieszkatych i w
czesci nieruchomosci niezamieszkatych z terenu Zamawiajgcego w okresie od 01 lipca 2022 r.
do 30 czerwca 2026 r.” gdzie zamawiajgcym jest Gmina Wojcieszéw lub inne wskazane 4
gminy spos$rdd zamawiajagcych, w dodatku nie na stronie postepowania, ale w réznych
miejscach kilku BIP-6w tych

- i dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu Xi;

6. Art. 83 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie analiz wymagan i potrzeb w sposéb
wadliwy

- i dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutéw V- V1i X|;

7. Art. 216 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez ogtoszenie

0 zamiarze zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego na: ,,Odbiér odpadéw
komunalnych zebranych z nieruchom. zam. oraz cze$c. zam. i niezam. z terenu gm:
Wojcieszow, Czarny Bor, m. Kam. Goéra, Kam. Géra, Mecinka, Pielgrzymka, St. Bogaczowice,
Swierzawa, Lubawka, Mieroszoéw” numer referencyjny: GO.271.15.2022, w sposob
nieuzasadniony w zwigzku z brakiem podstaw do udzielenia zamdwienia z wolnej reki oraz

Z naruszeniem wymogow ustawowych, przewidzianych w art. 214 ust. 1 pkt 13) ustawy Pzp;

- i dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutéw |, II, lll, X, XI;



8. Art. 130 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust.
1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybdr wykonawcy

i przeprowadzenie z nim negocjacji w celu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w sposob
niekonkurencyjny, w oderwaniu od realiéw rynkowych,

- i dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu VIl i IX;

9. Art. 216 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 272 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt 1 ppkt 2 zatgcznika
nr 2 ROZPORZADZENIEM MINISTRA ROZWOJU, PRACY | TECHNOLOGII z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych poprzez:

1) opublikowanie w ogloszeniu innej nazwy postepowania niz nadana przez Zamawiajgcego

w zaproszeniu do negocjacji z wolnej reki wszczynajgcym postepowanie tj. przez podanie innej
nazwy postepowania w tytule ogtoszenia oraz sekcji | — INFORMACJE PODSTAWOWE czyli:
Odbiér odpaddw komunalnych zebranych z nieruchom. zam. oraz czesc. zam. i niezam.
Zterenu gm: Wojcieszow, Czarny Bor, m. Kam. Gora, Kam. Géra, Mecinka, Pielgrzymka, St.
Bogaczowice, Swierzawa, Lubawka, Mieroszéw, podczas, gdy w zaproszeniu do negocjacii,
ktére wszczyna postepowanie nazwa postepowania zostata wskazana jako: ,Odbior odpadéw
komunalnych zmieszanych oraz selektywnie zebranych z nieruchomosci zamieszkatych oraz
nieruchomosci czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy Wojcieszow,
Gminy Czarny Bér, Gminy Miejskiej Kamienna Géra, Gminy Kamienna Géra, Gminy Mecinka,
Gminy Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice, Gminy Swierzawa, Gminy Lubawka, Gminy

Mieroszéw, co oznaczatoby, ze zmianie ulegt przedmiot umowy, co oznacza, ze postepowanie
obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia;

- dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu XI,

2) brak uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo
zamowienia z wolnej reki wymaganego w sekc;ji IV pkt 4.2 ogtoszenia poprzez wskazanie przez
zamawiajacego jedynie, ze zamowienie ma by¢ udzielone w trybie art. 214 ust. 1 pkt 13)

i oSwiadczenia, ze zamawiajgcy spetnia jedynie jedng z trzech przestanek wymaganych
przepisem art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp tj. sprawuje nad Spétkg kontrole analogiczna jak
wskazana w ww. przepisie, oraz ze Spotka jest w stanie samodzielnie zrealizowaé przedmiot
zamo&wienia; oraz odwotanie do blizej nieokreslonego dokumentu nazwanego Analiza potrzeb

i wymagan, ktory nie zostat zatgczony do postepowania ani opublikowany jako czes¢
dokumentac;ji postepowania,

- dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu lll, V- VI, VII, XI;

10. Art. 38 ust. 1, 2, 3, 5 ustawy Pzp w zw. z art. 37 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 16 ust. 1,2i 3
ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wadliwe przygotowanie

i przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci

zamawiajgcego prowadzgcego, ktéry w zaproszeniu do negocjacji w trybie z wolnej reki dla
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki o wartoSci rownej

lub przekraczajgcej progi unijne wskazat, ze jest zamawiajgcym prowadzgcym dziatajgcym

w imieniu i na rzecz pozostatych 9 Gmin Zamawiajgcych,

- dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu Xi;

oraz z ostroznosci:

11. art. 272 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z p. 2 p. 2) oraz p. 4. 2) zatgcznika nr 2
ROZPORZADZENIEM MINISTRA ROZWOJU, PRACY | TECHNOLOGII z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych poprzez brak



uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki oraz art. 270 ust.

4 p. 1) w zw. z ust. 1 ustawy Pzp poprzez ogtoszenie na stronie internetowej Gminy Wojcieszow
innych informaciji niz w BZP (dodatkowych w stosunku do ogtoszenia w BZP) - do czego odsyta
sama tre$¢ ogtoszenia, stanowigc w sekcji VI informacje dodatkowe ,Petna tre$¢ uzasadnienia
dostepna na stronie Zamawiajgcego:

- dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu X;

12. Art. 272 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt 2 ppkt 10 lit. c) i d) zatacznika nr 2
ROZPORZADZENIEM MINISTRA ROZWOJU, PRACY | TECHNOLOGII z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych poprzez
podanie w ogtoszeniu, ze postepowanie prowadzg zamawiajgcy dziatajgcy wspoinie,

a z zaproszenia do negocjacji wynika, ze Gmina Wojcieszéw dziata rowniez w imieniu i na
rzecz pozostatych zamawiajgcych czy jest podmiotem, ktéremu powierzono prowadzenie
postepowania, co ma znaczenie m.in. dla kwestii odpowiedzialnosci za prawidiowe
przygotowanie i prowadzenie postepowania

- dalej zgodnie z argumentacjg wskazang dla zarzutu XI.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, a wada ta nie moze
zostac usunieta w inny sposaéb.

Ponadto odwotujgcy wniost o:

a) zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia catosci dokumentacii, dotyczgcej
zamowienia publicznego, w tym porozumienia, zawartego pomiedzy Gming
Wojcieszéw, Gming Czarny Bor, Gming Miejskg Kamienna Goéra, Gming Kamienna
Gdra, Gming Mecinka, Gming Pielgrzymka, Gming Stare Bogaczowice, Gming
Swierzawa, Gming Lubawka, Gming Mieroszoéw, z ktérego wynika, ze podmioty te
postanowity wspdlnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamowienia, wyznaczajgc
sposréd siebie Gmine Wojcieszéw jako zamawiajgcego reprezentujgcego,
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamdwienia w ich
imieniu i na ich rzecz;

b) zobowigzanie Zamawiajagcego lub wskazanego przez Zamawiajgcego Wykonawce -
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce,

ul. Nadbrzezna 5a 58-420 Lubawka do przedstawienia petnej dokumentacii, na
podstawie ktérej Zamawiajgcy powziat decyzje o zastosowaniu trybu zamowienia

z wolnej reki w oparciu o przestanki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, w tym
dokumentaciji ksiegowej obejmujgcej dokumenty korporacyjne spotki i rejestr sprzedazy

za lata 2019-2021, w tym dokumentacji wymaganej przez Regulamin Swiadczenia ustug
przez Spotke dotyczacej ewidencjonowania osobno przychodéw z zadan w ramach
powierzenia oraz komercyjnych, lub innej dokumentaciji, z ktorej miatoby wynika¢, ze
zamawiajacy wspdlnie z innymi zamawiajacymi, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 1 -4
ustawy Pzp, ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig
kontrole lub przez inne osoby prawne, kontrolowane przez tych zamawiajgcych

w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp;
c¢) oraz po dostarczeniu dokumentaciji, o ktérej mowa powyzej - lit. a) i b), dopuszczenie

i przeprowadzenie przez Izbe dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowosci lub
biegtego rewidenta, ewentualnie tgcznie z biegtym z zakresu gospodarki odpadami - na
okolicznos¢ czy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom Sp. z 0.0.

w Lubawce jako wskazany przez Zamawiajgcego Wykonawca, ktéremu miato zosta¢
udzielone zaméwienie, spetnia przestanki wskazane w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp
do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, tj. czy ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne, kontrolowane przez tych



zamawiajgcych w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

Pismem wniesionym w dniu 7 lipca 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie,
przedstawiajgc szczegdtowe stanowisko odno$nie zarzutéw postawionych w odwotaniu.
Zamawiajacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM’ Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubawce. Przystepujgcy uznat zarzuty odwotania za
niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Bezsporng jest okoliczno$¢, ze w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy zamawiajgcy nie

podat petnej tresci uzasadnienia w zakresie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki - w sekcji IV
pkt 4.2.) ogtoszenia wskazano, ze Pozostata cze$S¢ uzasadnienia jest umieszczona w sekciji
Linformacje dodatkowe”, natomiast w sekc;ji VI ogloszenia wskazano, ze Peina tres¢

uzasadnienia dostepna jest na stronie Zamawiajgcego:.

Jak wyjasnit zamawiajacy takie rozwigzanie byto podyktowane ograniczeniami technicznymi

(w zakresie ilosci znakow) strony BZP. Na podanej powyzej stronie internetowej (podstronie
dotyczacej przedmiotowego postepowania) zostat zamieszczony plik o nazwie ,Uzasadnienie
wyboru trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki”. W ocenie sktadu orzekajacego Izby
odestanie w tresci ogtoszenia do zatgcznika zawierajgcego dodatkowe informacije, ktore ze
wzgledow technicznych nie mogty znalez¢ sie w dokumencie ogloszenia, nie stanowi
naruszenia przepisdw ustawy Pzp. Istotne jest podanie przez zamawiajgcego petnego zakresu
wymaganych informacji odno$nie dokonanego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki. Jezeli
zatem ze wzgledu na ograniczenia w zakresie ilosci znakéw w formularzu ogtoszenia
informacje te sg zawarte w dodatkowym dokumencie stanowigcym zatgcznik do ogtoszenia, to
takie dziatanie nie moze by¢ uznane za sprzeczne z przepisami ustawy Pzp. Ww. plik o nazwie
,Uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki” zostat zamieszczony na
podstronie dotyczacej przedmiotowego postepowania, a zatem nie bylo watpliwosci, ze -
zgodnie z informacjg podang w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy - stanowi on
uzupetnienie uzasadnienia wyboru trybu zamieszczonego w ogtoszeniu. Z tego powodu
zarzuty, ze w dokumencie tym brak byto okreslenia postepowania, ktdérego dotyczy, brak byto
okreSlenia zamawiajgcych oraz nie zostat opatrzony datg ani Zzadnym podpisem, nie wskazano
jego autora - Izba uznata za niezasadne.

Nie podlegat uwzglednieniu zarzut, Ze w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy zamawiajgcy
podat inng nazwe postepowania (,0dbior odpadéw komunalnych zebranych z ...”) niz

w zaproszeniu do negocjaciji (,odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie
zebranych z ...”), co oznacza, ze zmianie ulegt przedmiot umowy, a postepowanie jest
obarczone wadg niemozliwg do usuniecia. Nalezy wyjasni¢, ze nazwa postepowania nie
okresla w sposob przesadzajacy przedmiotu udzielanego zamowienia. Decydujgce znaczenie
ma sporzgdzony przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia. Jedynie zatem
dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze nazwa postepowania zamieszczona w zaproszeniu do
negocjacji stanowi doprecyzowanie tej podanej w ogtoszeniu - w zakresie kategorii odpadéw
komunalnych. Takie doprecyzowanie nazwy nie skutkuje pojawieniem sie watpliwosci co do
tego, co stanowi zakres przedmiotu zamdwienia, i nie stanowi wady postepowania implikujgcej
konieczno$¢ jego uniewaznienia. Réwniez w przypadku nadanej przez zamawiajgcego nazwy
umowy wykonawczej (umowa wykonawcza na odbior i transport odpadéw komunalnych
niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych
oraz nieruchomosci w czesci zamieszkatych i niezamieszkatych) mamy do czynienia jedynie
z doprecyzowaniem nazwy podanej w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy.



Zarzut, ze zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 13) lit.
b) i c) ustawy Pzp, {j. ze: ,b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych, c) w kontrolowanej osobie

prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego” - w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby nie potwierdzit sie. W odniesieniu do pierwszej z ww. przestanek odwotujgcy wskazat

w uzasadnieniu odwotania, m.in. ze ,z podanych danych nie wynika jednak, jakie rodzaje ustug
zamawiajgcy wliczat do kwot zamowien wykonanych na rzecz podmiotéw powierzajgcych, a co
zakwalifikowat jako przychody komercyjne, wobec braku przedstawienia konkretnych
weryfikowalnych zestawien rodzajow dziatalnosci, z przypisanych do nich przychodami, ani
odniesien do danych, wynikajgcych [z] publicznie dostepnych dokumentéw, co pozwolitoby
zweryfikowa¢ prawidiowos¢ wyliczen”. Po pierwsze, odniesienie sig do tej przestanki zostato
zawarte w dokumencie ,,Uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki”.
Informacje przedstawione w tym zakresie przez zamawiajgcego miaty podsumowujacy
charakter, a bardziej szczegbtowe dane zostaty zawarte w dokumencie pn. ,Raport z kalkulaciji
relacji wykonywania zadar powierzonych przez podmioty sprawujace kontrole nad
Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Sp. z 0.0. do og6tu dziatalnosci Spotki”.
Pojawia sie przy tym pytanie o zakres informacji podlegajgcych obowigzkowemu upublicznieniu
przez zamawiajgcego w zakresie wykazania spetniania przestanki, o ktérej mowa w art. 214
ust. 1 pkt 13) lit. b) ustawy Pzp. W ocenie skladu orzekajgcego Izby nie byto intencjg
ustawodawcy natozenie na zamawiajgcych obowigzku przedstawiania bardzo szczeg6towych
danych i dokumentéw na potwierdzenie spetnienia ww. przestanki. Gdyby tak bylo, to w ustawie
Pzp zostalyby zawarte przepisy regulujgce szczegdlowo obowigzki zamawiajagcych w tym
zakresie, jak i ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy miatoby format umozliwiajacy publikacje
szczegotowych i obszernych danych. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby informacje, jakie
zostaty w tym zakresie przedstawione przez zamawiajacego w ,Uzasadnienie wyboru trybu
udzielenia zaméwienia z wolnej reki” z uwzglednieniem tresci ,Raportu z kalkulacji relaciji

wykonywania zadan powierzonych przez podmioty sprawujgce kontrole nad
Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej ,Sanikom”, gdzie wskazano szczegdlowe dane
dotyczace sprzedazy w poszczegélnych latach objetych analizg w podziale na poszczegoéine
rodzaje dziatalno$ci Spotki, z dodatkowymi korektami - nalezy uzna¢ za wystarczajace. Nalezy
wskazac, ze drugi z ww. dokumentdw zostat przez zamawiajgcego opublikowany dopiero po
whniesieniu odwotania (w dniu 21 czerwca 2022 r. na stronie BIP zamawiajgcego prowadzacego
postepowanie - Gminy Wojcieszéw). Ponadto, dokument ten nie zostat zamieszczony na
podstronie dotyczgcej przedmiotowego postepowania, lecz na podstronie Gospodarka
odpadami. W ocenie sktadu orzekajacego Izby takie dziatanie zamawiajgcego nie jest
prawidtowe i przejrzyste. Niemniej jednak Izba uznata, Ze nie miato w tym zakresie miejsca
naruszenie przepisoéw ustawy Pzp majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Natomiast zgodnie z przepisem art. art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kidre miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. Opublikowanie ww. Raportu ostatecznie miato miejsce,
a odwolujgcy zapoznat sie z jego trescig. Zaden inny wykonawcy nie zgtosit przystapienia do
postepowania odwotawczego, a rozpatrywanie ww. okolicznosci w kontekscie innych
potencjalnych wykonawcow wykraczatoby poza zakres zarzutéw postawionych w odwotaniu.
Majac na uwadze, ze odwolujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z treScig ww. Raportu na
etapie wnoszenia odwotania, Izba za zasadne uznata poddanie pod rozpoznanie zarzutéw
podniesionych w tym zakresie w toku rozprawy. Zarzuty te zostaty przedstawione w postaci
ztozonego przez odwolujgcego opracowania do raportu, ktérego autorami sg dr Agnieszka
Tylec oraz mgr Michat Ptonka. Ww. opracowanie dotyczy dwéch kwestii, tj. przeniesienia czesci
przychodéw z kategorii ,komercyjne” do ,publiczne” na potrzeby obliczenia wskaznika oraz
nieuwzglednienia podwykonawstwa w obliczeniu wskaznika. W odniesieniu do pierwszej
kwestii wskazano, ze ,Autor raportu, na podstawie danych przekazanych przez Sanikom,
podaje, ze z przychodéw ujetych na koncie ksiegowym ,700-1-1-1-3 SPRZEDAZ - OOK -
KOMERCYJNE” wydzielono przychody z tych gmin, ktére jednocze$nie z odbiorem odpaddéw w
nieruchomosciach zamieszkatych (zlecanych w trybie in-house) zlecaty odbior odpadow

z nieruchomosci niezamieszkatych oraz ze charakter takiego zlecenia pozwala na zaliczenie
tych przychoddéw do kategorii ,,publiczne”. Jednak nie mozna zleca¢ w jednym postepowaniu
jednoczes$nie trybu konkurencyjnego i niekonkurencyjnego, stad takie przeksiegowanie jest
niemozliwe.” W zwigzku z tym stwierdzono koniecznos¢ korekty polegajgcej na przeniesieniu
z powrotem do kategorii ,komercyjne” przychodéw Sanikom, ktére w raporcie - na podstawie
informacji udzielonych przez pracownikow Sanikom - w zwigzku z brakiem jednoznacznej
identyfikacji podstawy do przeniesienia - zostaty przeniesione do kategorii ,publiczne” (korekta
+SKORYGOWANE O PRZENIESIENIE”). W odniesieniu do drugiej kwestii wskazano, ze
»+Analiza ogélnodostepnych informacji (w tym dokumentdw przetargowych Sanikom

z poprzednich lat 2019 - 2021) jasno wskazuje na m.in. stosowanie przez Sanikom instytuciji
podwykonawstwa w zakresie realizacji zadan realizowanych na rzecz podmiotéw
powierzajgcych, co juz falsyfikuje prawidtowo$¢ przyjetych przychoddéw, a znikad nie wynika,
aby zostato ono uwzglednione przy ich wielkosci i prezentacji.” W zwigzku z tym stwierdzono



konieczno$¢ korekty o uwzglednienie kwot kosztow, poniesionych przez Sanikom na
zastosowanie podwykonawstwa w podziale na kategorie przychodow, polegajgce na
zmniejszeniu przychoddéw w kategoriach ,in-house” i ,publiczne” i zwigkszeniu o te kwoty
przychodow w kategorii ,komercyjne” (korekta ,SKORYGOWANE O PODWYKONAWSTWOQ”).
Izba uznata, ze odwotujacy nie wykazat zasadno$ci stanowiska przedstawionego w powyzszym
zakresie. Odwolujgcy nie wskazat zadnych podstaw, na ktorych opart twierdzenie

o0 koniecznosci dokonania pierwszej z ww. korekt. Opinia zaprezentowana przez odwotujgcego
ma w tym zakresie bardzo ogoiny, a wrecz lakoniczny charakter. Korekte poprzez kwalifikacje
poniesionych przez spotke kosztow z tytutu podwykonawstwa jako osiggnietych przez ten
podmiot przychodéw komercyjnych w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nalezy uzna¢ za
niezasadna. O ile mozna rozwazac¢ kwestie nieuwzgledniania kwot poniesionych z tytutu
podwykonawstwa, to z pewno$cig nie powinny one podlega¢ kwalifikacji jako przychody
komercyjne. Niezaleznie od tego, nie uwzgledniono w tresci opracowania roznych kategorii
zlecanego podwykonawstwa. Nalezy bowiem rozr6zni¢ sytuacje, w ktérej podmiot

kontrolowany jedynie organizuje wykonywanie zadan powierzonych od tej, w ktorej zadania te
w przewazajgcej czesci wykonywane sg przez ten podmiot, ktdry jedynie pomocniczo korzysta
z ustug podwykonawcow. Np. $wiadczenie ustugi przez Agencje Pracy polegajaca na
skierowaniu kilku oséb do wykonywania pracy tymczasowej, co zostato uwzglednione przez
odwolujacego w ww. opracowaniu jako koszt podlegajacy korekcie, nie rozni sie wiele od
sytuacji, w ktorej takie osoby zostatyby bezposrednio zatrudnione przez Spotke. Majgc na
uwadze powyzsze lzba uznata, ze treS¢ opracowania zlozonego przez odwotujgcego nie
podwaza w sposbb przekonujgcy wysokosci wskaznika ustalonego na zlecenie
zamawiajgcego. Wymaga wyjasnienia, ze z przepiséw ustawy Pzp nie wynika jeden sposéb
ustalenia tego wskaznika obowigzujgcy wszystkich zamawiajgcych. A zatem zamawiajgcy nie
byt zobowigzany do jego obliczenia w sposéb wskazywany przez odwotujgcego w odwotaniu, w
tym w zakresie przyjetego podziatu ustug publicznych. Na poparcie swojego stanowiska

o koniecznosci uwzglednienia weryfikacji rekompensaty za rok 2021 r. w obliczeniu wskaznika
odwotujgcy powotat sie ogdlnie na tre$¢ dokumentu ,5e analiza_potrzeb_wojcieszéw1” w zw.

z § 15 Regulaminu $wiadczenia ustug w Spéice. Odwolujgcy nie wskazat konkretnie zadnego
fragmentu analizy, na ktérym opart swoje twierdzenie. § 15 Regulaminu $wiadczenia ustug

w Spotce dotyczy rekompensaty, w tym zasad dokonywania jej weryfikaciji. Jak wynika

z wyjasnien przedstawionych przez zamawiajgcego (odpowiedz na odwotanie) oraz dowodéw
przedstawionych przez przystepujgcego (oSwiadczenie Zastepcy Gtdwnego Ksiegowego

0 ujeciu przychodéw z rozliczenia rekompensaty w ksiegach rachunkowych z dnia 6 lipca

2022 r.) ewentualne przychody dotyczace rozliczenia rekompensaty za rok 2021 zostang ujete
w roku biezgcym i nie bedg mie¢ wplywu na poziom przychodéw z poprzedniego okresu. Nie
pozostaje to w sprzecznosci z treScig § 15 Regulaminu $wiadczenia ustug w Spéice,

a stanowisko przeciwne nie zostato przez odwotujgcego przedstawione. W zakresie pierwsze;j
w ww. przestanek wymaga dodania, ze Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego

o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowosci lub
biegtego rewidenta, fgcznie z biegtym z zakresu gospodarki odpadami - na okolicznos¢
spetniania przez Spodtke przestanki wskazanej w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp. Dowdd
z opinii biegtego ma w postepowaniu odwotawczym przed Izbg wyjgtkowy charakter. Izba
dopuszcza przeprowadzenie tego dowodu, jezeli odwotujgcy wykaze jego niezbednos¢ do
ustalenia istotnych okoliczno$ci sprawy, jak i wypetni swoje obowigzki w zakresie innych
Srodkéw dowodowych. W niniejszej sprawie, jak wskazano w odniesieniu do tresci opracowania
ztozonego przez odwotujgcego zawierajgcego uwagi do ww. raportu, odwotujgcy temu
obowigzkowi nie sprostat. Dowdd z opinii biegtego nie moze stuzy¢ sprawdzeniu, czy okreslone
czynno$ci zostaty przez zamawiajgcego wykonane prawidtowo, bez wskazania i uzasadnienia
konkretnych zarzutow w tym zakresie. Takie samo stanowisko nalezy przedstawic

w odniesieniu do kwestii adekwatno$ci danych historycznych, co zostato wskazane przez
odwolujacego na rozprawie jako dodatkowa okoliczno$¢, ktéra miataby zosta¢ wykazana

ww. dowodem z opinii biegtego. Stanowisko Izby w zakresie tego zarzutu zostato
przedstawione w dalszej czesci niniejszego uzasadnienia. Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze
celem dowodu z opinii biegtego powinno by¢ wykazanie okreslonej okolicznoéci, a nie
przedstawienie oceny, czy dane historyczne sg adekwatne. W dokumencie ,Uzasadnienie
wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki” znalazio sie rowniez odniesienie do drugiej z
wymienionych powyzej przestanek. Zamawiajgcy podat, ze w kontrolowanej Spodice nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Odwotujgcy nie wskazat jakich informaciji brakuje
w tym zakresie w ww. uzasadnieniu.

W odniesieniu do zarzutu, ze z dokumentacji postepowania nie wynika jednoznacznie, czy
zamawiajgcy prowadzg postepowanie wspolnie czy tez Gmina Wojcieszéw prowadzi je na
rzecz innych zamawiajgcych nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z porozumienia w sprawie
przygotowania i prowadzenia postepowania oraz udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki
na zadaniu odbiér odpadoéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie zebranych z terenow
zamieszkatych oraz terenéw czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych z dnia 6 czerwca
2022 r. przygotowanie i prowadzenie postepowania zostato powierzone Gminie Wojcieszow
(§118§2). Ww. porozumienie zostato zawarte na podstawie art. 38 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Jak
wynika ze wskazanej podstawy prawnej jak i treSci porozumienia gminy, ktdre je zawarly, majg



zamiar wspolnie udzieli¢ zamodwienia, a do przygotowania i przeprowadzenia postepowania
zostata wyznaczona Gmina Wojcieszéw. Niescisto$¢ terminologiczna, jaka w tym zakresie
wystgpita w tre$ci ogtoszenia o zamowienia, nie ma wptywu na wynik postepowania (co stanowi
warunek uwzglednienia odwotania zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp),

a z pewnoscig nie zostato to przez odwotujgcego wykazane.

Odnoszac sie do zarzutu niesporzadzenia analizy potrzeb i wymagan dla zamawiajgcego
wspolnego, ktorym w tym przypadku jest 10 podmiotéw wskazanych w ogtoszeniu, nalezy
wskazaé, ze analizy te zostaty przygotowane oddzielnie dla poszczegdinych gmin. Zgodnie

z przepisem art. 83 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamowienia, dokonuje analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajgc rodzaj i wartos¢
zamowienia. Z przepisow ustawy Pzp nie wynika, ze w sytuacji takiej jak ma miejsce w tym
postepowaniu (tj. gdy zamawiajgcy zamierzajg wspolne udzielic zamowienia, a jeden z nich
przygotowuje i prowadzi postepowanie) analiza potrzeb i wymagan musi zosta¢ sporzgdzona
tgcznie dla wszystkich zamawiajgcych w formie jednego dokumentu. Niezaleznie od tego
nalezy zauwazy¢, ze odwotujacy nie wykazat zadnych konkretnych rozrézni¢ pomiedzy ww.
dwoma sposobami sporzgdzenia analizy potrzeb i wymagan (facznie/oddzielnie dla
poszczegodlnych zamawiajgcych), ktére moga mie¢ istotne znaczenia dla tego postepowania i
stanowi¢ o jego niemozliwej do usuniecia wadzie uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (co i tak nie stanowi przedmiotu
zarzutu). Odwotujgcy ogdlnie stwierdzit, Zze oddzielne sporzgdzenie analiz nie uwzglednia
,rodzaju i wartosci zamowienia, a w konsekwencji prowadzi do btednych wnioskéw
rozszerzonych na wszystkich zamawiajgcych. Wérdd zamawiajacych sg gminy o réznym
charakterze tj. gminy miejskie, gminy wiejskie, gminy miejsko - wiejskie posiadajgce swojg
specyfike i wymagania, ktére réznig sie, co powinno zosta¢ uwzglednione w analizie; a analizy
te sg identyczne poza trzema tabelami (zawierajgcymi dane o ilosci odpadéw, o szacunkowych
kwotach, o przyktadowych przetargach) - z czego nie da si¢ wyprowadzi¢ prawidtowych
whnioskéw dla postepowania”. Zadna konkretna argumentacja w tym zakresie nie zostata jednak
przedstawiona. Wskazanie szacunkowych wartosci zaméwienia oddzielnie dla poszczegdéinych
gmin (a nie fgcznie) nie moze by¢ uznane za jakakolwiek nieprawidtowo$¢ w prowadzeniu
postepowania. Otrzymanie tgcznej wartosci zaméwienia sprowadza sie do dokonania prostego
dziatania rachunkowego. Zarzut, ze analizy dotyczg réwniez ustugi transportu odpadow jest
niezrozumiaty, gdyz zakresem zamowienia objeta jest réwniez ustuga transportu odpadéw. Raz
jeszcze nalezy przypomnie¢, ze o przedmiocie postepowania nie przesgdza nadana mu nazwa.
W odniesieniu do podniesionej w odwotaniu kwestii braku publikacji porozumienia zawartego
pomiedzy gminami wymaga zauwazenia, ze odwotujgcy nie wskazat na jakiej podstawie
prawnej opiera istnienie takiego obowigzku zamawiajgcego. Na dzien rozpoznania odwotania
analizy byly zamieszczone na wszystkich stronach BIP gmin, co m.in. wynika z dowodéw
zfozonych przez przystepujgcego w postaci wydrukow z tych stron.

Izba pominefa zarzuty dotyczace przyjecia w analizach btednego zatozenia, Zze procedura in -
house jest korzystniejsza dla zamawiajgcych, gdyz kwestia ta wychodzi poza zakres
kompetenciji Izby. Izba nie ocenia dziatan zamawiajgcego pod katem efektywnosci czy
gospodarnosci, a jedynie w zakresie zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Za niezrozumiaty
nalezy uznac zarzut, iz w tresci analiz wskazano, ze wybrany tryb nie narusza de facto zasad
konkurencyjnosci. Wymaga przypomnienia, ze tryb zamoéwienia z wolnej reki jest trybem
niekonkurencyjnym, a jego zastosowanie wymaga spetnienia przestanek okre$lonych
przepisami ustawy Pzp, co podlega ocenie Izby.

Odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego przedstawionych w ramach zarzutu wprowadzenia
»mozliwosci stosowania podwykonawstwa, a rzeczywi$cie zamiaru powierzenia wykonawstwa
Spotce, ktora nie ma mozliwosci samodzielnego - bez powierzenia cze$ci zaméwienia
dotyczacego gtbwnego przedmiotu podwykonawcom - wykonania przedmiotu zamoéwienia”
nalezy wskazac co nastepuje:

1. Odwolujacy stwierdzit, ze w przedmiocie zamowienia polegajagcym na odbiorze

i transporcie nie mozna wskaza¢ czynnosci innych niz gtéwne, a tylko czynnosci poza
gtéwnym przedmiotem zaméwienia wykonawca moze zleci¢ podwykonawcy. Po
pierwsze, odwotujgcy nie wskazat zadnego postanowienia umowy, do ktérego zarzut
ten miatby sie odnosi¢. Po drugie, wskazane powyzej rozwigzanie pozostaje

w zgodnosci z przepisem art. 214 ust. 9 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu wykonawca,
ktéremu udzielono zaméwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzyc
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gitbwnego przedmiotu
zamowienia. Przewidzenie postanowienia stanowigcego powielenie ww. przepisu
ustawy Pzp nie moze stanowi¢ jego naruszenia. Odrebng kwestig jest zakres jego
zastosowania w konkretnych okolicznosciach. O naruszeniu tego przepisu jak

i postanowienia umownego mozna zatem moéwi¢ na etapie realizacji umowy, co nie
podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej.

2. Odwolujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze Spotka nie ma mozliwosci



samodzielnego wykonania przedmiotu zamoéwienia, co jest warunkiem koniecznym do
zastosowania trybu z wolnej reki, poniewaz nie dysponuje odpowiednio duzym
zapleczem sprzetowym i osobowym, co udowodnita w pierwszej kolejnosci: A)
wielokrotnie zlecajgc w latach 2019-2021 giéwny przedmiot zamdwienia - odbior

i transport, w sktad ktérego wchodzi takze obstuga punktow przetadunkowych, dzigki
ktérym Spotka wykazuje wskaznik posiadania bazy w odlegtosci 60 km - co stanowi
zatem element glbwnego przedmiotu zamédwienia, a takze zagospodarowanie odpadow
- podwykonawcom w réznych formach, w tym za posrednictwem przetargéw oraz
wspotpracy cywilnoprawnej; B) analiza wymagan sprzetowych dla poszczegolnych
gmin na przestrzeni ostatnich 3 lat potwierdza, Ze chcac wykonywac obecne
zamowienie Spoétka powinna posiada¢ wiekszy park maszynowy (okoto 20
samochodéw o wymaganej pojemnosci), a nie 14 wymagane dokumentacjg obecnie
prowadzonego postepowania. Odnoszgac sie do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze
przedstawione przez odwotujgcego twierdzenia nie mogg Swiadczy¢ o naruszeniu
przepiséw art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, jak i
przepiséw art. 216 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 272 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt 1
ppkt 2 zatgcznika nr 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwieh
Publicznych. Pierwszy z wymienionych przepisow okresla przestanki zastosowania
trybu zamdwienia z wolnej reki (ww. twierdzenia nie dotyczaca tych przestanek),

a w odniesieniu do drugiego aktualna pozostaje argumentacja przedstawiona w punkcie
pierwszym. Przepisy art. 216 ust. 1 oraz art. 272 ust. 1 ustawy Pzp dotyczg
zamieszczania ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych, a zgodnie z pkt 1 ppkt 2
zatgcznika nr 2 ww. rozporzgdzenia ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy zawiera
nazwe zamowienia publicznego nadang przez zamawiajgcego. Ciezko zatem odniesé
sie twierdzen odwotujgcego, jezeli nie mozna ich powigza¢ z przepisami ustawy Pzp,
ktére zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy miatby naruszy¢. Jedynie zatem dodatkowo
nalezy zauwazy¢, ze ww. twierdzenia nie zostaty przez odwotujgcego udowodnione.
W szczegolnosci dotyczy to twierdzenia, ze wykonawca realizujgcy umowe winien
posiada¢ wiekszy park maszynowy. Nalezy podkresli¢, ze istotne znaczenie majg
zasoby obecnie posiadane przez wykonawce, a nie zasoby, ktérymi dysponowat

w poprzednich latach.

Zarzut przyjecia przez zamawiajgcego btednej metody wyliczenia wskaznika progu ponad 90%
dziatalno$ci kontrolowanej przez podmioty powierzajgce poprzez przyjecie danych (w dodatku
niepeinych) dotyczgcych sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia
(analiza historyczna), podczas gdy sg one z uwagi na przeprowadzong reorganizacje Spotki
nieadekwatne i Zamawiajgcy zobowigzany byt w zwigzku z tym do sporzgdzenia wiarygodnych
prognoz handlowych zostat oparty na btednym zatozeniu, tj. ze sam fakt przeprowadzenia
reorganizacji implikuje konieczno$¢ wyliczenia ww. wskaznika na podstawie prognoz
handlowych, a nie danych historycznych. Zgodnie z przepisem art. 214 ust. 5 ustawy Pzp do
obliczania procentu dziatalno$ci, o ktbrym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b

i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub rob6t budowlanych za 3 lata poprzedzajace
udzielenie zamdwienia. Natomiast zgodnie z przepisem art. 214 ust. 6 ustawy Pzp w przypadku
gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$ci przez osobe prawng lub
zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace sredniego przychodu za

3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent
dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie
za pomoca wiarygodnych prognoz handlowych. Jak zatem wynika z drugiego z przywotanych
powyzej przepisdw podstawe obliczenia procentu dziatalnosci, o ktébrym mowa w art. 214 ust. 5
ustawy Pzp, powinny stanowi¢ prognozy handlowe, jezeli dane dotyczgce Sredniego przychodu
za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamobwienia sg nieadekwatne, co moze by¢é spowodowane
reorganizacjg dziatalno$ci osoby prawnej lub zamawiajgcego. Nie oznacza to jednak, ze kazda
reorganizacja dziatalnosci ktéregokolwiek z tych podmiotéw skutkuje obowigzkiem ustalenia
ww. procentu dziatalnosci za pomocg prognoz handlowych, a tylko taka reorganizacja, ktérej
wynikiem jest nieadekwatno$¢ danych historycznych. Stawiajgc taki zarzut odwotujgcy winien
by zatem wskaza¢ (i udowodni¢) okolicznosci potwierdzajgce, ze dokonana reorganizacja
dziatalno$ci przystepujgcego spowodowata nieadekwatnos¢ danych dotyczgcych sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Takie okoliczno$ci nie zostaty w
odwotaniu wskazane. Odwotujgcy ograniczyt sie wylgcznie do wskazania okolicznoéci, ktore
majg potwierdzaé fakt przeprowadzonej reorganizacji (str. 45 i 46 odwotania), a nie ze wskutek
dokonanej reorganizaciji dane historyczne staly sie nieadekwatne. Zasadno$¢ podniesionego w
tym zakresie zarzutu nie zostata zatem przez odwotujgcego wykazana.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie



art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.
Przewodniczacy:
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