Sygn. akt: KIO 4503/24
WYROK

Warszawa, dnia 23 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Beata Pakulska-Banach

Protokolantka:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 2 grudnia 2024 r. przez
wykonawce Elwoz Eco sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stezyca

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Gminie Stezycauniewaznienie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Stezyca i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy ztotych), uiszczong
przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Stezyca na rzecz odwotujgcego: wykonawcy Elwoz Eco sp. z 0.0. z siedzibg w
Sierakowicach kwote 18 600 zt (osiemnascie tysiecy szescset zlotych), tytutlem zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego w zwigzku z uiszczonym wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem
petnomochnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4503/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Stezyca prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz.
U. z 2024 r., poz. 1320, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, na realizacje zadania pn.: ,Odbidr odpadow komunalnych’,
numer referencyjny: WG.271.25.2024.WC.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamawiajagcy opublikowat w Biuletynie Zamoéwien Publicznychw dniu
21.11.2024 r., numer ogtoszenia: 2024/BZP 00607986/01. Warto§¢ zamodwienia przekracza kwoty progéw unijnych,
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 2 grudnia 2024 roku wykonawca Elwoz Eco sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach (zwany dale;j:
»odwotujgcym”) wniést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze trybu i wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki pn.: ,Odbiér odpadéw komunalnych” i zamiarze jego
udzielenia Gminnemu Przedsigbiorstwu Komunalnemu sp. z 0.0. z siedzibg w Stezycy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 a) ustawy Pzp w zwigzku z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w
Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz.U. poz. 2439) przez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru
trybu udzielenia zaméwienia publicznego w Ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy, polegajgce na nie podaniu i nie
wyjasnieniu jednego z wymaganych tgcznie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp warunkéw udzielenia
zamowienia z wolnej reki (w tzw. trybie ,in house”) z art. 214 ust. 1 pkt 11 a): ,zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng
kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
Strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony,
gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego wtaki sam sposob”.



2. art. 214 ust. 1 pkt 11 b) ustawy Pzp w zwigzku z art. 214 ust. 5i art. 216 ust. 1 ustawy Pzp oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika
nr 2 do Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz.U. poz. 2439) przez niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i
faktyczne wyboru trybu udzielenia zamowienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, polegajace na
nie podaniu i nie wyjasnieniu jednego z wymaganych facznie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp warunkow
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki (w tzw. trybie ,in house”) z art. 214 ust. 1 pkt 11 b): ,ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadar powierzonych jej przez zamawajgcego sprawujgcego kontrole
lub przez inng osobe prawng, nad ktdrg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorejf mowa wit. a”.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajgcg na wszczeciu Postepowania w
trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu,
a wada ta nie moze zostac usunieta w inny sposob.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podnosit, ze stosownie do tresci art. 216 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem
zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale lll rozdziale 2.

W § 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) okre$lono zakres informacji zawartych
w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy (zatgcznik nr 2),
tj. m.in. dotyczacych trybu udzielenia zamowienia (pkt 4), obejmujgcych uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki (ppkt 2) oraz zawarcia umowy (pkt 5).

Odwolujacy podkreslit, ze na zamawiajgcym spoczywajg okreslone w przepisach obowigzki informacyjne, w
szczegolnosci zwigzane z przedstawieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolnej
reki.

Dalej odwolujacy wskazat, ze tryb zamowienia z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym, wyjatkiem od zasady
udzielania zamowien publicznych w trybach zapewniajgcych konkurencje. Uzasadnienie powinno w sposéb konkretny
przedstawiac i wykazywaé podstawy do udzielenia zamdéwienia z wolnej reki. Przedstawienie uzasadnienia ma kluczowe
znacznie dla wykonawcow potencjalnie zainteresowanych danym zaméwieniem, ktdérzy na podstawie zamieszczonego
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny prawidtowosci czynnoSci
zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualnos¢ skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp:

Odwotujacy wskazat, ze lakoniczne uzasadnienie faktyczne i prawne zamawiajgcego odno$nie przestanki z art. 214 ust.
1 pkt 11 lit. a) zawiera 4 zdania o tresci:

- W Spéice 100% udziatow posiada Gmina SteZyca.

- Przejawem zalezno$ci oraz sprawowanie kontroli nad Wykonawcg odbywa sie poprzez powolywanie przez Gmine
Stezyca cztonkéw Rady Nadzorczej Spotki.

- Z aktu powofujgcego wynika, ze Zamawiajgcemu przysfuguje petne prawo gfosu jako walne zgromadzenie i ma
dominujgcy wplyw na cele strategiczne spotki i zakres jej dziatania.

- Funkcje zgromadzenia wspolnikow petni Wajt.

W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy nie wykazat dominujgcego wptywu na cele strategiczne. Natomiast do wptywu na
istotne decyzje, dotyczace zarzgdzania sprawami GPK sp. z 0.0., zamawiajgcy nie donidst sie w ogdle.

Zdaniem odwotujgcego, posiadanie 100 % udziatbw przez zamawiajgcego w Spéice, powotywanie Rady
Nadzorczej oraz przystugujgce mu petne prawo gtosu na Zgromadzeniu, nie oznaczajg dominujgcego wptywu na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami Spoétki i nie oznaczajg same przez sie sprawowania
kontroli, odpowiadajacej kontroli nad wtasnymi jednostkami.

Odwolujgcy zwrécit uwage na przepis art. 10a ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej, zgodnie z ktdérym
powotanie Rady Nadzorczej w spétce gminnej jest obligatoryjne. Tym samym — wedtug odwolujgcego - nie sposéb uznaé
aby racjonalny ustawodawca uznawat posiadanie 100% udziatébw w spétce przez zamawiajgcego oraz powotanie Rady



Nadzorczej za jednoznaczne ze spetnieniem przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp, bowiem mozliwo$¢
powierzenia zaméwienia z wolnej reki w formule in-house dotyczy tylko spdtek gminnych bez udziatu kapitatu
prywatnego. Ustawodawca, okreslajgc w powotanym przepisie warunek do spetnienia przez zamawiajacego, naktada na
zamawiajgcego obowigzek dalej idgcy.

Odwolujacy stwierdzit, ze spotka jest odrebnym podmiotem prawa prywatnego, ktérej biezacg dziatalnoScig
kieruje Zarzad. Zarzad odpowiada tez za rezultaty dziatan przed Spoétkg oraz wobec podmiotow trzecich. Spodtka posiada
co do zasady autonomig, zwlaszcza w sytuaciji, w ktérej oprocz zadan powierzonych prowadzi dziatalnos¢ komercyjng.

Zdaniem odwotujgcego, powotany przepis wymaga wykazania mechanizmow kontrolujgcych autonomie Spotki i
wptywu na istotne decyzje, dotyczace zarzagdzania sprawami osoby prawnej, ograniczajgcych te autonomie. Oznacza
znacznie wigkszg i ciSlejszg kontrole w relacji zamawiajgcy — Spétka (verba legis: odpowiadajacg kontroli sprawowanej
nad wiasnymi jednostkami)

Zarzadzanie sprawami osoby prawnej to jej biezacg codzienna dziatalnos¢. W ptyw na istotne decyzje, ktore tego
dotyczg, oznacza zatem bezposredni, staly i efektywny wplyw na biezgce funkcjonowanie Spétki, odpowiadajgce kontroli
nad wtasnymi jednostkami zamawiajacego.

Odwolujacy podniost, ze zamawiajgcy nie przywotat zadnych regulacji korporacyjnych, wskazujacych na tego
rodzaju kontrole, w szczegdlnosci nie powotat wskazujacych na to postanowien umowy Spédtki, regulaminéw Zarzadu,
Rady Nadzorczej, zadnych mechanizméw biezgcego raportowania zamawiajgcemu dziatalnoSci, Zzadnych
mechanizméw kontroli prawidtowosci jej wykonywania, co jest istotne takze w kontekScie wymogu spetniania przestanek
in-house przez caly okres trwania umowy i publikowania potwierdzen na to w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Odnoszac sie do sformutowania: ,,Przejawem zaleznos$ci oraz sprawowanie kontroli nad Wykonawcg odbywa sie
poprzez powotywanie przez Gmine Stezyca cztonkdw Rady Nadzorczej Spétki”— odwotujgcy stwierdzit, ze samo
powolanie Rady Nadzorczej potwierdza powotanie organu kontroli korporacyjnej w Spéice, jednak w zaden sposéb
nie wykazuje mozliwosci kontroli, odpowiadajgcej kontroli nad wiasnymi jednostkami i dominujgcego wplywu na cele
strategiczne oraz istotne decyzje zarzadcze.

Pozostate trzy zdania z uzasadnienia zamawiajgcego — zdaniem odwotujgcego - dotyczg w istocie jednej kwestii,
tj. uprawnien wiascicielskich zamawiajgcego, wykonywanych przez W éjta. W opinii odwotujgcego - bez watpienia 100 %
udziatowiec ma wptyw na cele strategiczne Spotki. Jednakze z samego faktu posiadania 100 % udziatéw nie wynika
istnienie w konkretnej Spotce mechanizmu kontroli, odpowiadajgcej kontroli jak nad witasnymi jednostkami
organizacyjnymi Gminy ani tym bardziej wplyw na istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej.
Odwolujacy podkreslit, ze spetnienie powyzszych warunkéw winien byt wykaza¢ zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym.

Reasumujac, odwotujacy stwierdzit, ze ogdlnikowe i nie korespondujgce z okreSlonymi w ustawie wymogami
twierdzenia zamawiajgcego potwierdzaja, ze nie wykazat on w uzasadnieniu spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. a) ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp:

Odwolujgcy podnidst, ze szczegdinej uwagi wymaga uzasadnienie faktyczne i prawne zamawiajgcego, odnoszace sie do
przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b): ustawy Pzp: ,ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadar powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg
ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa wlit. a”.

Odwolujacy wskazat przy tym, ze ustawa w art. 214 ust. 5 wskazuje, w jaki spos6b zamawiajgcy moze wyliczy¢
wymagang minimalng proporcje dziatalnosci kontrolowanej, dotyczacej zadan powierzonych. Zdaniem odwotujacego,
analiza czy przestanka 90/10 zostata spetniona, jest szczegdlnie istota w przypadku Spotki, bowiem prowadzi ona - jako
spotka gminna - dziatalnos¢ komercyjng w ustugach nie powierzonych przez zamawiajgcego na duzg skale. Mianowicie
prowadzi ona dziatalno$¢ komercyjng w zakresie: przebudowy i rozbudowy infrastruktury wodociggowe;j i kanalizacyjnej,
budowy, remontow oraz naprawy przytaczy wodociggowych i kanalizacyjnych, udrazniania sieci i przytgczy
kanalizacyjnych, niwelacji terenu pod budowe tadowarkg t-34, wykonywania wykopdw i innych robdt ziemnych
tadowarkg t-34, koparkg JCB i KOMATSU, wymiany i zageszczenia gruntu, naprawy, remontéw i utrzymania drog,
réwnania drég gruntowych réwniarkg drogowg, watowania drog gruntowych walcem stalowym W-170, sprzgtania pasow
drogowych, placow i parkingbw mechanicznego oraz recznego, wykaszania poboczy drég kosiarkami, montazu



urzgdzen bezpieczenstwa drogowego, budowy przepustéw drogowych, zimowego utrzymania drog, placéw, chodnikow i
parkingbw (od$niezanie), wywozu nieczystosci ptynnych ze zbiornikow bezodptywowych, transportu pasazerskiego
autobusem. Odwolujgcy wyjasnit, ze ustugi te Spdtka wykonuje w oparciu o ceny ustalane indywidualnie na poszczegdine
roboty i ustugi na podstawie: projektu, przedmiaru robét i jednostkowej kalkulaciji.

Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp nie wykazat w ogdle. Odwotujgcy
nie byt w stanie zweryfikowa¢ na jakiej podstawie zamawiajgcy podaje, ze 90 % dziatalnosci kontrolowanej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych. Odwolujgcy zauwazyt przy tym, ze zamawiajgcy nie odwoluje sie do Sredniego
przychodu osiggnietego, przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy nie przedstawit tez zadnych danych uzasadniajgcych stwierdzenie,
ze przestanka ta zostata spetniona, nie powotat sie rowniez na zadne analizy, wyliczenia czy inne dokumenty, ktére
mogtyby potwierdzac jej spetnienie.

Ponadto, odwotujgcy stwierdzit, ze przyjecie za wystarczajgce dla wykazania ustawowego wymogu z art. 214 ust. 1 pkt
11 lit. b) ustawy Pzp twierdzenia zamawiajgcego oznaczato by, Ze:

- wymég ustawowy jest fikcja, ktorego spetnienie mozna skwitowaé ogdlnikowym zapewnieniem zamawiajacego,

- zainteresowani zaméwieniem, nie majg zadnej mozliwosci weryfikacji prawdziwosci twierdzen lub zapewnien
zamawiajgcego,

- zastosowanie wyjatkowego - niekonkurencyjnego - trybu zamoéwienia, co do kitérego przepisy wymagajg jak w
przypadku kazdego wyjatku Scistej wyktadni, nie wymaga spetnienia ustawowych przestanek, tylko zapewnienia
zamawiajgcego, ze przestanki te sg spetione.

W ocenie odwoltujacego akceptowanie tego rodzaju praktyk, podwazatoby sens przepiséw Pzp, w szczegdlnosci
regulujgcych wymogi procedury zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, jak roéwniez zasade przejrzystosci
postepowania, wskazang w art. 16 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

W dniu 17 grudnia 2024 roku zamawiajgcy przekazat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catoSci.

W dniu 19 grudnia 2024 roku odwolujgcy ztozyt pismo procesowe, zawierajgce dodatkowg argumentacje w sprawie.

W dniu 20 grudnia 2024 roku — w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron — zamawiajgcy ztozyt pisemna replike na
pismo procesowe odwotujgcego z dnia 19.12.2024r.

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug na odbiér odpadéw komunalnych powstatych i zebranych w granicach
administracyjnych Gminy Stezyca.

W dniu 21 listopada 2024 roku zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenie o zamiarze
zawarcia umowy (numer ogtoszenia: 2024/BZP 00607986/01), dalej jako: ,ogloszenie”.

Zamawiajgcy wskazat w ogloszeniu, ze zamierza zawrze¢ umowe z wykonawcg — Gminne Przedsigbiorstwo
Komunalne Spoétka z 0.0.

W sekcji IV ogtoszenia Tryb udzielenia zamdwienia zamawiajgcy podat:

4.1.) Tryb udzielenia zamowienia/ wraz z podstawg prawng: Zamdwienie udzielane jest w trybie zamowienia z wolnej
reki na podstawie: art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy

4.2.) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogfoszenia albo zamoéwienia z wolnej reki:
Zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktéorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, osobie prawnej oraz
spetione sg tgcznie warunki wskazane w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Gminne Przedsigbiorstwo Komunalne spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig powstato poprzez przeksztatcenie samorzgdowego zaktfadu budZetowego w spétke
prawa handlowego na podstawie art.18 ust.2 pkt 9 lit.h ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym, art.6
ust.1, art.9 ust. 1, art.22 ust.1 i art.23 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 roku o gospodarce komunalnej oraz art.16 ust.1,3,5,7
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych, mocg uchwaty Rady Gminy Stezyca nr XV/182/2012 z dnia
11 wrzesnia 2012 r. w sprawie likwidacji samorzgdowego zaktadu budzetowego o nazwie Zaktad Komunalny w Stezycy w
celu jego przeksztafcenia w spdtke prawa handlowego W Spofce 100% udziatow posiada Gmina Stezyca.



Natomiast w sekc;ji VI ogtoszenia Informacje dodatkowe zamawiajgcy podat:
,Cliag dalszy uzasadnienia

Celem dziatalnosci Spétki jest wykonywanie zadar wtasnych gminy i charakterze uzytecznoscipublicznej, ktorych celem
Jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej oraz w miare mozliwo$ci i potrzeb
innych zadan (Akt zatozycielski spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig z dnia 12.12.2012 r. Rep. A nr 15756/2012r.
§ 7 pkt. 1.). Przejawem zalezno$ci oraz sprawowanie kontroli nad Wykonawcg odbywa sie poprzez powotywanie przez
Gmine Stezyca cztonkéw Rady Nadzorczej Spétki. Z aktu powotujgcego wynika, ze Zamawiajgcemu przystuguje petne
prawo gfosu jako walne zgromadzenie i ma dominujgcy wptyw na cele strategiczne spotki i zakres jej dziatania. Funkcje
zgromadzenia wspolnikow petni Wéjt. Ponad 90% dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajagcy
sprawuje kontrole. W kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpos$redniego udziatu kapitatu prywatnego.”.

Ponadto, w dniu 21 listopada 2024 roku zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante (numer wydania Dz.U. S: 227/2024, numer ogtoszenia: 712275-2024), wskazujac jako
podstawe wszczecia procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji zaproszenia do ubiegania sie o zamowienie -
Dyrektywe 2014/24/UE oraz art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz dowody i stanowiska Stron zlozone na
pismach i podane do protokotu rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie odwolujacego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnoSci
zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przesfanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwotanie nalezato uwzglednic.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznoéci:

11) zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli
spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej
osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez
zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrolg, o
ktérej mowa w lit. a,

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

Zgodnie z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach
okreslonych w dziale lll rozdziale 2.

Z koleiw dziale Ill rozdziale 2 ustawy Pzp w art.267 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp ustawodawca wskazat, ze w Biuletynie
Zamowien Publicznych zamawiajacy zamieszcza nastepujgce rodzaje ogtoszen: (...)
2) ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy.

Ponadto, w dziale Il rozdziale 2 ustawy Pzp w art. 272 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, ze: Minister wiasciwy do spraw
gospodarki okresli, w drodze rozporzadzenia, zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie

Zaméwien Publicznych, w tym w ogtoszeniach, o ktérych mowa w art. 216 ust. 1 i 3 oraz w art. 448, a takze
tryb przekazywania ogtoszen, majgc na wzgledzie rodzaje ogtoszen, tryby postepowania o udzielenie zamowienia oraz

szczegolne instrumenty i procedury.

§ 2 pkt 2) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2439) stanowi, ze: okresla sie zakres informacji
zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla nastepujgcych ogtoszen: (...)



2) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, stanowigcy zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia.

Wspomniany powyzej zatgcznik nr 2 do ww. rozporzgdzenia okresla zakres informacji zawartych w ogtoszeniu i
zamiarze zawarcia umowy, w tym m.in.:

1. Podstawowe informacje:

1) rodzaj ogloszenia;

2) nazwa zaméwienia publicznego nadana przez zamawiajgcego;

3) identyfikator postepowania (nadawany automatycznie przez system);

4) numer ogtoszenia w BZP (nadawany automatycznie przez system);

5) wersja ogloszenia (nadawana automatycznie przez system w przypadku zmiany ogtoszenia);

6) data zamieszczenia ogtoszenia (nadawana automatycznie przez system);

7) informacja, czy zamdwienie publiczne byto ujete w planie postepowan o udzielenie zamoéwien;

8) jezeli zamdwienie publiczne bylo ujete w planie postepowan, numer w BZP, pod ktérym zostat zamieszczony plan
postepowan o udzielenie zaméwien oraz identyfikator pozycji planu postepowan;

9) informacja, czy ogloszenie dotyczy zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi;

10) informacja, czy zaméwienie publiczne dotyczy projektu lub programu wspdtfinansowanego ze Srodkéw Unii
Europejskie;j;

11) nazwa projektu lub programu wspéffinansowanego ze Srodkéw Unii Europejskiej - jezeli zamowienie dotyczy projektu
lub programu wspéifinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej.

2. Zamawiajgcy:

(-...)

3. Przedmiot zaméwienia:

(..

4. Tryb udzielenia zaméwienia:

1) informacja o trybie udzielenia zamdéwienia oraz o podstawie prawnej zgodnie z ustawg;

2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo zaméwienia z wolnej reki;

3) identyfikator wcze$niejszego postepowania lub konkursu (jezeli dotyczy).

5. Zawarcie umowy:

1) nazwa i adres wykonawcy, a w przypadku negocjacji bez ogtoszenia - wykonawcow, z ktérym/ktorymi zamawiajacy
zamierza zawrze¢ umowe;

2) jezeli wykonawca prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg - krajowy numer identyfikacyjny (w przypadku polskich
wykonawcow - numer REGON lub NIP (jezeli dotyczy));

3) w przypadku negocjacji bez ogtoszenia, gdy zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych, informacje, o ktorych
mowa w pkt 1i 2, podaje sie dla kazdej czesci.

6. Informacje dodatkowe (jezeli zamawiajacy podaje informacje dodatkowe).

W odniesieniu do zarzutdbw podnoszonych w odwotaniu w szczegolnosci istotny jest wymog przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zaméwienia z wolnej reki, co wynika z
pkt 4 ppkt 2) zatgcznika nr 2 do ww. rozporzgdzenia.

Niewatpliwie, zamawiajgcy zamieszczajgc ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy winien zawrze¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

W sprawie bedacej przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia istota sporu sprowadzata sie do oceny czy
zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki w sposob odpowiadajacy wymogom, wynikajgcym z powotanych powyzej przepisow prawa,
a w szczegolnosci, czy przedstawiony w ogtoszeniu zakres informacji jest wystarczajgcy do dokonania oceny spetnienia
przestanek zastosowania tego trybu na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Przede wszystkim podkreslic nalezy, ze w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy zamawiajgcy byt
zobowigzany wykazac ziszczenie sie wszystkich przestanek, o kidrych mowa w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp (zamowienie in-house). Jest to o tyle wazny obowigzek informacyjny cigzacy na zamawiajgcym, ze w ten sposob
inni uczestnicy rynku zamoéwien publicznych, majg mozliwos¢ kontroli dziatan zamawiajgcego i weryfikacji tego,
czy faktycznie w danym przypadku istniejg podstawy do udzielenia zamowienia w trybie in-house.

Izba w skiadzie orzekajgcym w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
14 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3666/21, iz: ,na zamawajgcym spoczywajg okreslone obowigzki informacyjne, w
szczegolnos$ci zwigzane z przedstawieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki.
Przedmiotowe uzasadnienie jest o tyle istotne, Ze tryb zamodwienia z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym,



wyjgtkiem od zasady udzielania zamdwieni publicznych w trybach zapewniajgcych konkurencje. Dlatego tez powyzsze
uzasadnienie powinno w sposob petny przedstawiac i wykazywac podstawy do udzielenia zamodwienia z wolnej reki. (...)
Tym samym, to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznoSci
faktycznych i prawmnych celem wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zamodwienia in - house na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PrZamPubl, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcdw oraz Izby.”.

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu podnosit, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu prawnym i faktycznym podanym
w treSci ogtoszenia nie wykazat okolicznosci wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) i b) ustawy Pzp. Natomiast nie
kwestionowat wykazania przez zamawiajgcego okolicznosci o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢) ustawy Pzp.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze przedstawione przez zamawiajgcego w treSci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy uzasadnienie faktyczne jest niewystarczajace i zbyt lakoniczne.

Odnoszac sie do zarzutu 1 dotyczgcego braku wykazania przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp, to
wskaza¢ nalezy, ze w treSci ogloszenia zamawiajgcy powolal sie na sprawowanie kontroli nad wykonawcg przez
powolywanie przez zamawiajgcego cztonkow Rady Nadzorczej Spotki oraz na to, ze przystuguje mu petne prawo glosu
jako walne zgromadzenie i, ze posiada dominujgcy wptyw na cele strategiczne spdtki i zakres jej dziatania, przy czym
funkcje zgromadzenia wspolnikow petni Wojt. W istocie jednak zamawiajgcy nie odwotat sie do zadnych mechanizmow
kontrolnych, czy kompetenciji, ktére wskazywatyby na faktyczny wplyw zamawiajgcego na istotne decyzje zarzadcze
Gminnego Przedsiebiorstwa Komunalnego, cho¢by — przez hastowe odwotanie sie do stosownych regulacji umownych,
wskazywanych przez samego zamawiajgcego, chocby na etapie postepowania odwotawczego. Stusznie przy tym
odwolujacy wskazywal, ze powotany przepis wymaga wykazania mechanizmow, kontrolujgcych autonomie Spotki
i wptywu na istotne decyzje, dotyczace zarzadzania sprawami osoby prawnej, ograniczajgcego te autonomie. Takiego
wykazania tutaj zabrakto. Zasadnie tez odwotujacy wskazywat, ze 100 % udziatowiec ma wplyw na cele strategiczne
Spdkki, ale juz z samego faktu posiadania 100 % udziatéw nie wynika istnienie mechanizmu kontroli, odpowiadajgce;j
kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami organizacyjnymi Gminy ani tym bardziej istnienie dominujgcego wptywu
na istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawne;.

Ponadto, w ocenie Izby, potwierdzit sie takze zarzut drugi odwotania, odnoszacy sie do braku przedstawienia
wystarczajgcego uzasadnienia dla wykazania ziszczenia sie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w treSci ogtoszenia o zamowieniu stwierdzit jedynie ogolnikowo, iz:,Ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawajgcego spramujgcego kontrole
lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawajgcy sprawuje kontrole”, Co w zasadzie sprowadza sie do
zacytowania przepisu.

Zamawiajgcy nie podat z czego powyzsze wywodzi, a przede wszystkim, dopiero na etapie postepowania
odwotawczego okazato sie, ze zamawiajgcy opiera spetnienie tej przestanki na okolicznosciach opisanych w art. 214 ust.
6 ustawy Pzp, tj. poprzez odniesienie sie do wiarygodnych prognoz handlowych.

Tymczasem podstawg ustalenia procentu dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej, ktéra dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, jest Sredni przychod osiggniety przez osobe
prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamébwienia, co wynika bezposrednio z treSci art. 214 ust. 5 ustawy Pzp. Dopiero, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia
lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, ten procent
dziatalno$ci, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, zgodnie z art. 214 ust. 6 ustawy Pzp.

Tymczasem w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy zamawiajgcy nawet nie wskazat w oparciu o jakie dane
ustalit, ze ponad 90% dziatalno$ci Gminnego Przedsiebiorstwa Komunalnegodotyczy wykonywania zadan powierzonych
jej przez Gmine Stezyca. Zabrakio nawet hastowego odwotania sie do przepisu art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, nie méwigc

juz o odwotaniu sie do konkretnych analiz czy dokumentéw, stanowigcych podstawe tych obliczen.

Odnos$nie kwestii maksymalnego limitu znakéw w tresci ogtoszenia, ktéra to kwestia byla szczegdlnie
akcentowana przez zamawiajgcego, to stusznie odwotujgcy podnosit, ze uzasadnienie moze by¢ hastowe i przykladowo
moze zawiera¢ odniesienia jedynie do jednostek redakcyjnych przepiséw czy wiasciwych regulacji umownych,
regulaminéw lub innych aktéw bez koniecznosci przytaczania ich tresci. Istotnym jest natomiast, aby tre$¢ ogloszenia o
zamiarze zawarcia mowy wskazywata na wszystkie okolicznosci, stanowigce o zaistnieniu podstaw do udzielenia
zamowienia in-house, a ktérymi kierowat sie zamawiajgcy, decydujgc sie na udzielenie zamoéwienia w tym trybie. Jest to
obowigzek zamawiajgcego z ktérym z kolei skorelowane jest uprawnienie innych wykonawcéw do kontroli legalnosci



zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia publicznego. Doda¢ tez nalezy, ze zamawiajgcy nie widziat przeszkéd, aby
w sekcji IV ogtoszenia Tryb udzielenia zamowienia — szczegotowo przytacza¢ podstawy prawne na mocy ktérych Zaktad
Komunalny w Stezycy zostat przeksztatcony w spotke prawa handlowego — Gminne Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z
0.0., a nie znalazt miejsca na wtasciwe uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki. Dodac¢ tez nalezy, ze
petnomocnik zamawiajgcego — zapytany w toku rozprawy — o to czy wyczerpat limit znakoéw, nie umiat odpowiedzie¢ na
to, czy w sekcji VI ogloszenia Informacje dodatkowe —bytby w stanie umiescic¢ jeszcze dodatkowe uzasadnienie, oprécz
tam przytoczonego.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat w sposob wystarczajacy w tresci ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy podstaw zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki w oparciu o przepis art. 214
ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie prowadzonego postepowania o
udzielenie zaméwienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia, polegajgcg na
wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niewykazania spetnienia przestanek ustawowych
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta w inny sposéb.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu 0 § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong
przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600
zh, tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego w zwigzku z uiszczonym
wpisem od odwotania i wynagrodzeniem petnomocnika.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczaca: .......cccocieiiiiiiiiii



