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Niniejszym, dziatajagc w imieniu REMONDIS Sp. z o.0. (dalej: ,,Odwotujacy”) (pefnomocnictwa
wraz z optatq skarbowq skladam w zalgczeniu), na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1, ust. 3,
ust. 4 1 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z
2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: ,,Pzp”),

skladam odwolanie

od niezgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych czynnosci Zamawiajacego,

polegajacej na:
[.  btednym wyborze trybu udzielenia zaméwienia znak ZEOS.GOK.271.9.2020.MK;

I.  blednym przyjeciu, ze istnieje podstawa do udzielenia zamdéwienia z wolnej reki
Miejskiemu Przedsigbiorstwu Gospodarki Komunalnej w Zdunskiej Woli Spoétka =z
ograniczong odpowiedzialnoscia (dalej ,,MPGK”) w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie

sprawuje kontroli nad MPGK w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12) lit. a) Pzp;

III.  bi¢dnym uznaniu, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej MPGK dotyczy wykonywania

zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego sprawujgcego kontrole;

IV.  wyborze wykonawcy i przeprowadzenia z nim negocjacji w celu udzielenia zamowienia z

wolnej reki w sposob niekonkurencyjny;

V.  dopuszczeniu mozliwosci realizacji przez podwykonawce kluczowej czesci zamdwienia, co

jest sprzeczne z ideg trybu z ,,wolnej reki”.

Informacji o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki w procedurze in-house
na ,,0Odbiodr i transport odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Miasta Zdunska Wola oraz z PSZOK w terminie: od 01.01.2021 r. - 31.12.2021 r.”
ZEOS.GOK.271.9.2020.MK zostata opublikowana w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (Dz.U./S S222 nr 546436-2020-PL) w dniu 13 listopada 2020 r.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu nast¢pujgce naruszenia:

1. art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, polegajacy na zawarciu niewyczerpujacego
uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru trybu udzielenia zaméwienia publicznego w
informacji o zamiarze zawarcia umowy polegajacego na niepelnym opisaniu sytuacji
uzasadniajacej skorzystanie z trybu, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12Pzp w

szczegolnosci:
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2.

1) brak wskazania rzeczywistego wplywu czlonkéw Rady Nadzorczej na decyzje
Zarzadu i Zgromadzenia Wspdlnikow, niewsakazanie granic dzialania Zarzadu oraz
kryteriow 1 decyzji, ktére wymagajg uchwaly Zgromadzenia Wspdlnikdw, co

spowodowalo naruszenie art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp;

2) blednym uznaniu, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej MPGK dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego sprawujacego kontrole,
w sytuacji, w ktorej zgodnie z wydrukiem KRS przedmiotem dzialanosci MPGK jest
zbieranie odpaddéw innych niz niebezpieczne, co nie gwarantuje, z uwagi na date
wpisania MPGK do KRS - 30 wrzesnia 2020 r., ze w przysziosci spotka bedzie
wykonywata dziatalnosci w wiekszosci wylgcznie na rzecz Zamawiajgcego i
wylacznie w zakresie zagospodarowania odpadéw, co spowodowalo naruszenie art.

67 ust. 11 pkt 5 Pzp w zw. z art. 67 ust. 81 9 Pzp.

art. 32 ust 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp ust. 1 oraz art. 34 ust 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez
wybor trybu zamowienia z pominigciem zasady konkurencyjnosdci i proporcjonalnosei
polegajacy na powierzeniu z wolnej reki realizacji zamdéwienia przez MPGK za ceng 4 376
198.15 zt netto, w sytuacji, w ktorej na rynku sa podmioty, ktore realizujg tozsame ustugi

tak co do rodzaju jak i ilosci oraz obszaru za nizszg ceng.

Powyzsze naruszenie przepisow doprowadzito Zamawiajgcego do blgdnego przekonania, ze

istnieje mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki pomimo istnienia konkurencji na rynku,

polegajacego w szczegdlnosci na niezasadnym preferowaniu jednego z wykonawcow z

pominigciem pozostatych podmiotow zainteresowanych udzialem w postepowaniu.

3.

4.

Naruszenie art. 36a ust. 2a i art. 67 ust. 11 pkt 2 i ust. 13 pkt 1 lit. b Pzp poprzez
nieokreslenie przez Zamawiajacego — w informacji o zamiarze zawarcia umowy oraz w
informacji o udzieleniu zamoéwienia — kluczowych czgsci ustug uzytecznosci publicznej
bedacych przedmiotem zamowienia, polgczone z jednoczesnym zamieszczeniem informacji
o zamiarze zlecenia podwykonawstwa, w sytuacji gdy okreslenie kluczowych czesci ustug
stanowi obowigzek Zamawiajacego, a jego wykonanie jest niezbedne zaréwno dla
mozliwosci okreslenia przedmiotu zamowienia, jak i dla mozliwosci oceny prawidlowosci

wyboru przez Zamawiajgcego procedury in-house;

Naruszenie art. 36a ust. 2a Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kc w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp poprzez
dopuszczenie przez Zamawiajacego zlecenia przez Wykonawce podwykonawstwa w

zakresie kluczowych czgsci ustug uzytecznosci publicznej bedacych przedmiotem

Strona 3 z 20



zamdwienia poprzez nieokreslenie tych kluczowych czesei, co stanowi czynno$¢ majacg na

celu obejscie nakazu wykonania kluczowych czgéci ustug publicznych przez wykonawcg.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp, Odwolujacy wnosi o:

— uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienic postgpowania w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego, polegajaca na wszczgciu postgpowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo

niespehnienia przestanek;

— w oparciu § 24 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan (dalej jako "Rozporzadzenie") o
zobowigzanie przez KIO Zamawiajacego do przedlozenia umowy i prognozy handlowej
MPKG gdyz jest jej jednym z zalozycieli, a Odwotujacy z uwagi na panujgcy czas epidemii
COVID-19 nie jest wladny do pozyskania przed terminem do zlozenia odwotania ww.

dokumentow z rejestru przedsigbiorcow KRS;

— zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania odwotawczego,

w tym kosztéw zastgpstwa procesowego.

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwolania oraz

dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci:
1. Interes w uzyskaniu zaméwienia:

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, gdyz jest Wykonawcg zdolnym

do jego wykonania.

Odwotujacy od 2001 r. prowadzi dzialalnos$ci m.in. w zakresie zbierania odpadéw innych niz
niebezpieczne oraz przetwarzania i unieszkodliwania odpadéw. W zwigzku z powyszym
Odwotujacy posiada wieloletnie doswiadczenie, w tym potencjal kadrowy i sprzetowy do realizacji

ustug odbioru i transportu odpadéw komunalnych od mieszkancow Miasta Zdufiska Wola.

Powyzsze oznacza, ze Odwotlujacy, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

Pzp, moze ponies¢ realng szkode w postaci nie uzyskania zaméwienia, ktdre powinien uzyskac.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisOw Pzp. Zaniechanie prawidlowego badania i oceny ofert, pozbawia go

mozliwosci uzyskania i realizacji zamowienia. Szkoda jaka Odwotujacy moze ponies¢ wyraza sie¢ w
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utracie korzysci, jakie moglby on uzyska¢ w razie uzyskania zamdwienia publicznego i pozostaje w
zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami Pzp. Wyczerpuje to w sposéb jednoznaczny

materialnoprawna przestank¢ wniesienia odwotania, okreslong w art. 179 ust. 1 Pzp.

p.E Zarzuty oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwolania:

Miasto Zdunska Wola posiada cato$¢ udzialéw Miejskiego Przedsigbiorstwa Gospodarki
Komunalnej w Zdunskiej Woli sp. z 0.0. Akt zalozycielski spotki zostal spisany w dniu 17 lipca
2020 r., zmieniony w dniu 24 lipca 2020 r. Spotka zostata zarejestrowana w KRS pod numerem
860810 w dniu 30 wrzesnia 2020 r. Przedmiot przewazajacej dziatalnosci spotki to zgodnie z KRS:
38.11.Z Zbieranie odpadéw innych niz niebezpieczne. Spotka ma jednoosobowy zarzad. Prezesem
Zarzadu jest Pawel Kurzawski. Powotano takze trzyosobowg rade¢ nadzorczg w osobach:

Arkadiusza Cieslaka, Marcina Ksigzyka, Bartosza Marchela.

Miasto Zdunska Wola w dniu 12 listopada 2020 r. upublicznito informacj¢ o zamiarze zawarcia
umowy w trybie zamdéwienia z wolnej r¢ki w procedurze in-house na ,,0dbidr i transport odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Miasta Zdunska Wola oraz z
PSZOK w terminie: od 01.01.2021 r. - 31.12.2021 r.” ZEOS.GOK.271.9.2020.MK. Zaméwienie o
szacunkowej wartosci 5 806 260,81 zl netto ma zosta¢ udzielone Miejskiemu Przedsiebiorstwu

Gospodarki Komunalnej w Zdunskiej Woli sp. z 0.0. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W informacji o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze zachodzg przestanki do
powierzenia Miejskiemu Przedsigbiorstwu Gospodarki Komunalnej w Zdunskiej Woli sp. z o.0.
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki, tj. a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg
prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajacg na
dominujacym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej
osoby prawnej; b) ponad 90 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad ktora ten zamawiajagcy sprawuje kontrole; ¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma

bezposredniego udziatu kapitalu prywatnego.

W informacji o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajacy powotuje si¢ na umowe spdtki i prognoze

handlowg. Dokumentdw tych nie upublicznit.

W ogtloszeniu opublikowanym w dniu 13.11.2020 r. w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (Dz.U./S 8222 nr 546436-2020-PL) Zamawiajacy podat, ze , W ramach

zamoOwienia/czgsci/koncesji przewidywane jest zlecenie podwykonawstwa”.
[Uzasadnienie zarzutow]
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Na wstepie, za wyrokiem TSUE z dnia 3 pazdziernika 2019 r. sygn. C-285/18 nalezy podkreslié, ze
swoboda panstw czlonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, ktéry uznajg za
najbardziej odpowiedni dla wykonania rob6t budowlanych, nie moze jednak by¢ nieograniczona.
Przeciwnie, nalezy z niej korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych zasad TFUE, a w
szczegblnosci zasad: swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody
$wiadczenia uslug, a takze z zasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci
oraz zasada przejrzystosci (zob. analogicznie wyroki z dnia 9 lipca 1987 r., CEI i Bellini, 27/86—
29/86, EU:C:1987:355, pkt 15; z dnia 7 grudnia 2000 r., Telaustria i Telefonadress, C-324/98,
EU:C:2000:669, pkt 60; z dnia 10 wrzesnia 2009 r., Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 38).

Zamawiajacy nie wykazal, ze udzielane w tym trybie zamowienie nie narusza zasad konkurencji
wynikajacych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na koniecznos¢ czego wskazuje prounijna
interpretacja przepisow ustawy Pzp), co w konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnionego
preferowania tylko jednego z wykonawcow zainteresowanych zamoéwieniem publicznym z
pominieciem innych wykonawcow dziatajgcych na rynku wiasciwym, co stanowi naruszenie zasad

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy podnosi, ze z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej, zamdéwienia publiczne nieobjete przepisami prawa wtornego
(dyrektywami) w dalszym ciagu podlegaja przepisom TFUE. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wskazuje, ze cho¢ udzielenie tego rodzaju zamowien nie podlega przepisom Zadnej z
dyrektyw, w ktorych ustawodawca unijny uregulowatl udzielanie zamowien publicznych, to wptyw
prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywal trzeba w swietle prawa pierwotnego, a w
szczegblnosci w swietle podstawowych swobod ustanowionych w TFUE. Odwotujacy podnosi, ze
samo wylaczenie spod przepisoéw Dyrektywy 2014/24/UE nie jest wystarczajace do uznania, ze nie
ma koniecznosci analizy danego przypadku w Kkontekscie regulacji TFUE, w szczegdlnosci
wspomnianych w motywie pierwszym preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE zasad swobody
przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze z
zasadami, ktore si¢ z nich wywodzg, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Odwotujacy zwraca uwage, ze chodzi tu o uwzglednienie catosci przepisdOw prawa
pierwotnego (TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji. Obejmuje to
zatem roéwniez przepisy dotyczace regul konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE, w
szczegblnosci art. 102 zakazujacego naduzywania pozycji dominujacej oraz art. 106 i 107

dotyczacych pomocy publicznej. Wskazuje, ze z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem
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tak, ze wylaczenie przewidziane w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE uprawnia zamawiajacych
do catkowitego wylaczenia zamdwien publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE,
w dalszym ciagu sg oni zwigzani przepisami w nim okreslonymi, w tym przepisami o ochronie
konkurencji. Aby bylo inaczej, wylaczenie takie powinno zostaé przewidziane w samym TFUE, jak
jest np. w przypadku, o ktorym mowa zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i ustawie Pzp a
dotyczacym art. 346 TFUE. Podnosi, ze co do zasady jednak taki przedsiebiorca jak Zamawiajacy
podlega regulom konkurencji, a przepisow szczegdlnych wylaczajacych gminy spod dzialania
przepisoOw o ochronie konkurencji nie ma. W zwiazku z powyzszym, zadniem Odwotujacego, w
przedstawionymn stanie faktycznym Zamawiajacy nie byt legitymowany do wyboru trybu

udzielenia zamowienia z ,,wolnej reki”.
[bezposredni wptyw]

Ustawodawca precyzyjnie okreslit przestanki do udzielenia zamowienia z ,,wolnej reki”. Pierwsza
z nich jest gwarancja bezposredniego wplywu Zamawiajagcego na podmiot ,in house”. Z
uzasadnienia opublikowanej informacji nie wynika, aby Zamawiajgcy zagwarantowal sobie
bezposredni nadzor i kontrole nad MPGK. Rzeczywiscie w strukturach Wykonawcy funkcjonuje
Rada Nadzorcza, niemniej organ ten poza przygotowywaniem rocznych sprawodan nie ma narzedzi
do biezacej weryfikacji czynnosci Zarzadu. Rada Nadzorcza sprawuje funkcje podstawowa.
Przepisy szczegdlne daja mozliwos$¢ rozszerzenia kompetencji Rady, co byloby rozwigzaniem
stuszym w kontekscie zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zgodnie z art. 220 Ksh umowa spétki
moze rozszerzy¢ uprawnienia rady nadzorczej, a w szczegdlnosci stanowié, ze zarzad jest
obowigzany uzyska¢ zgod¢ rady nadzorczej przed dokonaniem oznaczonych w umowie spotki
czynnosci, oraz przekaza¢ radzie nadzorczej prawo zawieszania w czynnosciach, z waznych

powodow, poszczegodlnych lub wszystkich cztonkéw zarzadu.

Z. informacji o zamoéwieniu wynika, ze ,zgodnie z trescia Umowy, Radzie Nadzorczej zostaty
przyznane kompetencje m.in. do przeprowadzenia corocznej oceny sprawozdania finansowego za
ubieglty rok obrachunkowy, wybieranic podmiotu uprawnionego przeprowadzajacego badanie
sprawozdania finansowego, powotywania i odwotywania Cztonkéw Zarzadu Spoétki, podejmowania
uchwat w sprawie zasad ksztaltowania wynagrodzen cztonkéw Zarzgdu w zakresie okreslonym w
uchwatach Zgromadzenia Wspdlnikow”. Z Umowy MPGK wynika, ze Rada Nadzorcza wyraza
zgode na rozporzadzenie prawem lub zacigganie zobowigzan powyzej 500 000 zl netto nie
wigkszych jednak niz 1000000 zi. W zwiazku z powyzszym kosztowne transakcje, powyzcj
1 000 000 sg poza kontrolg Rady. Zazwyczaj swoboda dzialalno$ci Zarzgdu hamowana jest poprzez
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precyzyjnie kryteria w zakresie obowiazku uzyskania zgody organu kontrolnego na dang

inwestycje.

Ponadto, Zarzad sktada si¢ z 1 cztonka - Prezesa Zarzgdu uprawnionego do jednoosobowej
reprezentacji, w sytuacji w ktorej przepisy Ksh zezwalajg na umowne ograniczenie dyskrecjonalne;j
wladzy Prezesa poprzez np. stworzenie zarzgdu wieloosobowego i ustanowienie kilkuosobowej
reprezentacji. Z art. 208 § 3 Ksh wynika, ze kazdy cztonek zarzadu moze prowadzi¢ bez uprzedniej
uchwaly zarzadu sprawy nieprzekraczajace zakresu zwyklych czynnosci spoiki. § 4. Stanowi,
ze jezeli jednak przed zalatwieniem sprawy, o ktorej mowa w § 3, choéby jeden z pozostalych
czlonkow zarzadu sprzeciwi si¢ jej przeprowadzeniu lub jezeli sprawa przekracza zakres zwyktych
czynnosci spotki, wymagana jest uprzednia uchwata zarzgdu. W MPGK nie ma osoby, ktéra

moglaby wyrazi¢ sprzeciw wobec dziatan Prezesa.

W zwiazku z powyzszym jedna osoba ma legitymacj¢ do swobodnego i nieograniczonego

prowadzenia spraw spotki w tym do czynnosci prawnych.

Zamawiajacy nie wykazal, aby skorzystal z innych kodeksowych instrumentéw kontrolujgcych
dzialania Zarzadu, np. okreslonych w art. 230 Ksh: Rozporzadzenie prawem lub zaciggniecie
zobowigzania do $wiadczenia o wartosci dwukrotnie przewyzszajace] wysoko$é Kapitatu

zakladowego wymaga uchwaty wspolnikow, chyba ze umowa spdtki stanowi inaczej.

Analiza informacji o zamowieniu prowadzi do wniosku, ze Wykonawca bedzie mial mozliwosé
zawarcia umowy na realizacje ustug w zakresic wywozu odpadéw na rzecz innego niz

Zamawiajacy podmiotu. Wykonawca ma swobod¢ w prowadzeniu dziatalnosci.
[prognozal]

Odwotujgcy podnosi, ze dla wykazania zaistnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp na
podstawie art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, dla potrzeb udzielenia przedmiotowego zamodwienia,
Zamawiajacy powotluje si¢ na opracowang prognoze handlowa na lata 2021 - 2023. Odwotujacy
informuje, ze ww. prognoza nie zostata opublikowana wraz z ogloszeniem, ani réwniez, do dnia
wniesienia odwotania, w inny sposéb udostgpniona Odwotujagcemu, moze on zatem bazowad
wylacznie na bardzo lakonicznym opisie dotyczacym tresci tego dokumentu zawartym w

ogloszeniu.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z wydrukiem KRS przedmiotem dziatanosci MPGK jest zbieranie

odpadéw innych niz niebezpieczne, co nie gwarantuje, z uwagi na date wpisania MPGK do KRS -
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30 wrzesnia 2020 r., ze w przysztosci spotka bedzie wykonywata dziatalnosci w wigkszosci
wylacznie na rzecz Zamawiajgcego i wyltacznie w zakresie zagospodarowania odpadow. Z projektu
uzasadnienia do uchwaly o utworzeniu MPGK wprost wynika, ze Rada Miasta dopuszcza

rozszerzenie dziatalnosci Wykonawecy.
Dowéd:

— odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego MPGK

— projekt Uchwaly Rady Miasta Zdunska Wola w sprawie utworzenia MPGK wraz z
uzasadnieniem

— Uchwata nr XXII1/401/20 Rady Miasta Zdunska Wola z dnia 2 lipca 2020 r. w sprawie
utworzenia MPGK,

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 24 czerwca 2020 r. to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wykazania istnienia przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, a wykazanie to i
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady udzielania zamdéwien w
trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji ogloszenia
0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej r¢ki, ma na celu umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istnicjg podstawy do udzielenia zaméwienia w trybie
in-house. Zobowiazujac Zamawiajacego do zamieszczenia takiej informacji ustawodawca zapewnit
ochrong zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwosé
zweryfikowania spelniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p., ktérzy w przypadku
przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-house w oparciu o ten przepis maja
prawo wnie$¢ odwotanie i w takim kontek$cie przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez

Izbe (por. wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2020 r., KIO 950/20, LEX nr 3043794).

Uzasadnienie dotyczace prognozy handlowej na lata 2021 - 2023 nie zawiera zadnych twardych
danych ekonomicznych, ani ich analizy opartej o wiarygodne dane finansowe. Prognoza stanowi
wylacznie ogdlne wskazanie kwoty przychodu ze sprzedazy produktow - ustug w wysokosci
4 395 000,00 zt takiej samej w kazym kolejnym roku objetego prognozg. Powyzsze wskazuje na
niskg rzetelno$¢ prognozy i brak jej wiarygodnosci. Nie ujgto w prognozie chociazby waloryzacji

cen ustug.
[cena]

Odwotujacy przytoczyt réwniez wyrok TSUE z 3 pazdziernik 2019 r. w sprawic C- 285/19, gdzie
wskazano, ze spetnienie wszystkich przestanek umozliwiajacych stosowanie procedury in-house

wecale nie oznacza, ze zastosowanie tej procedury jest zgodne z prawem. Powyzsze przestanki maja
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charakter brzegowy (muszg by¢ spelnione), ale nie sg to warunki, ktére same w sobie sg
wystarczajace do uznania, ze mozna stosowaé in-house. Tym samym rozwazajgc zastosowanie
procedury in-house nalezy co najmniej przeanalizowac, czy: 1) jest to efektywne ekonomicznie; 2)
nie zakldci konkurencji i nie bgdzie oznacza¢ naduzycia pozycji dominujacej; 3) bedzie to zgodne z

przepisami o pomocy publicznej.

W ocenie Odwotujgcego oraz majgc na uwadze cen¢ podang w informacji oraz ceny oferowane
przez podmioty konkurencyjne, to niewatpliwie wytyczne z ww. orzeczenie TSUE nie zostaly
spetnione. Nie jest to bowiem efektywne ekonomicznie (naruszenie dyscypliny finansow

publicznych), jak tez zaktoca konkurencje (ilo$¢ zainteresowanych w poprzednim postepowaniu).

Zgodnie z brzmieniem art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych: naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zaméwieniach publicznych opisanie przedmiotu zamoéwienia publicznego
w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zdaniem Odwotujgcego bledny wybor
trybu zamo6wienia, o czym mowa wyzej, wypelnia przeztanki z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zamawiajacy
zobowiazany jest do wydatkowania $rodkéw publicznych w sposob oszcz¢dny, a zarazem
gwarantujacy nalezyta realizacjg np. ushug. Konkurencyjny tryb zamdéwienia gwranatuje spetnienie
obu wskazanych przestanek. Natomiast wybrany przez Zamawiajacego tryb z ,,wolnej reki” budzi
watpliwowséi w zakresie nalezytego Swiadczenia ustug przez nowoutworzony MPGK oraz w

zakresie wygdrowanej ceny.

Odwolujacy podnosi, ze zgodnie z wyliczeniem opartym o dane zawarte w Ogloszeniu, w roku
2020 MPGK ma zamiar odbiera¢ odpady komunalne za cen¢ szacunkowa 4 376 198.15 zt netto, co
jest ceng wyzsza od cen oferowanych w roku poprzednim przez wykonawcOéw prywatnych. Z
punktu widzenia interesu publicznego (tj. interesu mieszkanca) korzystniejsze byloby bezposrednie
rozpisywanie konkurencyjnych postgpowan o zamdwienie publiczne przez Gming niz powierzanie
odbioru i1 zagospodarowania swoich odpadow komunalnych MPGK (za posrednictwem
Zamawiajgcego) z wolnej reki, co powoduje wzrost kosztow zwigzanych z gospodarkg odpadami, a

nie ich spadek.

Nalezy wskaza¢, ze przedmiotem zamowienia, ktdre ma zosta¢ zrealizowane z ,,wolnej reki” jest
wylacznie odbior i transport odpadow. Zamawiajacy rozpisal odrebne zamdwienia publiczne na

zagospodarowanie odpadow. Przetarg na zagospodarowanie nie przewiduje kar za nieosiggnigcie
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poziomow recyklingu co powoduje, ze kary (administracyjne) za ich nieosiggnigcie poniesie nie
Wykonawca (w przetragach zamawiajacy przerzucaja odpowiedzialnos¢ finansowg za recykling na
wykonawcow) a zamawiajacy, czyli mieszkancy. To powoduje, ze ekonomicznie cale zaméwienie

staje si¢ nicoptacalne.

Dowdd:

— Realizacja zagospodarowania odpadow komunalnych od wilascicieli nieruchomosci
zamieszkalych na terenie miasta Zdunska Wola od dnia zawarcia umowy, jednak nie
wcezesniej niz od dnia 1 stycznia 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r. Szczegdétowy opis
przedmiotu zamodwienia zawiera zatacznik nr 5 do SIWZ.

[podwykonawcy]

Stosownie do art. 36a ust. 2 Pzp, wykonawca, ktoremu udzielono zamowienia na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12-14, a ktorego przedmiotem jest $wiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty
budowlane, jest obowigzany osobiscie wykona¢ kluczowe czesci tych ustug lub robét.

Przepisy prawa nie zawierajg definicji ,,kluczowych czesci” ustug lub robot. W doktrynie wskazuje
sig, ze pod pojeciem ,kluczowych” czgsci nalezy rozumieé¢ wyrdzniane rzeczowo, a nie
procentowo, czesci zamowienia, ktére sg decydujgce czy tez najwazniejsze 1 majace wpltyw na
jakos¢ wykonania zaméwienia (E. Wiktorowska, [w:] 1. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska
(red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020, komentarz do art.
36a Pzp, teza 3.). Wskazuje si¢ tez, ze przyjmujac kryterium ,kluczowosci”, ,,ustawodawca
odwotluje sie nie do podzialu obowigzkéw diuznika na podstawowe i uboczne, ale raczej do
podziatu na elementy istotne dla prawidtowego wykonania umowy zwigzane z osobg wykonawcy
oraz elementy o mniejszym znaczeniu, pozostajagce w mniejszym stopniu w zwigzku z podmiotem
wykonujagcym zamowienie” (M. Stachowiak, [w:] W. Dziarzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak (red.), Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, WKP 2018, LEX/el., komentarz do
art. 36a Pzp, teza 2.). Wskazuje sie tez, ze ,,Kluczowe elementy to takie, bez ktérych realizacja
pozostalego zakresu zamowienia nie pozwala na osiggniecie celu w jakim zamdéwienie jest zlecane.
Kluczowe czgsci zamowienia to inaczej moéwigc newralgiczne elementy swiadczenia, elementy
bedace sednem danego zamoéwienia” (B. Kardas, Czy zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia in-
house, gdy spotka nie posiada wlhasnej Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw

Komunalnych?, LEX/el. 2017, QA 961650).

Majac na wzgledzie fakt, ze zlecenie podwykonawstwa w okolicznos$ciach wyszczeg6lnionych w

art. 36a ust. 2a Pzp jest mozliwe jedynie w stosunku do innych niz kluczowe czesci ustug lub robét,
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w doktrynie wskazuje sig, ze ,,Konstrukcja art. 36a ust. 2a p.z.p. wymusza na zamawiajgcych
dokonujagcych zakupu ustug uzytecznosci publicznej lub robdt budowlanych zdefiniowania
kluczowych czgsci $wiadczen” (B. Kardas, Czy zamawiajacy...). Poglad ten nalezy w pehni
podzielic. W sytuacji, gdy Zamawiajacy przewiduje zlecenie podwykonawstwa w ramach
zamoOwienia, to zdefiniowanie czg¢sci kluczowych na etapie przygotowania postepowania ,,z wolnej
reki” jest niezbgdne dla mozliwosci ustalenia granic podwykonawstwa. Wskazanie to pozwala
réwniez na ustalenie, czy wybdr przez Zamawiajacego procedury udzielenia zamoOwienia
uregulowanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp byt dopuszczalny i ekonomicznie uzasadniony. W sytuacji,
gdy zostanie jasno okreslony przedmiot zamoéwienia i kluczowe czesci jego sktadnikow, mozliwym
jest obiektywne zweryfikowanie, czy zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu in-house byto
ekonomicznie uzasadnione w konteks$cie rozmiaru zobowigzania, ktdre be¢dzie moglo zostaé
wykonane przez podwykonawcg oraz czy i w jakim stopniu Zamawiajacy bgdzie w stanie wykonad
ustuge samodzielnie. Jezeli zakres ustug czy rob6t mogacych zostaé wykonanych przez
podwykonawceswoim zakresem dotyczy kluczowej czesci zamowienia, zastosowanie procedury in-

house wydaje si¢ nie mie¢ ekonomicznego sensu.

Uzna¢ nalezy zatem, ze obowigzek wskazania kluczowych czesci ustug lub robot wehodzi w zakres
obowiazku zamieszczenia w informacji o zamiarze zawarcia umowy zawierajacej okreSlenie
przedmiotu zamowienia i wielkosci lub zakresu zamowienia (art. 67 ust. 11 pkt 2 Pzp) oraz w
zakres obowigzku zamieszczenia informacji o udzieleniu zamdwienia (art. 67 ust. 13 pkt 1 lit. b

Pzp).

W przedmiotowej sprawie, w ,,Ogloszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante” Zamawiajacy
okreslit przedmiot zaméwienia poprzez wskazanie 4 kategorii ustug, polegajacych na (1) odbieraniu
odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, (2) transporcie odpadéw odebranych z terenu miasta, (3)
odbiorze 1 transporcie odpaddw pochodzacych z PSZOK oraz (4) edukacji ekologicznej
mieszkancow (s. 1 i 2 Ogloszenia). Zamawiajacy nie okreslit w Zzadnym miejscu ogloszenia
kluczowych czesci $wiadczen skladajgcych sie na przedmiot zamowienia. Jednocze$nie
Zamawiajacy wskazal, iz ,,w ramach zamodwienia/czgéci/koncesji przewidywane jest zlecenie

podwykonawstwa” (s. 5 Ogloszenia).

Ustugi w przedmiocie i odbioru odpadow, jak rowniez edukacja ekologiczna, stanowig bez
watpienia ustugi uzytecznosci publicznej, albowiem ustugi te $wiadczone sg w interesie ogdélnym
(lokalnej spolecznosci) 1 naleza do zadan wilasnych gminy polegajacych na zaspokajaniu

zbiorowych potrzeb wspdlnoty (art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dn. 8 marca 1990 r. o samorzadzie
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gminnym), co znajduje doprecyzowanie w przepisach ustawy z dn. 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. W konsekwencji, w $wietle art. 36a ust. 2a Pzp,
Wykonawca jest obowiagzany samodzielnie wykona¢ kluczowe czesei wszystkich ustug
wymienionych w przedmiocie zamowienia i te kluczowe czesci nie mogg by¢ przedmiotem

podwykonawstwa.

Zamawiajacy, odstgpujac od okreslenia kluczowych czgsei ustug bedacych przedmiotem
zamoOwienia, dopuscit si¢ naruszenia art. 36a ust. 2a i art. 67 ust. 11 pkt 2 i ust. 13 pkt 1 lit. b Pzp.
Skoro bowiem — w przypadku zamowien publicznych obejmujacych $wiadczenie ustug
uzytecznosci publicznej polaczonej z dopuszczeniem mozliwosci podwykonawstwa tych ustug —
okreslenie kluczowych czesci ustug lub robdt stanowi obowiazek Zamawiajgcego, ktory ma
podstawowe znaczenie dla sposobu realizacji zamowienia oraz mozliwosci weryfikacji
dopuszczalnosci zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, to uchybienie temu obowiazkowi

stanowi samodzielng podstawe dla uniewaznienia postepowania.

Ponadto z tresci ogloszenia wynika, ze Zamawiajacy zezwala na realizacj¢ zamoOwienia przez
podwykonawce¢. Zamawiajgcy w zaden sposob nie precyzuje ww. zasady realizacji zamdwienia.
Wykladania literalna ww. warunku zamowienia prowadzi do wniosku, ze wykonawca moze zleci¢
podwykonawcy realizacj¢ nawet catosci zamdwienia, co przeczy ustawowej koncepcji udzielenia

zaméwienia w trybie z ,,wolnej reki”.

Jak zostalo wskazane w uzasadnieniu poprzedniego zarzutu, wyszczegdlnienie kluczowych czesci
ustug jest niezbgdne dla ustalenia, w jakich czesciach ustug dopuszczalne jest zlecenie
podwykonawstwa przez Wykonawce. Rozgraniczenie czesci o charakterze kluczowym i nie-
kluczowym pozwala jednoczesnie na dokonanie weryfikacji (oceny), czy Wykonawca wyloniony w
trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w istocie begdzie w stanie samodzielnie $wiadczy¢ ustugi bedace

przedmiotem zamowienia.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze w przypadku przedmiotowego zamdéwienia, obejmujgcego w
istocie 4 ustugi, uzna¢ nalezy, ze w ramach odbioru i transportu odpadéw (ustugi 1-3) kluczows
czgscig ushugi jest przede wszystkim czynnosé odbierania odpadow z miejsc ich wytwarzania, jak i
czynno$¢ przemieszczania odpadéw z miejsc ich wytwarzania do miejsc ich wykorzystywania,
unieszkodliwiania czy gromadzenia — cigzko w tym zakresie dokona¢ glebiej idacego podziatu

ustug na cze¢scei, z ktérych mozna by wyodrebni¢ czynnosci i czesci nie-kluczowe. Oznacza to, ze w
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Swietle art. 36a ust. 2a Pzp, ww. ushugi musza by¢ wykonane osobiscie przez Wykonawce, bez
udziatu podwykonawcow.

Dokonanie ustalenia, czy Wykonawca jest w stanie $wiadczy¢ samodzielnie kluczowe czgsci ustug
publicznych, moze nastapi¢ poprzez ustalenie sytuacji finansowej i potencjatu ekonomicznego
Wykonawecy. W szczegdlnosci, Wykonawca musi posiada¢ $rodki finansowe w wymiarze
niezbednym dla realizacji zaméwienia, posiada¢ wykwalifikowang i odpowiednio liczng kadre
(zar6wno w zakresie pracownikow umystowych, w tym zwlaszcza pracownikow administracji i
technicznych, jak i w zakresie pracownikéw fizycznych — kierowcédw, ladowaczy itp.) oraz
dysponowa¢ satysfakcjonujacymi pod wzglgdem ilosci i jakosci $rodkami technicznymi (maszyny,
nieruchomosci itp.). Nie bez znaczenia dla realizacji ustugi jest réwniez posiadanie odpowiedniego

doswiadczenia i zwigzanego z nim know-how.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze Wykonawca - Miejskic Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej w Zdunskiej Woli sp. z 0.0. zostalo utworzone wskutek przyjecia Uchwaly nr
XXII1/401/20 Rady Miasta Zdunska Wola z dn. 2 lipca 2020 r. w sprawie utworzenia spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig pod firmg ,,Micjskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w
Zdunskiej Woli spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig”. Wpis Wykonawcy do Rejestru
Przedsigbiorcow KRS nastapit w dn. 30 wrzesnia 2020 r. ,,Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante” Zamawiajgcego zostalo opublikowane w dn. 13 listopada 2020 r., a zatem niecale poéttore;j
miesigca po wpisaniu Wykonawcy do rejestru. Doda¢ nalezy, ze spotka nie powstata w wyniku
przeksztalcenia innego podmiotu publicznego, ktory posiadataby kadry, sprzet czy doswiadczenie w
$wiadczeniu ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia.Zgodnie z do§wiadczeniem Odwotujacego,
ktory swiadczyt dotychczas ustugi bedace przedmiotem postepowania na terenic Zdunskiej Woli,
do wykonywania tego rodzaju ustug na terenie miasta, niezbedne jest posiadanic kadry w liczbie
21-24 osob (14-16 kierowcow i tadowaczy oraz 7-8 pracownikéw umystowych) oraz sprzetu w
postaci 5 samochodow ciezarowych do selektywnej zbidrki odpadow oraz 2 samochodow

hakowych.

Informacje publikowane przez Wykonawce wskazujg na fakt, ze jest on na chwil¢ obecna
nieprzygotowany do $wiadczenia ustug uzyteczno$ci publicznej, a jego przedsigbiorstwo jest
dopiero we wczesnej fazie organizacji. Na swej stronie internetowej (https://mpgk.zdunskawola.pl/
- dostgp w dn. wniesienia odwotania) Wykonawca zamiescit i weigz publikuje ogloszenia ofert
pracy na stanowiska tadowacza i kierowcy/tadowacza, co w kontekscie niedawnego powstania
spotki $§wiadczy o tym, ze Wykonawca jest w dopiero w fazie zatrudniania kadry pracownikow

fizycznych. Wedle informacji prasowych, oprocz kierowcoéw i tadowaczy, Wykonawca poszukuje
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rowniez ksiggowych, logistykéw, dyspozytorow oraz specjalistow obstugi klientow, czyli w istocie

catego zaplecza osobowego, niezbednego dla wykonywania zadan z zakresu gospodarki odpadami.

Dowody:

— Zrzuty ekranu strony MPGK w Zdunskiej Woli (oferta L.adowacz)

— Zrzuty ekranu strony MPGK w Zdunskiej Woli (oferta Kierowca/t.adowacz)

— Wydruk artykutu pt. ,,Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w Zduniskiej Woli
szuka pracownikOw” z serwisu https://zdunskawola.naszemiasto.pl/

Majgc na wzgledzie charakterystyke dziatalno$ci gospodarczej w zakresie gospodarki odpadami
oraz krotki czas, ktéry uplynal od zarejestrowania spotki, uzasadnione jest przyjecie, ze
Wykonawca nie dysponuje odpowiednio liczebng i wyszkolong kadra, niezbedng do realizacji
zamoOwienia publicznego. Odwotujacy si¢ podkresla, ze w chwili obecnej cata branza gospodarki
odpadami boryka si¢ z problemem brakéw kadrowych w odniesieniu zarowno do pracownikow
wykwalifikowanych, jak i niewykwalifikowanych. Sam Odwotujacy, za posrednictwem prasy
lokalnej i1 Internetu, od dluzszego czasu poszukuje osdb chetnych do pracy m.in. na stanowisku
tadowacza oraz kierowcy. Mimo tego, na rynku wciaz jest deficyt osob chetnych do zajmowania

ww. stanowisk.

Dowody:

— Zrzut ekranu strony z ogloszeniem o prace z dn. 8 pazdziernika 2020 r.

— Zrzut ekranu strony z ogloszeniem o prace z dn. 25 czerwca 2020 r.

— Kopia faktury FVS2020/00003393/BL.O z dn. 29 maja 2020 r. za publikacje ogloszen
— Zrzut ekranu strony z ogloszeniem o prace z dn. 20 sierpnia 2020 r.

— Kopia faktury FVS2020/00002124/BLO z dn. 7 lutego 2020 r. za publikacj¢ ogloszen

Spotka komunalna — z przyczyn obicktywnych — jest mniej konkurencyjna na rynku i ma mniejszy
potencjat do przyciagania pracownikéw, niz przedsiebiorstwo o kapitale prywatnym. Jest to
konsekwencja m.in. ograniczen w zakresie ustalania zasad wynagradzania oraz zwigkszonej
kontroli wewnetrzne i zewngtrznej. Tym bardziej zatem trudno przypuszczaé, by Wykonawca w
ciggu péttorej miesigca od powstania byt w stanie skompletowaé na tyle liczebng i doswiadczong
kadre, by wystarczyta ona do realizacji duzego zamoéwienia publicznego.

Z tredci informacji o zamowieniu wynika, ze wykonawca ma rozpoczgé $wiadczenie ustugi od 1
stycznia 2021 r. Niewatpliwie, wykonawca, jako nowoutworzony podmiot jest niedo$wiadczony.
Ponadto wykonawca, po wylonieniu kadry 1 zgromadzeniu sprzetu potrzebuje czasu na
przeszkolenie pracownikéw: m.in. w zakresie bhp, w zakresie logistyki, obstugi sprzetu. Z analizy

zgromadzonych dowodow, pozwalajacych odtworzy¢ na jakim etapie organizacji jest wykonawca,
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wynika, ze zlecenie realizacji §wiadczenia ustug MPGK nie daje rekojmi, ze ustugi te rozpoczng sie

terminowo i, ze beda Swiadczone nalezycie.

Co wigcej, z informacji opublikowanych na stronie internetowej Wykonawcy wynika, ze jest on
dopiero na etapie kompletowania sprzgtu niezbednego do $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem
zamoéwienia. Zamawiajgcy prowadzi dwa postgpowania w trybie Pzp majace za przedmiot zakup i
dostawe pieciu samochodéw do selektywnej zbidrki odpadéw wraz z serwisem (zamowienie nr
2020/S 197-474751) oraz dwdch samochodow ciezarowych z urzadzeniem hakowym i zurawiem
hydraulicznym (zamowienie nr 2020/S 217-530219). Ogloszenia zostaly opublikowane na portalu
,Platforma zakupowa” (https://platformazakupowa.pl/ - dostep w dn. wniesienia odwotania). W
ramach postgpowania z zamowienia nr 2020/S 197-474751 termin sktadania ofert uptynat w dn. 10
listopada 2020 r., za$ termin wykonania zamowienia okreslony zostat na dzien 22 grudnia 2020 r.
Nalezy zauwazy¢, ze w Swietle terminéw na wniesienie odwotania, okre§lonych w art. 182 ust. 1
Pzp, wobec zamieszczenia ogloszenia o wyborze oferty w dn. 19 listopada 2020 r., nie sposob
stwierdzi¢, czy postgpowanie to zostato juz definitywnie zakonczone, a zatem — czy przedmiot
zamoOwienia bedzie miat w ogole szanse by¢ zrealizowany w zatozonej dacie. Z kolei w ramach
postepowania z zamodwienia nr 2020/S 217-530219, termin sktadania ofert uptynie dopiero w dn. 8
grudnia 2020 r., a SIWZ przewiduje, ze przedmiot zamoéwienia ma zosta¢ wykonany do dnia 21
lutego 2021 r. (a zatem dwa miesiagce po rozpoczeciu okresu Swiadczenia ustug w ramach

zamoéwienia bedacego przedmiotem nin. postgpowania).

Dowody:

— Zrzuty ekranu strony Platforma zakupowa (postepowanie 2020/S 197-474751)

— Zrzut ekranu strony Platforma zawodowa (postgpowanie 2020/S 217-530219)

— Ogloszenie o zamowieniu nr 2020/S 197-474751

— Ogtoszenie o zamowieniu nr 2020/S 217-530219

— Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia nr 2020/S 197-Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zaméwienia nr 2020/S 217-530219

Podsumowujac, powyzsze okolicznosci s$wiadczgce o stanie organizacji Zamawiajgcego, w tym
zwlaszcza fakt bardzo krotkiego okresu istnienia spdotki komunalnej, wynikajacy z niego brak
doswiadczenia w zakresie ustug bgdgcych przedmiotem zamodwienia, braki kadrowe (w tym
kadry z doswiadczeniem) oraz braki w sprzecie niezb¢dnym do swiadczenia ustug, prowadza do
wniosku, ze prawdopodobienstwo mozliwosci samodzielnego i prawidtowego wykonania przez
Wykonawce kluczowych czgsci ustug uzytecznosci publicznej jest znikome. W szczegdlnosci w
sytuacji, gdy na moment wniesienia niniejszego odwotania, tj. na miesigc przed rozpoczgciem

$wiadczenia ustugi, Wykonawca nie dysponuje niezbgdnym zapleczem technicznym (taborem)
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oraz pracownikami obslugujacymi tabor, nie sposob daé wiary, ze Wykonawca begdzie w stanie

samodzielnie swiadczy¢ ustugi z dniem 1 stycznia 2021 r.

W Swietle powyzszego, brak okreslenia przez Zamawiajgcego kluczowych czesci ustug
uzytecznosci publicznej, odczytywany by¢ moze jako proba umozliwienia Wykonawcy
elastycznego zlecania wykonania podwykonawcom tych czesci ustug, ktérych nie bedzie on w
stanie wykona¢ samodzielnie. Wyzej opisane okolicznosci uzasadniaja przypuszczenie, ze
Wykonawca bedzie zmuszony podzleca¢ duzg czes¢ ustug w ich czgsciach kluczowych, czyli

obejmujacych odbiédr i transport odpadow.

Opisanie przedmiotu zamowienia z pominieciem wskazania kluczowych cze¢sci ustug uzytecznosci
publicznej lub robo6t budowlanych w sytuacji, gdy zamdwienie zostato przyznane w procedurze in-
house i jednoczesnie zamawiajacy przewiduje zlecenie podwykonawstwa, stoi w sprzecznosci z
obowigzkiem wyrazonym w art. 36a ust. 2a Pzp (oraz ze skorelowanym z nim zakazem zlecania
powykonywania ustug lub robdt). W swietle ww. okolicznosci, uzasadniona jest teza, Ze pomini¢cie
wskazania kluczowych czgsci ustug nastgpito w celu umozliwienia Wykonawcy elastycznego
korzystania z podwykonawstwa wlasnie w kluczowych czesciach ustug, spotka komunalna,
powotana do realizacji zaméwienia publicznego, jest do tego zadania nieprzygotowana. Czynnosé
udzielenia zaméwienia z wolnej reki w trybie in-house potaczonego z niepelnym okresleniem
przedmiotu zaméwienia stanowi zatem probg obejscia prawa — art. 36a ust. 2a Pzp.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny. Kwestia skutku, jaki wywoluje czynnos$¢ prawna majgca na celu obejscie ustawy,
nie zostata uregulowana w przepisach Pzp, co uzasadnia siggnigcie w tym zakresie do przepisow
Kc. (por. wyrok KIO z dn. 29 stycznia 2014 r., KIO 60/14, LEX nr 1430957, na mocy ktérego
uniewazniono czynnosci zamawiajacego z uwagi na uch sprzecznos¢ z art. 58 § 1 Kc).

Stosownie do art. 58 § 1 Kec, czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz
na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
Jako ze udzielenie zaméwienia publicznego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp nastgpi¢ ma w celu
obejscia art. 36a ust. 2a Pzp, czynno$¢ t¢ uznal trzeba bedzie za niewazng. Uzasadnia to
uniewaznienie postepowania jako postgpowania obarczonego niemozliwg do usuni¢cia wadg
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia

publicznego w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Majac na uwadze powyzsze Odwolujacy podnosi jak na wstepie.

3. Odniesienie si¢ do poszczegélnych przeslanek odrzucenia odwolania przez Krajows

Izb¢ Odwolawcza na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp:
3.1) W sprawie maja zastosowanie przepisy ustawy Pzp:

Zamawiajacy jest podmiotem obowigzanym do stosowania przepiséw o zamdwieniach publicznych

z mocy art. 3 ust. 1 Pzp.
3.2) Odwolanie zostalo wniesione przez podmiot uprawniony:

Pelnomocnik reprezentuje Odwolujacego na podstawie przedtozonego petnomocnictwa, ktore
zostalo opatrzone podpisem osoby umocowanej do reprezentowania Odwolujgcego, zas

Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu odwotania w niniejszej sprawie.
3.3) Odwolanie nie zostalo wniesione z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie P\p:

Odwotujacy wnosi niniejsze odwotanie w formie pisemnej, poprzez jego osobiste dorgczenie
bezposrednio do siedziby Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w Urzedzie Zamédwien Publicznych
w Warszawie (ul. Postepu 17a, 02 — 676 Warszawa) w dniu 23 listopada 2020 r., tj. w terminie 10

dni od dnia opublikowania informacji o planie zawarcia umowy z wolnej reki.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.

8 Pzp.

3.4) Odwolujacy nie powoluje si¢ wylacznie na te same okolicznosci, ktére byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwolawczg w sprawie innego odwolania

dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwolujacego sie:

Odwolujacy nie korzystal wczesniej ze srodkéw ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego.

3.5) Odwolanie nie dotyczy czynnos$ci, ktéra zamawiajacy wykonal zgodnie z trescig
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej lub sadu lub, w przypadku uwzgl¢dnienia zarzutéw w
odwolaniu, ktérg wykonal zgodnie z Zadaniem zawartym w odwolaniu:

Odwotanie nie dotyczy tego rodzaju czynnosci.

3.6) Odwolanie zlozone w post¢epowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, dotyczy innych czynno$ci niz

okreslone w art. 180 ust, 2
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Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.

8 Pzp. Art. 180 ust. 2 Pzp nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie.

3.7) Odwolujacy przekazal kopi¢ odwolania Zamawiajacemu, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy

Pzp:

W dniu 23 listopada 2020 r. Odwotujacy przekazal kopie niniejszego odwotania wraz z wszelkimi
wymaganymi zalagcznikami Zamawiajgcemu (dowdd przekazania w zalgczeniu do niniejszego

odwotania).

Majac na uwadze treS¢ odwolania nalezy wskazaé, iz zarzuty w nim podniesione s3 w pelni

uzasadnione. Biorgc pod uwage powyzsze wnosze¢ jak na wstepie.

Diana 8igk-Fmoczyiska
KAT
WAW/ANW/7088

Zalaczniki:

1. dwa pelnomocnictwa od REMONDIS wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowe;j,

odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego REMONDIS,

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 15.000 zt,

informacja o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki w procedurze in-

house na ,,Odbiér i transport odpadéw komunalnych od wlascicieli nieruchomosci

zamieszkatych na terenie Miasta Zdunska Wola oraz z PSZOK w terminie: od 01.01.2021 r.

-31.12.2021 r.” ZEOS.GOK .271.9.2020.MK,

5. ogloszenie opublikowane w dniu 13.11.2020 r. w suplemencie do Dziennika Urzgdowego
Unii Europejskiej (Dz.U./S 8222 nr 546436-2020-PL),

6. Uchwala nr XXIII/401/20 Rady Miasta Zdufiska Wola z dnia 2 lipca 2020 r. w sprawie

utworzenia MPGK,

odpis z Krajowego Rejestru Sadowego MPGK,

Zrzut ekranu strony MPGK w Zdunskiej Woli (oferta L.adowacz),

Zrzut ekranu strony MPGK w Zdunskiej Woli (oferta Kierowca/L.adowacz),

10. Wydruk artykutu pt. ,,Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w Zdunskiej Woli
szuka pracownikow” z serwisu https://zdunskawola.naszemiasto.pl/,

ol 3

Al S

11. Zrzut ekranu strony z ogloszeniem o pracg z dn. 8 pazdziernika 2020 r.,

12. Zrzut ekranu strony z ogloszeniem o prace z dn. 25 czerwca 2020 r.,

13. Kopia faktury FVS2020/00003393/BLO z dn. 29 maja 2020 r. za publikacje ogloszen,
14. Zrzut ekranu strony z ogloszeniem o prace z dn. 20 sierpnia 2020 r.,

15. Kopia faktury FVS2020/00002124/BLO z dn. 7 lutego 2020 r. za publikacj¢ ogloszen,
16. Zrzut ekranu strony Platforma zakupowa (postgpowanie 2020/S 197-474751),

17. Zrzut ekranu strony Platforma zakupowa (postgpowaniec MPGK.2.2020),

18. Ogtoszenie o zamowieniu nr 2020/S 197-474751,

19. Ogloszenie 0 zamowieniu nr 2020/S 217-530219,
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20. Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia nr 2020/S 197-474751,

21. Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia nr 2020/S 217-530219,

22. projekt Uchwaty Rady Miasta Zdunska Wola w sprawie utworzenia MPGK wraz =z
uzasadnieniem,

23.realizacja zagospodarowania odpadéw komunalnych od wladcicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie miasta Zdufiska Wola od dnia zawarcia umowy, jednak nie
wczesniej niz od dnia 1 stycznia 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r. Szczegétowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 5 do SIWZ,

24. dowéd przekazania kopii odwolania Zamawiajacemu za posrednictwem adresu a-mail oraz
przesytka polecona.
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