Sygn. akt: KIO 741/23

WYROK z dnia 3 kwietnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Matecka
Jolanta Markowska

Monika Szymanowska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 marca 2023 r. przez odwotujgcego: wykonawce Remondis spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto
Lebork

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Pucka Gospodarka Komunalna spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pucku oraz R.L. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Transportowe R.L. z siedzibg w Starzynie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu numerami 5 oraz 8.
2. W zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 741/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasto Lebork prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,,Odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Miasto Lebork i ich
transport do Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw ,,Czysta Biekitna Kraina" Sp. z 0.0. w Czarnéwku w okresie od 1
kwietnia 2023 r. do 31 grudnia 2024 r.". Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 13 stycznia 2023 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 010-023345.

I. W dniu 17 marca 2023 r. wykonawca Remondis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

- wyboru w czesci lll zaméwienia (zadanie 3) oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Pucka Gospodarka Komunalna spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Pucku oraz R.L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Transportowe R.L. z siedzibg w Starzynie
(dalej takze jako: ,Konsorcjum”) jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

- zaniechania zgdania od Konsorcjum ztozenia, uzupetienia lub poprawienia podmiotowych srodkow
dowodowych,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 16 wzw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2w zw. z art. 57 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art.
116 ust. 112w zw. z art. 128 ust. 1-5 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b), c), pkt 3), 5) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1)
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako
Lustawa Pzp”, poprzez wybér oferty Konsorcjum w czesci lll zaméwienia (zadanie 3), podczas gdy przedstawione
przez Konsorcjum referencje nie wykazujg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej - co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do wezwania Konsorcjum przez



zamawiajgcego do zfozenia prawidtowych referenciji (wzglednie udzielenia wyjasnien), a w razie ich braku lub
watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

2. art. 16 wzw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2w zw. z art. 57 w z w. z art. 112 ust. 2 pkt 3) w zw. z art.
115 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 128 ust. 1-5 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b), c), pkt 3), 5) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt
1) ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum w czesci lll zaméwienia (zadanie 3), podczas gdy zfozona przez
Lidera Konsorcjum polisa OC nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej — co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do wezwania Konsorcjum przez
zamawiajacego do zfozenia prawidiowej polisy OC (wzglednie udzielenia wyjasnien), a w razie ich braku lub
watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

3. art. 16 w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2 w zw. z art. 97 w zw. z art. 128 ust.

1, 4,5wzw. z art. 226 ust. 1 pkt 3), 5), 14) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez wybor oferty
Konsorcjum w czesci lll zaméwienia (zadanie 3), podczas gdy Konsorcjum nie wykazalo umocowania Pani Izabeli
Leciak do wydania ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium - co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do
wezwania Konsorcjum przez zamawiajgcego do udzielenia wyjadnien lub dokumentéw, a w razie ich braku lub
watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

4. art. 16 wzw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2w zw. z art. 57 w zw. z art. 308 ust. 1 pkt 5) w zw. z art.
128 ust. 14 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c), pkt 3), 5) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez wybér
oferty Konsorcjum w czesci lll zaméwienia (zadanie 3), podczas gdy oSwiadczenie Lidera Konsorcjum stanowigce
zatgcznik nr 9 do SWZ (oswiadczenie ws. grupy kapitatowej) nie zostato w sposob prawidiowy podpisane - co w
konsekwenciji powinno prowadzi¢ do wezwania Konsorcjum przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien lub
zlozenia wtasciwego dokumentu, a w razie ich braku lub watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

5. art. 16 wzw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2w zw. z art. 57 w zw. z art.108 ust. 1 pkt 4 w. zw. z art.
128 ust. 1-4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. e), pkt 3), 5) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez wybor
oferty Konsorcjum w czesci lll Zamowienia (zadanie 3), podczas gdy ztozona przez Konsorcjum informacja z
Krajowego Rejestru Karnego dotyczgca Lidera Konsorcjum - Pucka Gospodarka Komunalna sp. z 0.0. nie zawiera
wizualizacji dokumentu umozliwiajgcej ocene, czy Pucka Gospodarka Komunalna sp. z 0.0. jest nie karang - cow
konsekwenciji powinno prowadzi¢ do wezwania Konsorcjum przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien lub
ztozenia wiasciwego dokumentu, a w razie ich braku lub watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

6. art. 16w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2w zw. z art. 125w zw. z art. 128 ust. 1, 3,4 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢), pkt 3), 5) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum w
czesci lll zamoéwienia (zadanie 3), podczas gdy

zfozone przez cztonkdéw Konsorcjum dokumenty JEDZ zawierajg bfedy - co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do
wezwania Konsorcjum przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien lub ztoZzenia wtasciwego dokumentu, a w razie ich
braku lub watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

7. art. 16 w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3),
4), 7)w z w. z art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 3 w zw. z art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233, ze zm., dalej: ,ZNK")w zw.z art. 58 § 1i2w
zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, ze zm., dalej: ,KC")
poprzez wybér oferty Konsorcjum, podczas, gdy Lider Konsorcjum jest spotkg komunalng, ktéra nie moze dziata¢
poza terytorium administracyjnym gminy (bedacej jej wiascicielem), uczestnictwo spotki komunalnej w zamowieniu
stawia zarbwno Konsorcjum w uprzywilejowanej pozycji wobec pozostatych wykonawcéw (ze wzgledu na
faktyczne wykorzystywanie na potrzeby zaméwienia srodkéw publicznych, ktére otrzymuje spétka komunalna od
macierzystej gminy oraz mozliwos¢ uzyskiwania tzw. ,subsydiowania krzyzowego"), jak i Partnera Konsorcjum (ze
wzgledu na wybor przez spotke komunalng Partnera Konsorcjum jako podmiotu wspétpracujgcego -fj.
odnoszacego korzy$¢ ze Srodkéw publicznych, ktérymi obraca spétka komunalna), przez co naruszone zostajg
zasady uczciwej konkurencji i ma miejsce razgce naduzycie prawa - co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty Konsorcjum;

8. art. 16 wzw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 218 ust. 2w zw. z art. 57 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art.
116 ust. 112w zw. z art. 128 ust. 15w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b), ¢), pkt 3), 5) w zw. z art. 253 ust 1 pkt 1)
ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum w czesci lll zamoéwienia (zadanie 3), podczas gdy wskazywane
przez Konsorcjum pojazdy sg réwnolegle wykorzystywane do odbierania odpaddéw komunalnych z terenu innej
gminy - co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do wezwania Konsorcjum przez zamawiajgcego do udzielenia
wyjasnien, a w razie ich braku lub watpliwosci, do odrzucenia oferty Konsorcjum;

9. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia przez Izbe ww. zarzutéw, odwotujgcy podniost zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 255 pkt 3) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy ma
miejsce razgce przekroczenie kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia oraz
brak mozliwosci jej pokrycia z budzetu zamawiajgcego (ze wzgledu na przekroczenie limitu ustanowionego w
uchwale budzetowej).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego z dnia 7 marca 2023 r. polegajgcej na wyborze w czesci lll



zamowienia (zadanie 3) oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
- odrzucenia oferty Konsorcjum w czesci lll zaméwienia (zadanie 3).
Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy podnidst m.in.:

Zarzut 1. Odwotujgcy podniést, ze ztozone przez Konsorcjum podmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzajg spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Referencje Partnera Konsorcjum dotyczg nie tylko odbioru i
transportu odpadoéw, lecz réwniez zagospodarowania odpaddw, a ponadto obejmujg wytacznie 40 dni z ww. okresu 3 lat
(ktory zamawiajgcy bierze pod uwage). Z referenciji tej nie wynika, ile odpaddw zostato odebranych i
przetransportowanych w okresie rzeczonych 40 dni. Z kolei Lider Konsorcjum przedstawit referencje wytacznie z okresu
2 lat oraz ktére tgcznie odnoszg sie jedynie do 8672,09 Mg odpadéw. Ponadto referencje Lidera Konsorcjum nie obejmujg
okresO6w rocznych w rozumieniu zamawiajgcego - {j. liczonych wstecz poczawszy od terminu sktadania ofert (pierwszy
rok od: 20.02.2020 r. do 19.02.2021 r., drugi rok od 20.02.2021 r. do 19.02.2022 r., trzeci rok od 20.02.2022 r, do
19.02.2023 r.). Z referencii nie wynika, ile odpadéw zostato odebranych i przetransportowanych w tak rozumianych
okresach czasowych.

Zarzut 2. Odwotujgcy wskazat, ze Lider Konsorcjum ztozyt polisg OC (numer COR2S6199, wydang przez Wiener
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna insurance Group), ktorej okres ubezpieczenia skonczyt sig z dniem 31.01.2023 r.
(str. 3 polisy). Zdaniem odwotujgcego oznacza to niespetnianie warunku dotyczacego sytuaciji ekonomicznej lub
finansowej, co potwierdza m. in. wyrok KIO z 21.12.2009 r. (KIO/U2P 1631/09, KIO/UZP 1643/09).

Zarzut 3. Odwotujgcy stwierdzit, ze ze ztozonej przez Konsorcjum wraz z ofertg polisy ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium (nr 02GJ51/23/00012, wydanej przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen. S.A., Vienna Insurance
Group, Oddziat w Toruniu), jak réwniez z pozostatych dokumentéw dotyczgcych tej polisy, nie wynika uprawnienie Pani
Izabeli Leciak do podpisania tych dokumentéw (w szczegdinosci polisy).

Zarzut 4. Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozone przez Lidera Konsorcjum oSwiadczenie o braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej nie zawiera podpisu Lidera.

Zarzut 6. Odwotujgcy wskazat na nastepujgce nieprawidlowosci w dokumentach JEDZ ztozonych przez Konsorcjum: W
dokumencie JEDZ Partnera Konsorcjum na str. 17 brak jest wskazania miejscowosci. W dokumencie JEDZ Lidera oraz
Partnera Konsorcjum na str. 4 w lit. a) wskazano (w zakresie roli, jakg bedzie petni¢ wykonawcg): ,odpowiedzialny za
okreslone zadania". Zdaniem odwotujgcego, ze ztozonych JEDZ nie wynika, ktory wykonawca bedzie petni¢ role lidera
konsorcjum, a ktéry partnera konsorcjum.

Zarzut 7. Odwotujgcy wskazat, ze Lider Konsorcjum jest spdtkg komunalng, ktérej 100% udziatow posiada Gmina Miasta
Puck. Zgodnie z przepisami ustawy o gospodarce komunalnej spotka komunalna moze zosta¢ utworzona do realizacji
gospodarki komunalnej wylgcznie na terytorium oraz na rzecz macierzystej gminy (czyli tej, kiéra utworzyta spétke
komunalng, posiada jej udziaty oraz sprawuje nadzér). Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze Lider Konsorcjum nie jest
uprawniony do zawierania uméw oraz realizacji zamowienia publicznego. Co wiecej, tego rodzaju sytuacja powoduje
ryzyko powstania tzw. ,subsydiowania krzyzowego", w ramach ktérego dziatalnos¢ spotki komunalnej (realizacja
przedmiotu zaméwienia) bedzie faktycznie finansowana z innej dziatalnosci (np. realizowanej w Gminie Miasta Puck z
funduszy pozyskiwanych od mieszkancéw Gminy Miasta Puck). Taka sytuacja skutkuje razgcym uprzywilejowaniem
spotki komunalnej (Lidera konsorcjum) wobec pozostatych przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku - a wiec naruszenie
takze zasad uczciwej konkurenciji. Pozostalym przedsiebiorcom ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia grozi realne
ryzyko wykluczenia z rynku na okres realizacji zamdéwienia.

Zarzut 9. Odwotujgcy stwierdzit, ze jak wynika z dokumentu sprostowania informaciji z otwarcia ofert nawet w przypadku
wyboru przez zamawiajgcego ofert zawierajgcych najnizsze ceny, planowany budzet na realizacje poszczegdinych
czesci zamowienia: w ramach sektora | -zostanie przekroczony o ponad 47,75%, w ramach sektora Il - zostanie
przekroczony o ponad 51,93%, w ramach sektora lll - zostanie przekroczony o ponad 56,89%. Zamawiajacy
zobowigzany bytby do poniesienia kosztu nie w zaktadanej tgcznej wysokosci 7.062.322,17 zt brutto - lecz az
10.755.872,28 zt. Jest to razgca réznica obejmujaca kwote az 3.693.550,11 zt. W §11 uchwaty Nr XLIX-621/2023 Rady
Miejskiej w Leborku z dnia 27 stycznia 2023 r. w sprawie uchwalenia budzetu miasta Leborka na 2023 rok stwierdza sie,
ze wydatki na gospodarowanie odpadami w roku 2023 zostaty ustalone w wysokosci 10,647.000,00 z. W ocenie
odwolujacego nie ma mozliwosci skorzystania z uprawnienia (wyjgtku) okreslonego w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp (do
zwiekszenia $rodkow na realizacje zamoéwienia), jezeli przekraczatoby to maksymalne wydatki okre$lone w uchwale
budzetowej jednostki samorzadu terytorialnego. Zdaniem odwotujgcego, w zaistniatych okoliczno$ciach spetniona zostata
przestanka obowigzkowego uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w piSmie procesowym wniesionym w dniu 30 marca 2023 r. W
pismie tym odwotujgcy zawart wniosek o skierowanie przez Izbe pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej o tresci: ,Czy art. 12 ust 1 Dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwia sie
temu, by instytucja zamawiajgca udzielita zamowienia publicznego z zastosowaniem Dyrektywy 2014/24/UE podmiotowi,
jezeli podmiot ten realizuje zamowienie publiczne bez zastosowania

Dyrektywy 2014/24/UE na rzecz innej instytucji zamawiajgcej bedgcej jego jedynym wspdlnikiem oraz gdy udzielenie
zamowienia publicznego z zastosowaniem Dyrektywy 2014/24/UE temu podmiotowi powodowatoby prowadzenie
dziatalnosci wykraczajgcej poza terytorium administracyjne oraz zadania wiasne witasciwe dla instytucji zamawiajgcej
bedacej jego jedynym wspolnikiem?”



Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu zarzutéw oznaczonych
numerami 5 i 8.

Na rozprawie odwolujgcy wniost o rozpatrzenie w pierwszej kolejnosci zarzutu nr 9 - jako zarzutu podstawowego, a
pozostatych podirzymanych zarzutéw odwotania — w dalszej kolejnosci, tj. w sytuacji nieuwzglednienia zarzutu nr 9.

Il.  Pismem wniesionym w dniu 29 marca 2023 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy
uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy podniést m.in.:

Zarzut 1. Zamawiajgcy wskazat, ze Partner Konsorcjum przedstawit poSwiadczenie wykonania zadania odbierania i
zagospodarowania oraz transportu odpadéw komunalnych wystawione przez Wéjta Gminy Puck. Poswiadczenie
wystawione jest za okres od 1 kwietnia 2018 r. do 31 grudnia 2022 r., a nie jak wskazuje odwotujgcy od 1 kwietnia 2018 r.
do 31 marca 2020 r. Zauwazyt, ze ilos¢ odpaddw odebranych, w przypadku zamdwienia facznego na odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw, jest tozsama z ilocig odpadoéw zagospodarowanych (odpad odebrany musi zostaé
zagospodarowany). Ponadto stwierdzit, ze Lider Konsorcjum wykazat, ze w okresie od 1 stycznia 2021 r. do 31 grudnia
2022 r. odebrat i transportowat odpady komunalne do Zakladu Zagospodarowania Odpadéw o tgcznej masie 8 672,09 Mg,
co oznacza potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zarzut 2. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wzywat Lidera Konsorcjum do ztozenia aktualnej polisy, poniewaz posiadat juz
jego aktualng polise OC ztozong w innym postepowaniu o zamowienie, prowadzonym przez zamawiajgcego. Ponadto
wskazat, ze polise OC na 2.000.000,00 zt ztozyt Partner Konsorcjum.

Zarzut nr 3. Zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty wadialne zostaly podpisane przez uprawniong przez ubezpieczyciela
osobe - zabele Leciak - Wiceprezesa Zarzagdu PROBI Sp. z 0. 0. - komplementariusza PROBI Sp. z 0.0. Spofki
Komandytowej, reprezentanta firmy InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group. |.L. jako czionek zarzgdu PROBI Sp. z
0.0. jest uprawniona do sktadania oswiadczen woli i podpisywania w imieniu spotki dokumentow.

Zarzut nr 4. Zamawiajgcy wskazat, ze o$wiadczenie o przynalezno$ci do grupy kapitatowej zostato przez Konsorcjum
uzupetnione w dniu 2 marca 2023 r. (w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie).

Zarzut nr 6. W ocenie zamawiajgcego brak podania nazwy miejscowosci na korncu dokumentu JEDZ stanowi jedynie
omytke pisarska, nie wprowadzajgcg zamawiajgcego w btad, natomiast role, jakie beda petni¢ poszczegdlni konsorcjanci,
wynikajg wprost z innych dokumentéw ztozonych wraz z oferta.

Zarzut 7. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z aktualnym wypisem z Krajowego Rejestru Sgdowego Puckiej Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. (KRS 0000181647) przedmiotem dziatalno$ci tego podmiotu jest migdzy innymi zbieranie,
przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadéw. Jezeli przyjac¢, ze $wiadczenie ustug poza Gming Puck nie miesSci sie w
sferze zadan o charakterze uzyteczno$ci publicznej, to dziatalno$¢ Puckiej Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. jest
zgodna z art 9 i 10 ustawy o gospodarce komunalnej. Zdaniem zamawiajgcego przepisy oraz orzecznictwo nie
wskazujg, ze spdtka komunalna moze dziata¢ wytgcznie i na rzecz macierzystej gminy. Zamawiajgcy powotat sie na
stanowisko Izby przedstawione w wyroku z 30 marca 2021 r. (KIO 707/21).

Zarzut 9. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zwigzku ze znacznym wzrostem kosztéw zagospodarowania odpadéw, kosztow
zakupu paliwa oraz kosztéw pracowniczych, przewidywat koniecznos¢ zwigkszenia stawek optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi. Pierwszym krokiem zamawiajgcego bylo postanowienie o zwigkszeniu srodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacje zamoéwienia. Kolejnym krokiem zamawiajgcego byto przekazanie do Biura Rady Miejskiej
w Leborku projektu uchwaty w sprawie wyboru metody ustalenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz
ustalenia stawki tej opfaty i ustalenia stawki optaty za pojemnik lub worek o okreslonej pojemnosci, przeznaczony do
odbierania odpadéw komunalnych na terenie nieruchomosci, celem procedowania na najblizszej sesji Rady Miejskiej.
Decyzja o powyzszym zostata podjeta przez Burmistrza Miasta Leborka w dniu 14 marca 2023 r. Sesja Rady Miejskiej w
Leborku, podczas ktérej procedowana bedzie powyzsza uchwata, odbedzie sie 31 marca 2023 r. Po uchwaleniu przez
Rade Miejska w Lebork ww. uchwalty, kolejnym krokiem zamawiajgcego bedzie zmiana uchwaty budzetowej, w kidrej
nastgpi zwiekszenie srodkéw finansowych zaréwno po stronie dochodéw, jak i wydatkéw. Podczas sesji Rady Miejskiej
w Leborku w kwietniu br. zostanie przyjeta zmiana uchwaty budzetowej gminy na 2023 rok, zwiekszajgca odpowiednio
$rodki na gospodarowanie odpadami komunalnymi.

lll.  Przystgpienie do postepowania odwotawczego zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Pucka Gospodarka Komunalna spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pucku oraz R.L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe R.L. z siedzibg w Starzynie.
Konsorcjum nie przedstawito stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Wobec wycofania przez odwotujgcego zarzutéw oznaczonych numerami 5 oraz 8 postepowanie odwotawcze podlegato
w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w sytuacji wycofania

czesci zarzutdw odwotania.

Zarzut nr 9 (zarzut podstawowy)



Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszyc¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty. Zww. przepisu wynika, ze o tym czy zachodzi podstawa do uniewaznienia postgpowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w zwigzku tym, ze cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, decydujg mozliwosci
zamawiajgcego w zakresie zwigkszenia tej kwoty do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia podlega umorzeniu dopiero wtedy, gdy zamawiajgcy stwierdzi brak mozliwosci zwigkszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy opisat dziatania — podjete oraz
zaplanowane czynno$ci, ktorych celem jest zwiekszenie tej kwoty. Na chwile zamkniecia rozprawy nie odbyta sie
jeszcze sesja Rady Miejskiej w Leborku, podczas ktérej poddana pod glosowanie zostanie uchwata w sprawie wyboru
metody ustalenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz ustalenia stawki tej optaty i ustalenia stawki
optaty za pojemnik lub worek o okre$lonej pojemnosci, przeznaczony do odbierania odpadéw komunalnych na terenie
nieruchomosci (zaplanowano na 31 marca br.) jak i sesja Rady Miejskiej w Leborku, podczas ktérej poddana pod
gtosowanie zostanie uchwata w sprawie zmiany uchwaty budzetowej, zwiekszajgca srodki na gospodarowanie odpadami
komunalnymi (zaplanowano na kwiecien br.). Na chwile rozpoznania odwotania nie mozna byto zatem stwierdzi¢
zaistnienia podstawy do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut nr 9 Izba uznata za niezasadny.

Wobec nieuwzglednienia zarzutu podstawowego, Izba rozpoznata pozostate podtrzymane zarzuty odwotania,
podniesione jako zarzuty ewentualne.

Zarzut nr 1

Zgodnie z ustanowionym w rozdziale Il pkt 6 SWZ warunkiem udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna, ze
Wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne i/lub zawodowe zapewniajgce nalezyte wykonanie zamoéwienia,
jezeli Wykonawca wykaze, ze: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonuje
ustugi polegajgce na odbieraniu i transporcie odpadéw komunalnych na rzecz wiascicieli nieruchomosci lub gmin,
wykonywane w sposaéb ciggly, o tgcznej masie odpaddéw komunalnych nie mniejszej niz: Zadanie 1 - 2000 Mg/rok,
Zadanie 2 - 2000 Mg/rok, Zadanie 3 — 2000 Mg/rok oraz, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Uwaga: w przypadku Wykonawcy sktadajgcego oferte na wiecej niz jedno zadanie, Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wykonanie ustug transportu odpadéw komunalnych o fgcznej masie nie mniejszej
niz 4000 Mg/rok. Ponadto, zamawiajgcy postanowit, ze w przypadku Wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia warunek okreslony w pkt 1. d) musi by¢ spetiony w catosci przez co najmniej jednego z
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w
postepowaniu Konsorcjum ztozylo wykaz ustug (wraz z referencjami), w ktérym wskazato dwie ustugi — jedng
zrealizowang przez Lidera Konsorcjum (na rzecz Gminy Miasta Lebork), a drugg przez Partnera Konsorcjum (na rzecz
Gminy Puck). Odwotujacy niezasadnie podniost, ze z referencji wystawionej dla Partnera Konsorcjum nie wynika, ile
odpadéw zostato odebranych i przetransportowanych (a ile zagospodarowanych) w okresie 40 dni podlegajgcych
zaliczeniu na potrzeby oceny spetienia warunku. Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r.
poz. 2519, ze zm.) wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamdwienia publicznego na odbieranie
odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo zaméwienia publicznego na
odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Podana w wykazie ustug ilos¢ odpadéw odnosi sie zatem zaréwno do
ustugi odbioru i transportu, jak i

zagospodarowania odpadow. Ponadto, odwotujgcy nieprawidtowo podat okres wykonywania ww. ustugi przez Lidera
Konsorcjum. Zaréwno z wykazu ustug, jak i ztozonej referencji, wynika okres: 1 kwietnia 2018 r. — 31 grudnia 2022 r., a
nie jak podat odwotujacy: 1 kwietnia 2018 r. — 31 grudnia 2022 r. Odnoszac sie natomiast do wspdinych zarzutow
dotyczgcych zaréwno referencji Partnera Konsorcjum, jak i referenciji Lidera Konsorcjum, nalezy stwierdzi¢, ze
odwotujacy dokonat btednej interpretacji postanowienia SWZ zawierajgcego opis ww. warunku udziatu w postepowaniu. Z
postanowienia SWZ nie wynika, jak wskazywat odwotujacy, ze w kazdym z trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, wykonawca obowigzany byt wykona¢ wymagane ustugi. Zgodnie z opisem ww. warunku ustugi te miaty by¢
wykonane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Powyzszy termin koresponduije z
postanowieniem § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2415), a przyjecie interpretacji prezentowanej przez odwotujgcego stanowitoby nierébwne traktowanie wykonawcow
prowadzacych dziatalno$¢ 3 lata lub diuzej. Niemniej jednak, nawet gdyby uznac¢, ze istniejg watpliwosci w zakresie
interpretacji ww. warunku udziatu w postepowaniu, to zgodnie z zasadg przyjetg przez orzecznictwo watpliwosci te
rozstrzyga sie na korzys¢ wykonawcy. Odwotujgcy nie wykazat, aby tak rozumiany warunek udziatu w postepowaniu nie
zostat spetniony przez Konsorcjum (zgodnie z przywotanym postanowieniem SWZ - w cato$ci przez zadnego z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia). Natomiast przedstawiony w toku rozprawy zarzut, iz
z referencji ztozonej przez Partnera nie wynika, ktére zadania byly przez niego wykonywanie w ramach konsorcjum oraz
czy korzystano z instytucji podwykonawcy, nie podlegat rozpoznaniu, gdyz nie zostat podniesiony w odwotaniu. Zgodnie z
art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutoéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Natomiast pod pojeciem
zarzutu rozumie sie wskazane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne, ktdre w jego ocenie $wiadczg o naruszeniu



przez zamawiajgcego okreslonych przepiséw prawa.
Majgc na uwadze powyzsze zarzut nr 1 Izba uznata za niezasadny.
Zarzut 2

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze zarzut ten nie zostat przez odwotujgcego uzasadniony. W uzasadnieniu
odwotania zabrakto wskazania na czym zdaniem odwotujgcego polega niespetienie przez Konsorcjum warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej. Niemniej jednak, nalezy zauwazyé, ze odwolujacy
zakwestionowat wytgcznie polise OC ztozong przez Lidera Konsorcjum, nie stawiajgc zadnych zarzutow wzgledem
policy OC ztozonej przez Partnera Konsorcjum. Zamawiajgcy nie postawit

w zakresie tego warunku udziatu w postepowaniu zadnych szczegoélnych wymagan zgodnie z art. 117 ustawy Pzp. A
zatem nie bytlo wymagane spetienie tego warunku odrebnie przez kazdego z cztonkéw Konsorcjum. W konsekwencji
powyzszego, zakwestionowanie tylko polisy ztozonej przez Lidera Konsorcjum nie mogto prowadzi¢ do uwzglednienia
zarzutu.

Majac na uwadze powyzsze zarzut nr 2 Izba uznata za niezasadny.
Zarzutnr 3

W tre$ci dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej (polisa nr 02GJ51/23/000120) wystawionej w imieniu InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Oddziat w Toruniu p. I.L., ktéra podpisata sie pod tym
dokumentem, zostata wskazana jako przedstawiciel ww. zakladu ubezpieczen. Konsorcjum nie byto zobowigzane do
ztozenia wraz z polisg petnomocnictwa wykazujgcego umocowanie tej osoby do podpisania dokumentu polisy.
Obowigzek taki nie wynika z przepiséw ani postanowien SWZ. Nieztozenie tego rodzaju dokumentu nie prowadzi zatem
do uznania, ze wadium zostato wniesione nieprawidtowe. Natomiast mozliwe jest podniesienie zarzutu braku
umocowania osoby, ktéra wystawita gwarancje ubezpieczeniowej, do podpisania tego dokumentu. W takim przypadku
ciezar dowodu spoczywa na odwotujgcym. Niemniej jednak, jest to zarzut innego rodzaju, ktory w niniejszym
postepowaniu nie zostat podniesiony.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut nr 3 Izba uznata za niezasadny.
Zarzut nr 4

Izba ustalita, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie o$wiadczenie w sprawie przynaleznosci do grupy kapitatowej
podpisane przez osobe uprawniong do reprezentowania Konsorcjum (przedstawiciela Lidera Konsorcjum). Jak wynika z
wyjasnien zamawiajgcego, znajdujgcych potwierdzenie w dokumentaciji postepowania, ww. o$wiadczenie zostato
uzupetnione w dniu 2 marca 2023 r., tj. w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego na ztozenie podmiotowych
Srodkdéw dowodowych (13 marca 2023 r.).

Majgc na uwadze powyzsze zarzut nr 4 Izba uznata za niezasadny.
Zarzut nr 6

Na koncu dokumentu JEDZ Partnera Konsorcjum przy dacie oraz podpisie nie zostato podane miejsce (miejscowos$¢)
zfozenia ww. o$wiadczenia. Zgodnie z przepisami art. 125 ust. 1i 2 JEDZ (czyli jednolity europejski dokument
zamowienia) to oSwiadczenie wykonawcy

o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego, sktadane na formularzu sporzgdzonym zgodnie ze wzorem standardowego formularza
okreslonym w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia. O$wiadczenie to stanowi dowod
potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekciji,
odpowiednio na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe. Brak podania miejscowosci pod
wypetnionym formularzem JEDZ nie stanowi braku istotnego tego dokumentu — powodujgcego jego wadliwos¢ i
skutkujgcego powstaniem obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu JEDZ. W taki sam sposob
nalezy oceni¢ brak podania w JEDZ jednoznacznych informacji w zakresie w zakresie roli petnionej przez wykonawcow
w ramach konsorcjum. W dokumentach JEDZ w odpowiedzi na pytanie dotyczace roli petnionej w ramach konsorcjum
(Prosze wskazac role wykonawcy w grupie (lider, odpowiedzialny za okreslone zadania itd.; str. 4 JEDZ) obydwaj
cztonkowie Konsorcjum wskazali: odpowiedzialny za okres$lone zadania. Jednakze z tre$ci dokumentéw ztozonych przez
Konsorcjum w sposéb jasny wynika, ktory z wykonawcow petni role Lidera, a ktéry Partnera Konsorcjum. W taki tez
sposob wykonawcow tych identyfikuje sam odwotujgcy, o czym $wiadczy tres¢ ztozonego odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut nr 6 Izba uznata za niezasadny.
Zarzutnr 7

Bezsporna jest okolicznos¢, ze Lider Konsorcjum - Pucka Gospodarka Komunalna spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pucku jest spotkg komunalng, w ktorej 100% udziatéw posiada gmina miasto Puck.



Zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzgdzie gminnym (Dz.U. z 2023 r. poz. 40) w celu wykonywania
zadan gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z
organizacjami pozarzagdowymi (ust. 1). Gmina oraz inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢ dziatalno$¢
gospodarczg wykraczajgcg poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej wytgcznie w przypadkach okreslonych
w odrebnej ustawie (ust. 2). Formy prowadzenia gospodarki gminnej, w tym wykonywania przez gmine zadan o
charakterze uzytecznosci publicznej, okresla odrebna ustawa (ust. 3). Zadaniami uzyteczno$ci publicznej, w rozumieniu
ustawy, sg zadania wtasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1, ktdérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych (ust. 4). Ustawa z dnia 20 grudnia

1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 2021 r. poz. 679) okre$la zasady i formy gospodarki komunalnej jednostek
samorzagdu terytorialnego, polegajgce na wykonywaniu przez te jednostki zadan wiasnych, w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej (art. 1 ust. 1), przy czym gospodarka komunalna obejmuje w
szczeg6lnosci zadania o charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktdérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych (art. 1 ust. 2). Zgodnie z przepisem
art. 9 ust. 1 ww. ustawy jednostki samorzadu terytorialnego mogg tworzy¢ spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig lub
spotki akcyjne, a takze mogg przystepowac do takich spoétek. Zgodnie z art. 10 ust. 1 ww. ustawy poza sferg
uzytecznosci publicznej gmina moze tworzy¢ spétki prawa handlowego i przystepowac do nich, jezeli tacznie zostang
spetnione nastepujace warunki: 1) istniejg niezaspokojone potrzeby wspoélnoty samorzgdowej na rynku lokalnym; 2)
wystepujgce w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wptywa ujemnie na poziom zycia wspdlnoty samorzadowej, a
zastosowanie innych dziatan i wynikajgcych z obowigzujacych przepiséw srodkéw prawnych nie doprowadzito do
aktywizacji gospodarczej, a w szczegoélnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia
bezrobocia. Natomiast zgodnie z art. 10 ust. 3 ww. ustawy ograniczenia dotyczgce tworzenia spotek prawa handlowego i
przystepowania przez gmine do nich, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, nie majg zastosowania do posiadania przez gmine
akcji lub udziatow spotek zajmujacych sie czynnosciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz dziatalno$cig doradcza,
promocyjng, edukacyjng i wydawniczg na rzecz samorzgdu terytorialnego, a takze innych spotek waznych dla rozwoju
gminy, w tym prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie budownictwa mieszkaniowego na wynajem, w tym rowniez
zwigzany z uprawnieniem do nabycia przez najemce wiasnosci lokalu w przyszto$ci, oraz klubdéw sportowych
dziatajgcych w formie spotki kapitatowe;.

Zgodnie ze stanowiskiem lzby wyrazonym w ww. wyroku z dnia 30 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 707/21): ,Krajowa Izba
Odwolawcza jest organem rozstrzygajagcym spory w zakresie czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w konkretnych
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Poza sferg orzekania Izby znajdujg sie kwestie dotyczace
legalnosci tworzenia spétek komunalnych — a tego wiasnie dotyczg wskazane wyzej przepisy ustawy o gospodarce
komunalnej. Kwestie te podlegajg nadzorowi innych wiasciwych organéw. Ponadto zauwazenia wymaga, ze ani ustawa o
gospodarce komunalnej, ani ustawa Pzp, nie zawierajg przepiséw okreslajgcych zakaz ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia przez spotki komunalne. Z punktu widzenia zarzutéw odwotania istotne jest, ze mamy do czynienia z ofertg
ztozong przez zarejestrowanego przedsiebiorce. Nie ulega watpliwosci, ze komunalna spétka kapitatowa jest tworzona w
celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Czynnosci podejmowane przez takiego przedsigbiorce w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, o ile nie sg prawnie

niedopuszczalne, sg dozwolone. Nie mamy tu bowiem do czynienia z gming (w tym z jej jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajgcymi osobowosci prawnej), ktdra moze podejmowac tylko takie dziatania, co do ktorych istnieje wyrazna
podstawa prawna, a z podmiotem gospodarczym — spdtkg kapitatowa. Wyraznego podkreslenia wymaga bowiem, ze
spotka kapitatowa z udziatem gminy jest podmiotem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza, nie jest natomiast —w
przeciwienstwie do samej gminy — organem wtadzy publicznej, ktéry dla podjecia kazdego dziatania potrzebuje istnienia
wyraznej podstawy prawnej.”

Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w ww. wyroku z dnia 30 sierpnia 2021 r. (sygn. akt XXIll Zs 55/21): ,Krajowa
Izba Odwotawcza zasadnie podkreslita bowiem, Ze jest organem rozstrzygajacym spory w zakresie czynno$ci lub
zaniechan zamawiajgcego w konkretnych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. KIO w toku
postepowania odwotawczego weryfikuje zatem jedynie czy oferta zostata ztozona zgodnie z prawem, a nie legalnos¢
podmiotéw uczestniczgcych w tym postepowaniu, gdyz powyzsze stanowi przedmiot kognicji innych organéw nadzoru.
W konsekwencji poza kognicjg Izby, jak réwniez tut. Sgdu Okregowego, znajdujg sie kwestie dotyczace legalnosci
tworzenia tych podmiotdéw, w tym spdtek komunalnych i zakresu ich funkcjonowania — jak w niniejszym postepowaniu.
Uwypuklenia wymaga, ze stwierdzenie legalnosci powotfania i dziatania danej spétki komunalnej jest mozliwe zgodnie z
przepisami ustawy o samorzgdzie gminnym. Wskazany tam tryb postepowania zapewnia weryfikacje legalnosci
powotania tego rodzaju spdkki, w tym kontrole przed sgdem administracyjnym. (...) Po pierwsze zauwazenia wymaga, ze
skarzacy ani w toku postepowania przed KIO, ani na etapie postepowania skargowego, nie wskazat zadnej normy
prawnej, na podstawie ktérej nalezatoby przyjaé niewaznos¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum PUK. Podstawy do
takiego stwierdzenia z pewnoscig nie moze stanowi¢ art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 14 zPzp. Wbrew stanowisku
skarzgcego, sam fakt ztozenia oferty przez spotke komunalng nie sprawia jeszcze, ze oferta taka jest niewazna z mocy
prawa. Zaden przepis prawa nie zabrania natomiast takiej spdice ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego przez gming inng, niz zatozycielska. Brak rowniez przepisow, ktore zobowigzywatyby spdtke komunalng
do wykazywania w toku kazdego postepowania, w ktérym bierze udziat, ze zostata ona utworzona zgodnie z prawem,
chocby na podstawie wyjgtku zawartego w art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej. Powyzszy dotyczy bowiem jedynie
kwestii utworzenia danego podmiotu (komunalnej spétki kapitatowej), a nie ofert sktadanych przez ten podmiot. Ponadto
zaden przepis prawa nie zabrania spdice komunalnej sktadania ofert w postepowaniach przetargowych, rowniez poza
terytorium administracyjnym rodzimej gminy. Po drugie podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu oferta
ztozona zostata przez zarejestrowanego przedsiebiorce spétke kapitatowg stworzong w celu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, zas czynnosci podejmowane przez takiego przedsiebiorce w



ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, o ile nie sg prawem zabronione, sg dopuszczalne. (...) Wbrew
argumentacji skarzacego, dowodu na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z pewno$cig nie moze stanowi¢ sam
fakt posiadania przez Konsorcjum PUK okre$lonej formy organizacyjnoprawnej (spotka kapitatowa z udziatem gminy).

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze sam fakt ztozenia oferty przez Konsorcjum, ktorego Liderem jest
Pucka Gospodarka Komunalna sp. z 0.0. z siedzibg w Pucku, bedgca spdtkg komunalng, w ktérej 100% udziatow
posiada gmina miasto Puck, nie prowadzi do uznania, ze oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy, jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw, czy ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy ze doszto do zawarcia miedzy
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji. Jak wskazano w przywotanych powyzej
orzeczeniach Izby oraz Sgdu Okregowego w Warszawie poza sferg orzekania lzby znajdujg sie kwestie dotyczace
legalnosci tworzenia spétek komunalnych. Jak natomiast wynika np. z Informacji o wynikach kontroli Najwyzej Izby
Kontroli ,Funkcjonowanie spétek komunalnych w wojewédztwie pomorskim i zachodniopomorskim” jako podstawe
prawng wykraczania poza sfere uzytecznosci publicznej spétki komunalne podajg przepis art. 10 ust. 3 ustawy o
gospodarce komunalnej. Zgodnie z tym przepisem ograniczenia dotyczgce tworzenia spétek prawa handlowego i
przystepowania przez gmine do nich, o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 i 2, nie majg zastosowania do posiadania przez
gmine akcji lub udziatdw spdtek zajmujacych sie czynnosciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz dziatalno$cig
doradczg, promocyjna, edukacyjng i wydawniczg na rzecz samorzadu terytorialnego, a takze innych spotek waznych dla
rozwoju gminy, w tym prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie budownictwa mieszkaniowego na wynajem, w tym rowniez
zwigzany z uprawnieniem do nabycia przez najemce wiasnosci lokalu w przyszto$ci, oraz klubdéw sportowych
dziatajgcych w formie spotki kapitatowej. W ocenie NIK zawarte w ww. przepisie pojecie ,spétek waznych dla rozwoju
gminy” jest zbyt ogdlne i w konsekwencji skutkuje brakiem ograniczen dla prowadzenia przez spotki komunalne
dziatalnos$ci gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicznej, co NIK ocenia jako zjawisko negatywne. W zwigzku z
powyzszym NIK wystapita do Prezesa Rady Ministrow z wnioskiem o rozwazenie mozliwosci wykreslenia albo
ograniczenia zakresu stosowania zawartego w art. 10 ust. 3 ustawy o gospodarce komunalnej pojecia ,spdtka wazna dla
rozwoju gminy”. Nalezy jednak jeszcze raz podkresli¢, ze w toku postepowania odwotawczego Izba nie bada legalnosci
utworzenia i dziatania spotek komunalnych, gdyz stanowi to przedmiot kognicji innych organéw nadzoru.

Wymaga zauwazenia, iz odwolujgcy formutujgc przedmiotowy zarzut wskazat na naruszenie licznych przepiséw ustawy,
jednakze zawarte w odwotaniu uzasadnienie odnosi sie wytgcznie

do przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji). Odwotujgcy nie udowodnit jednak, aby zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia tego przepisu nie
odrzucajgc oferty Konsorcjum. Odwotujacy wskazat jedynie na ryzyko wystgpienia tzw. subsydiowania krzyzowego,
jednakze nie wykazat aby taki sposo6b finansowania miat wystgpi¢ w niniejszej sprawie. Wymaga przy tym zauwazenia,
ze przyjmujac sposob rozumienia odwotujgcego nalezatoby zakaza¢ udziatu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego takze spotkom z udziatem Skarbu Panstwa. Twierdzenia, ze innym przedsiebiorcom grozi realne ryzyko
wykluczenia z rynku na okres realizacji zamowienia réwniez pozostaty gotostowne. Nie zostato w zaden sposob
wykazane, ze podmioty prywatne nie sg w stanie skutecznie rywalizowa¢ z tego rodzaju wykonawca.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o skierowanie pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej o tresci: ,Czy art. 12 ust 1 Dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze sprzeciwia sie
temu, by instytucja zamawiajgca udzielita zamowienia publicznego z zastosowaniem Dyrektywy 2014/24/UE podmiotowi,
jezeli podmiot ten realizuje zamowienie publiczne bez zastosowania Dyrektywy 2014/24/UE na rzecz innej instytuciji
zamawiajgcej bedacej jego jedynym wspdinikiem oraz gdy udzielenie zamowienia publicznego z zastosowaniem
Dyrektywy 2014/24/UE temu podmiotowi powodowatoby prowadzenie dziatalno$ci wykraczajacej poza terytorium
administracyjne oraz zadania wiasne wiasciwe dla instytucji zamawiajgcej bedacej jego jedynym wspolnikiem?”. W
ocenie sktadu orzekajagcego Izby w niniejszej sprawie nie istnieje potrzeba dokonania wyktadni przepiséw prawa unijnego.
Zgodnie z przepisem art. 12 ust. 1 ww. dyrektywy zamdwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie
prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sg
wszystkie nastepujgce warunki: a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do
kontroli, jakg sprawuje nad wiasnymi jednostkami; b) ponad 80 % dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej jest
prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajacg sprawujgcg kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca; oraz c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz
nie wywierajgcych decydujgcego wplywu na kontrolowang osobe prawna. Uznaje sieg, ze instytucja zamawiajgca
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wiasnymi jednostkami w rozumieniu
akapitu pierwszego lit. a), jezeli wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na

istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole t¢ moze sprawowaé takze inna osoba prawna, ktéra sama jest
kontrolowana w ten sam sposob przez instytucje zamawiajgcg. Przepis ten reguluje tzw. zamdwienie in-house udzielane
przez zamawiajgcego podmiotowi zaleznemu ekonomicznie oraz organizacyjnie, nie objete zakresem harmonizacji. Ww.
regulacja zostata implementowana do krajowego porzadku prawnego w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, ktory reguluje
tryb zamoéwienia z wolnej reki. Przepis ten nie ma zastosowania w niniejszej sprawie. Zaméwienie pn. ,Odbiér odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Miasto Lebork i ich transport do Zaktadu Zagospodarowania
Odpadow ,Czysta Btekitna Kraina" Sp. z 0.0. w Czarndéwku w okresie od 1 kwietnia 2023 r. do 31 grudnia 2024 r."
udzielane jest w trybie przetargu nieograniczonego. Wyktadnia przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp jak i
wskazanego przez odwotujgcego przepis art. 12 ust 1 Dyrektywy 2014/24/UE nie ma zatem znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Jak wskazata Izba w ww. wyroku z dnia 30 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 707/21):



Jezeli dziatalnos¢ spotek komunalnych stanowi szerszy problem o charakterze systemowym — na co wskazywali
Odwolujacy i Przystepujacy — to moze to by¢ podstawg do ewentualnego formutowania wnioskéw de lege ferenda czy
tez postulatéw wobec innych wiasciwych organdéw”. Odnoszac sie dodatkowo do argumentacji odwotujgcego
przedstawionej w pisSmie z dnia 30 marca 2023 r. za niezasadne nalezy uzna¢ utozsamianie przez odwotujgcego spotki
komunalnej z gming. Fakt udzielenia zamdwienia in-house nie oznacza, ze spédtke komunalng nalezy utozsamiac z jej
macierzystg gmine, a tym bardziej w ramach stosunkdéw gospodarczych tgczgcych te spbtke z innych podmiotami.

Majagc na uwadze powyzsze zarzut nr 3 Izba uznata za niezasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art.

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

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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