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4 stycznia 2021

ODWOZLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujacego — Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0.

(dalej jako ,,Odwotujacy”), w oparciu o pelnomocnictwo, ktore przesytam w zatgczeniu, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (dalej jako: ,,Pzp”),

niniejszym wnosz¢ odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacych na wyborze trybu i

wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie z wolnej

reki na: Odbior i transport wielkogabarytowych odpadow komunalnych 7 nieruchomosci

zabudowanych budynkami wielolokalowymi poloonymi na terenie miasta Kalisza | zamiarze

zawarcia umowy (udzielenia zaméwienia) wykonawcy: Przedsiebiorstwo Wodociagow i
Kanalizacji Sp. z 0.0. (dalej jako ,,PWIK” lub ,,Wykonawca”).

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam:

1)

2)

3)

4)

naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 7a Pzp w zw.
z art. 93 ust. 1 Pzp poprzez wszczecie Postgpowania w trybie z wolnej reki w sytuacji nie
rozstrzygniecia innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktoérym zostaty
ztozone oferty i ktorego zakres czeSciowo pokrywa si¢ z zakresem zamowienia przewidzianym
do realizacji w ramach Postgpowania. Zachowanie Zamawiajacego stanowi wigc naruszenie
przez niego pozycji dominujacej w Postepowaniu poprzez naduzycie przystugujacego mu prawa
do kierowania Post¢gpowaniem i arbitralne, sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego,
podjecie decyzji o wszczeciu Postepowania w sytuacji rownoleglego prowadzenia innego

postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego;

naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp
poprzez zamiar udzielenia zamoéwienia publicznego spotce Przedsigbiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji Sp. z 0.0. w sposob niezgodny z przewidzianymi Pzp warunkami udzielenia takiego
zaméwienia, tj. w sytuacji niespetnienia przez ten podmiot wymogu ponad 90% dziatalnosci

wykonywanej na rzecz Zamawiajacego jako zadan powierzonych;
wzglednie (w przypadku nie uwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 powyzej)

naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp
poprzez zamiar udzielenia zamowienia publicznego spotce Przedsiebiorstwo Wodociggdw i
Kanalizacji Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia jednej z przestanek
udzielenia zamoOwienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b),
dotyczacej 90% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej, jaka dotyczy¢ powinna zadan
powierzonych PWIK przez Zamawiajacego;

naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 10 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 j.t. ze zm.), dalej jako ,,uokik” w zw. z art. 6 ust.
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1 pkt 6 uokik poprzez naduzycie przez Zamawiajacego pozycji dominujacej, prowadzac do

nieuczciwej konkurencji i nieréwnego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, wnosz¢ o uwzglednienie niniejszego odwolania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienie Postepowania prowadzonego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp.

Jednocze$nie, na podstawie art. 190 ust. 1 i 3 Pzp wnosze¢ o dopuszczenie i przeprowadzenie przez

Izb¢ dowodu z opinii bieglego z zakresu finansow, ekonomii lub rachunkowosci w zakresie oceny,:

1) jaki procent dzialalno$ci Wykonawcy — Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z
0.0. dotyczy (w rozumieniu art. 67 ust.1 pkt 12 lit. b Pzp) zadan powierzonych temu
Wykonawcy przez Zamawiajacego, sprawujacego kontrole nad Wykonawcg — Miasto
Kalisz;

2) czy (w rozumieniu art. 67 ust.l pkt 12 lit. b Pzp) dzialalnos¢ Wykonawcy -
Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0., dotyczaca zadan powierzonych
temu Wykonawcy przez Zamawiajacego, sprawujacego kontrole nad Wykonawca —
Miasto Kalisz wynosi ponad 90%b;

3) czy (w rozumieniu art. 67 ustl pkt 12 lit. b Pzp) przychody Wykonawcy -
Przedsi¢biorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o.0. osiagane z tytulu sprzedazy wody
na cele przemystowe stanowia przychody z dzialalno$ci powierzonej Wykonawcy przez
Zamawiajacego — Miasto Kalisz;

4) czy (w rozumieniu art. 67 ustl pkt 12 lit. b Pzp) przychody Wykonawcy -
Przedsi¢biorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0. osiagane z tytulu odbioru $ciekéw
przemyslowych stanowia przychody z dzialalnoSci powierzonej Wykonawcy przez
Zamawiajacego — Miasto Kalisz;

5) jakie rodzaje przychodéw przychody Wykonawcy - Przedsi¢biorstwo Wodociggow i
Kanalizacji Sp. z o.0. stanowia (w rozumieniu art. 67 ust.1 pkt 12 lit. b Pzp) przychody z
dzialalno$ci powierzonej Wykonawcy przez Zamawiajacego — Miasto Kalisz.

Termin

W dniu 30 grudnia 2020 r., pod numerem 550559292-N-2020, w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
zostalo opublikowane ogloszenie o zamiarze zawarcia przez Zamawiajagcego umowy z PWIK w
przedmiocie ,,Odbioru i transportu wielkogabarytowych odpadow komunalnych z nieruchomosci
zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza” w oparciu o przepis
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Tego samego dnia, na stronie internetowej Zamawiajacego, zostala opublikowana informacja o
zamiarze zawarcia umowy z Wykonawca.
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Odwolujacy dochowal zatem terminéw na wniesienie odwolania, o ktorych mowa w art. 182 Pzp.

Interes

Odwotujacy prowadzi dzialalno§¢ gospodarcza majaca za przedmiot odbior i zagospodarowanie
odpadow komunalnych, jest takze wpisany do rejestru dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci prowadzonego przez Prezydenta Kalisza.
Odwotlujacy jest bezposrednio zainteresowany swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamowienia,
tak wiec ma interes we wniesieniu odwotania. Odwolujacy zlozyl nawet oferte na wykonanie miedzy
innymi VII czeSci zamowienia pod nazwa: Odbiér i transport odpadow komunalnych z
nieruchomosci zamieszkalych poloionych na terenie miasta Kalisza (0Oznaczenie sprawy
WGO0S.271.01.0009.2020), ktérej przedmiot odpowiadal przedmiotowi niniejszego Postepowania
i obejmowal odbior i transport odpadéow wielkogabarytowych od wlascicieli nieruchomosci
zamieszkalych z Sektoréw I — VI, przy czym Zamawiajacy nie zakonczyl tamtego postepowania
pomimo zlozonych ofert, rownolegle informujac o zamiarze zawarcia umowy w Postepowaniu z

Wykonawca.

Na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego Odwolujacy moze ponie$¢ szkode w postaci braku
mozliwos$ci uzyskania zamowienia na: Odbior i transport wielkogabarytowych odpadow komunalnych
z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza, co
powoduje, ze ziszczone sa przestanki materialnoprawne uprawniajace Odwolujacego do skorzystania

ze $rodka ochrony prawne;j.

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 22 czerwca 2016 r.: ,,interes w uzyskaniu danego zamdowienia nie moze
by¢ interpretowany $cisle przez odniesienie si¢ wytacznie do danego postgpowania o zamowienie
publiczne, ktoérego wynikiem ma by¢ umowa o zamdwienie publiczne. Wynika to w ocenie Izby z
koniecznosci zachowania nadrzednej zasady postepowania, jaka jest konkurencyjnos¢ postgpowania o
udzielenie zamo6wienia publicznego rozumiana zaréwno jako zasada wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy,
ale takze jako zasada prymatu tryboéw konkurencyjnych wyrazona w art. 10 ust. 1 ustawy. Tym samym
w przypadku odwolan wnoszonych na tryb udzielenia zaméwienia publicznego, interes w
uzyskaniu danego zaméwienia powinien by¢ analizowany przez pryzmat konkretnej umowy
odplatnej o okreslonym przez zamawiajacego przedmiocie zamowienia niezaleznie od wyboru
trybu postepowania, ktore ma do jej zawarcia doprowadzi¢. (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 22 czerwca 2016 r., sygn. akt: KIO 983/16, LEX nr 2111687).

Ponadto, w wyroku z dnia 3 marca 2017 r. Izba stwierdzita: , Niewatpliwie Odwotujacy - jako podmiot
dziatajacy na terenie gminy w branzy odbioru i zagospodarowania odpadow - jest bezposrednio
zainteresowany $wiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. Przywolaé w tym miejscu

nalezy stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w Gdansku, ktory w orzeczeniu z 25 maja 2012 1. o
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Sygn. akt XII Ga 92/12, odniost si¢ do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce
kwestionujacego wybor trybu: cyt. "W rozumieniu tego przepisu "innymi osobami" beda potencjalni
wykonawcy, ktorzy kwestionujg prawidtowos$¢ zastosowania tryboéw niekonkurencyjnych przez
zamawiajacego (zamoOwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogloszenia czy tez zapytania o ceng).
Podmioty te zostaja bowiem pozbawione szansy wzigcia udziatu w postepowaniu, ktéra miatyby, gdyby
zamawiajacy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajacym si¢ publicznym ogloszeniem. Podmiot
przynalezny do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia §rodkow ochrony prawnej, analogicznie do
innych uprawnionych, musi wykaza¢, ze ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
poniost lub moze ponie§¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej
ustawy. W zwiazku z powyzszym pozostate przestanki materialnoprawne odwotlania powoduja, iz
podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych musza wykaza¢ swoj bezposredni zwigzek
z prowadzonym postepowaniem, w ktorym sktadaja odwotanie wzglednie musza wykazaé, ze dziatania
lub zaniechania zamawiajacego pozbawiajg ich mozliwos$ci wzigcia udziatu w danym postgpowaniu. W
niniejszym postgpowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczacy w
postgpowaniu, interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien by¢ rozumiany w sposob
abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia, ktorego przedmiot jest objety
postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie". (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
marca 2017 r., sygn. akt: KIO 328/17, LEX nr 2256442). W takiej samej sytuacji znajduje si¢ takze
Odwolujacy. Tym samym uzna¢ nalezy, ze Odwolujacy wykazal przestanke materialnoprawng

dopuszczalnos$ci odwotania.

UZASADNIENIE

I.  Stan faktyczny

W dniu 30 grudnia 2020 r. Zamawiajacy opublikowat informacje¢ o zamiarze zawarcia umowy z PWIK
w przedmiocie ,,Odbioru i transportu wielkogabarytowych odpadow komunalnych z nieruchomosci
zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza”.

Zgodnie z informacja przekazana przez Zamawiajgcego:

1) Przedmiotem umowy jest realizacja przez wykonawce ustugi polegajgcej na odbiorze
wielkogabarytowych odpadow komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami
wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza z Sektora I — V1 i ich transport do
Zakladu Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych Orli Staw, Orli Staw 2, 62-834 Cekow
(dalej Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych Orli Staw). Dopuszcza sie czasowe
magazynowanie odpadow wielkogabarytowych na bazie magazynowo — transportowej.
Przewidywana masa odpadow bedqgcych przedmiotem ustugi wynosi 497,00 Mg,

2) Szczegolowy opis przedmiotu zamowienia zawarty zostal w projekcie umowy i Szczegotowym

Opisie Przedmiotu Zamowienia (SOPZ).
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Zamawiajacy oszacowal warto$¢ zamowienia (bez podatku od towaréw i uslug) na kwote
733.599,79 zt.

Uzasadniajac swojg decyzje o wyborze trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej r¢ki, Zamawiajacy
wskazat, ze: Zamowienie zostanie udzielone Przedsiebiorstwu Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o.o.
(dalej ,, PWiK” lub ,, Wykonawca”), ul. Nowy Swiat 24, 62-800 Kalisz w trybie zaméwienia z wolnej
reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na lgczne spetnienie ponizszych przestanek:

a) Miasto Kalisz jako zamawiajgcy, o ktorym mowa w art . 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, sprawuje nad
tq osobg prawng kontrole, odpowiadajgcq kontroli sprawowanej nad witasnymi jednostkami,
polegajgcq na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzqdzania sprawami tej osoby prawnej tj.: Miasto Kalisz jest jedynym wspolnikiem, posiada
100% udziatow w PWiK i 100% glosow na Walnym Zgromadzeniu Wspolnikow, a jego prawo
do glosowania nie jest w jakikolwiek sposob ograniczone. Poprzez posiadane udzialy i glosy na
Zgromadzeniu Wspolnikow sprawuje petng kontrole nad Wykonawcg i ma wplyw na jej cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce zarzadzania sprawami Wykonawcy,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktorej mowa w lit. a tj.: W
latach 2017-2019 94,4% dziatalnosci PWiK dotyczyto dziatalnosci powierzonej przez Miasto
Kalisz. Procent ten wyliczono wedtug sredniego przychodu osiggnietego przez PWiK za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia (2017-2019) z podstawowej dzialalnosci objetej taryfg za
zbiorowe zaopatrzenie w wodeg i zbiorowe odprowadzanie Sciekow, gdzie Sredni przychod
Wykonawcy w tych latach wyniost 48.231.1 tys. PLN / rok, a sredni przychod z dziatalnosci
powierzonej przez Miasto Kalisz wyniost 45.518.6 tys. PLN / rok.

W poszczegolnych latach Srednie przychody ksztaltowaly sie nastepujgco.

Sredni przychéd Wykonawcy w PLN wyniést w 2017r. - 45.299,5 tys., w 2018r. - 49.275,7 tys.,
natomiast w 2019r. - 50.118,3 tys.

Sredni przychéd z dzialalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz w PLN wyniést w 2017r. -
42.963,8 tys., w 2018r. - 46.544,2 tys., natomiast w 2019r. - 45.518,6 tys.

C) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, t.:
Zgodnie z postanowieniami § 9 Umowy Spotki PWiK wszystkie udzialy Wykonawcy nalezq do
Miasta Kalisz, co zostato rowniez uwidocznione w aktualnym wpisie w Dziale 1 w Krajowym

Rejestrze Sqdowym, gdzie Wykonawca widnieje pod numerem 0000010157.

Zamawiajacy przewiduje rOwniez nast¢pujace terminy realizacji zamdowienia i czas trwania umowy, tj.:
od zawarcia umowy do:
a) dnia 31.12.2021r.
lub

b) dnia, w ktorym wyczerpaniu ulegnie kwota wskazana w § 8 ust.1 umowy,
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- w zaleznosci od tego, ktore ze zdarzen nastgpi wczesniej,

C) przekazanie raportu miesigcznego za ostatni miesigc (grudzien 2021r.) — zgodnie z umowg — W
terminie 7 dni od zakonczenia miesigca,

d) przekazanie sprawozdania za 2021r. — zgodnie z powszechnie obowiqzujgcym prawem, w
terminie do dnia 31 stycznia 2022r.

Il. Zamiar udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w konteksScie niezakonczonego,

wcze$niejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

U podstaw niniejszego odwotania lezy okolicznos¢, ze Zamawiajacy, ogloszeniem z dnia 14
pazdziernika 2020 r. (nr 2020/S 200-485685), wszczal postgpowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego pod nazwa: Odbior i transport odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych

polozonych na terenie miasta Kalisza (numer referencyjny: WG0S$.271.01.0009.2020).

Zgodnie z zapisami pkt 4.1. SIWZ: Przedmiotem zamowienia jest sSwiadczenie ustugi odbioru odpadow
komunalnych powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych na terenie miasta Kalisza, a nastgpnie
transport odebranych odpadow komunalnych do Zakladu Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych
Orli Staw, Orli Staw 2, 62-834 Cekow (dalej Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych Orli
Staw). Dopuszcza si¢ uprzednie przetadowanie odpadow przy uzZyciu stacji przetadunkowej
posiadajgcej stosowne, wymagane przepisami prawa zezwolenia.

Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadéw komunalnych obejmuje odbior odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujq mieszkancy i transport tych

odpadow komunalnych do Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych Orli Staw.

Postepowanie to zostato podzielone na 7 czesci tj.:

1) Czesé I - obejmujgca odbieranie i transport odpadow z Sektora I — charakterystyka sektora
zostala zawarta w zatgczniku do SIWZ pn.: ,, Zestawienie nieruchomosci zamieszkatych w
sektorze [,

2) Czesé I — obejmujgca odbieranie i transport odpadow z Sektora II — charakterystyka sektora
zostata zawarta w zatgczniku do SIWZ pn.: ,, Zestawienie nieruchomosci zamieszkatych w
sektorze I1;

3) Czesé IIT — obejmujqca odbieranie i transport odpadow z Sektora III charakterystyka sektora
zostata zawarta w zatgczniku do SIWZ pn. , Zestawienie nieruchomosci zamieszkatych w
sektorze I11";

4) Czes¢ IV — obejmujgca odbieranie i transport odpadow z Sektora 1V charakterystyka sektora
zostata zawarta w zalgczniku do SIWZ pn. ,,Zestawienie nieruchomosci zamieszkalych w
sektorze IV,
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5) Czes¢ V — obejmujgca odbieranie i transport odpadow z Sektora V charakterystyka sektora
zostata zawarta w zatgczniku do SIWZ pn. ,,Zestawienie nieruchomosci zamieszkatych w
sektorze V;

6) Czes¢ VI — obejmujgca odbieranie i transport odpadow z Sektora VI charakterystyka sektora
zostata zawarta w zatqczniku do SIWZ pn. ,,Zestawienie nieruchomosci zamieszkatych w
sektorze VI,

7) Czesé VII — obejmujgca odbieranie i transport odpadow wielkogabarytowych od wlascicieli
nieruchomosci zamieszkalych z Sektoréw I — V1, charakterystyka sektoréw zostata zawarta w
zatgcznikach do SIWZ, o ktorych mowa w pkt 4.2 1)-6) SIWZ.

W mysl zapiséw pkt IV ust. 2 pkt 4 Standardow Wykonania Zamowienia — cze$¢ VII (vide: str. 123
SIWZ):  Wykonawca zobowigzany jest do odebrania wszystkich odpadéw komunalnych
wielkogabarytowych wytworzonych na terenie wszystkich nieruchomosci jednorodzinnych i
wielolokalowych.

Przedmiot wyzej wymienionego postgpowania pokrywa si¢ wiec czeSciowo z przedmiotem niniejszego
Postgpowania. W obu przypadkach mamy do czynienia z odbiorem odpadow wielkogabarytowych
wytworzonych na nieruchomos$ciach wielolokalowych.

Zgodnie z zapisami pkt 5 SIWZ: Realizacja zamowienia bedzie odbywaé sie w nastepujgcych
terminach:

1) wzakresie odbierania odpadow komunalnych — od dnia zawarcia umowy, nie wczesniej
Jednak niz od dnia nastepujgcego po dniu, w ktorym przestanie obowigzywac obecna umowa
na odbior i transport odpadow komunalnych odebranych od mieszkancow Miasta Kalisza do:

— dnia 31.12.2021 r.
lub

— dnia, w ktorym wyczerpaniu ulegnie kwota wskazana w §8 ust. 1 umowy w zaleznosci
od tego, ktore ze zdarzen nastgpi wezesniej — dotyczy Czesci I-VI;

2) przekazanie raportu miesigcznego za ostatni miesigce (grudzien 2021r.) — zgodnie z umowg — W
terminie 7 dni od zakonczenia miesigca — dotyczy Czesci I-VII;

3) przekazanie sprawozdania za 2021r. — zgodnie z umowq w terminie do 31 stycznia 2022r. —
dotyczy Czesci I-VII.

Czas realizacji zamowienia rowniez jest taki jak ten, okreslony w dokumentacji Postepowania.
Co istotne, Odwolujacy wzial udzial w wyzej wymienionym postepowaniu, skladajac w nim swoja
ofert¢ w ramach konsorcjum z innym wykonawcg. Odwolujacy ubiega si¢ miedzy innymi o

uzyskanie VII czeSci zamowienia.

Do uplywu terminu sktadania ofert, na wykonanie poszczegdlnych czesci zamodwienia, ztozone zostaty

Strona 8/26



2

nastepujace oferty:

4 stycznia 2021

Nr Czesci ] i Aspekty spoleczne
- - (Sektora) na Cena oferty (zatrudnienie)
Firma (nazwa) 1 adres , (brutto)
Lp. ktory
\VkaDﬂ\VCY Kklad - (flosé zatrudnionyveh oséb
sKla ?ma jest w PLN bezrobotnveh)
oferta

L. | Konsorcjum: I 2.126.355.89
Przedsigbiorstwo Uslug 5 A
Komunalnych S.A. IEI :'776'6'23’16
ul. Bazancia la, VI 3.508.853,59
62-800 Kalisz — lider konsorcjum
Przedsiebiorstwo Oczyszczania
Miasta EKO Sp. z o.0., ;
ul. Zjazd 23, v 729.993.60 2
62-800 Kalisz — partner
konsorcjum
Konsorcjum: 1 2.984.411.29
Przedsiebiorstwo Oczyszczania N 214519 7
Miasta EKO Sp. zo.0,, n 3.214512,72
ul. Zjazd 23,

5 62-800 Kalisz — lider konsorcjum

" | Przedsiebiorstwo Uslug
\% 3.390.449 81 2

Komunalnych S.A.

ul. Bazancia la,
62-800 Kalisz— partner
konsorcjum

W dniu 1 grudnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowal o wyborze najkorzystniejszych ofert w

postepowaniu. | tak:

1) w zakresie czeSci I, IV i V - jako najkorzystniejsze zostaly wybrane oferty ztozone przez

2)

konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o0.0. (Lider konsorcjum) i

Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych S.A. (Partner konsorcjum);

w zakresie czesci 11, 111, VI - jako najkorzystniejsze zostaly wybrane oferty ztozone przez

konsorcjum firm: Przedsicbiorstwo Ustug Komunalnych S.A. (Lider konsorcjum) i

Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum).

Rozstrzygniecie dotyczy jednak wylacznie czesci [-VI zamowienia. Cze$é VII natomiast nie zostala

rozstrzygnieta do dnia zloZenia niniejszego odwolania.

Zamawiajacy wszczal wigc Postgpowanie pomimo nie zakonczenia wczesniej wszczetego innego
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postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego o czeSciowo pokrywajacych sie zakresach.

Odwotujacy zwraca uwagg, ze zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp pod pojeciem ,,postepowania o udzielenie
zamoOwienia” nalezy rozumieé: postgpowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o
zamowieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w
celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego, lub - w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej
UMOWy.

Z powyzszego przepisu jednoznacznie wynika cel, w jakim prowadzone jest kazde postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego (niezaleznie od trybu), a mianowicie zawarcie umowy. W

wyroku z dnia 9 marca 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazywala, ze ,,Praktyka orzecznicza
wypracowata w tym zakresie zasadne stanowisko, ze postgpowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego konczy si¢ z chwilg udzielenia tego zamowienia, albo - w przypadkach okreslonych w art.
93 ust. 1 lub 1a Pzp - z chwilg uniewaznienia postepowania” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 338/17, LEX nr 2256450).

Skoro wigc z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, ze w poprzednio prowadzonym Postgpowaniu
zostala zlozona oferta przez konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Uslug Komunalnych S.A. i
Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0., a postgpowanie to nie zostalo jeszcze
rozstrzygnigte, to Zamawiajgcy nie mogt wszczaé Postgpowania W trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp,
ktorego zakres czgSciowo pokrywa sig¢ z zakresem wczesniejszego postgpowania bez zakonczenia
wczesniejszego postepowania. Do zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia moze dojs$c¢ albo
poprzez zawarcie umowy z wykonawcg albo poprzez uniewaznienie postepowania, o ile jest spelniona
ktorakolwiek z przestanek, o ktorych mowa w art. 93 Pzp. Zadna z powyzszych okolicznosci nie miata

migjsca przed wszczeciem Postepowania.

Oczywistym jest wrecz, ze obowigzkiem Zamawiajacego byto uprzednie zakonczenie wezesniejszego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. W wyroku Izby z dnia 12 lutego 2016 r.
podkreslano, ze ,,celem postgpowania o udzielenie zamowienia jest wybodr oferty wykonawcy, z ktorym
zostanie zawarta umowa W sprawie zamowienia publicznego. Zniweczenie tego celu moze nastgpic
wylacznie w okolicznosciach wskazanych w ustawie z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych. Zatem,
zamawiajacy po wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia zobowigzany jest, zgodnie z
zasadami wynikajacymi z ustawy z 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, prowadzié
postepowanie, ktérego finalnym efektem jest udzielenie zaméwienia wybranemu wykonawcy.

Zakonczenie postepowania, ktérego rozstrzygniecie nie jest mozliwe w postaci wyboru
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najkorzystniejszej oferty, podlega uniewaznieniu na podstawie ustawowych przestanek
wskazanych w art. 93 ust. 1 p.z.p., majacych charakter numerus clausus (katalogu zamknietego)
i nie moze podlega¢ wykladni rozszerzajacej.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 99/16, LEX nr 2008755).

Odwohujacy upatruje wigc naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp w naruszeniu przez
Zamawiajacego jego pozycji dominujacej wzgledem Odwotujacego. To z kolei §wiadczy o ztamaniu
zasady uczciwej konkurencji. Obecnie nie budzi juz watpliwosci, ze zasada uczciwej konkurencji odnosi
si¢ nie tylko do relacji pomigdzy poszczegolnymi wykonawcami, ale tez do relacji zamawiajacy —
wykonawca. Zamawiajacy jest gospodarzem postgpowania, ktéry oczywiscie kieruje catym
postgpowaniem o udzielenie zamowienia publicznego i z natury rzeczy jego pozycja jest inna niz
pozycja wykonawcy, ale powinien czyni¢ to z poszanowaniem przepisOw prawa, a nie w Sposob
dowolny. Zamawiajacy, z chwilg ogloszenia postgpowania, w ktorym swoja oferte ztozyt Odwotujacy,
wzigl bowiem na siebie cigzar jego prowadzenia zgodnie z przepisami prawa. Oznacza to, ze
Zamawiajacy nie mogl podjaé arbitralnej decyzji o wszczgciu przedmiotowego, kolejnego

Postepowania, nie rozstrzygajac wczesniejszego.

Na marginesie godzi si¢ przypomnie¢, ze zgodnie z przepisem art. 44 ust. 3 1 4 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych:

3. Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:
1) wsposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:
a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow,
b) optymalnego doboru metod i srodkow stuzgcych osiggnieciu zalozonych celow,
2) wsposob umozliwiajgcy terminowq realizacje zadan;
3) wwysokosci i terminach wynikajgcych z wezesniej zaciggnietych zobowigzan.
4. Jednostki sektora finansoéw publicznych zawierajq umowy, ktorych przedmiotem sq ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamowieniach publicznych, o ile

odrebne Przepisy nie stanowiq inaczej.

Majac powyzsze na uwadze, za zasadny nalezy uznac zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 7a Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 Pzp.
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I1l.  Niewykazanie spelnienia formalnych przestanek dla udzielenia zaméwienia in-house

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, miedzy
innymi, jezeli sa facznie spetnione nastepujace warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tqg osobg prawng kontrole, odpowiadajqcq kontroli sprawowanej
nad wtasnymi jednostkami, polegajqcq na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczqce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez
spetniony, gdy kontrole takq 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 ktorq ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

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

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie wykazat, w opublikowanej informacji o zamiarze zawarcia
umowy, ze w odniesieniu do PWIK spelnione sg tacznie wszystkie wyzej wymienione przestanki. W
szczegolnosci, Zamawiajacy nie wykazatl w sposdb nie budzacy watpliwosci, ze ponad 90% dziatalno$ci

PWIK dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego.

Oczywistym jest wrgcz, ze to na Zamawiajagcym spoczywa cigzar wykazania, ze w zaistniatych
okolicznosciach faktycznych sg spetnione wszystkie przestanki, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp. Jak bowiem wskazuje si¢ w orzecznictwie: ,,Podkre$lenia wymaga, ze to na Zamawiajagcym
spoczywa obowiazek wykazania istnienia przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki,
a wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady udzielania
zamoOwien w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowiazek publikacji
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki, ma na celu
umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istnieja podstawy do udzielenia
zamoOwienia w trybie in-house. Zobowiazujgc Zamawiajacego do zamieszczenia takiej informacji,
ustawodawca zapewnil ochrone¢ zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym
wykonawcom dal mozliwo$¢ zweryfikowania spelniania m.in. przeslanek z art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp, ktérzy w przypadku przekonania, Ze brak jest podstaw do udzielenia zamowienia in-house
W oparciu o ten przepis, maja prawo wnies¢ odwolanie i w takim kontek$cie przedmiotowe
odwolanie jest rozpoznawane przez Izbe” (zob. wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 24 czerwca
2020 r., sygn. akt: KIO 950/20, LEX nr 3043794).

W ocenie Odwolujgcego, temu obowigzkowi Zamawiajacy nie sprostal w odniesieniu do przestanki
wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp.

Odwolujacy zwraca uwage, ze zgodnie z przepisem art. 67 ust. 8 Pzp: do obliczania procentu
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dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia
si¢ Sredni przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajqcego w odniesieniu do ustug, dostaw

lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. W tym przypadku beda to wigc
przychody z lat 2017 — 2019.

Pomimo jednoznacznej tresci przepisu art. 67 ust. 8 Pzp w opublikowanej w dniu 30 grudnia 2020 r.
informacji o zamiarze zawarcia umowy, Zamawiajacy, podejmujac probe wykazania, ze w odniesieniu
do PWIK jest rowniez spetniona przestanka, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b, wskazuje:

W latach 2017-2019 94,4% dziatalnosci PWiK dotyczyto dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz.
Procent ten wyliczono wedlug sredniego przychodu osiggnietego przez PWiK za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamowienia (2017-2019) z podstawowej dziatalnosci _objetej taryfq za zbiorowe

zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekdw, gdzie sredni przychod Wykonawcy w tych

latach wyniost 48.231.1 tys. PLN / rok, a Sredni przychdd z dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz
wyniost 45.518.6 tys. PLN / rok.

Juz sam fakt, ze Zamawiajacy dokonuje swoich poprzez odniesienie si¢ do sredniego przychodu PWIK
jedynie z ,,dziatalno$ci podstawowej” Wykonawcy, swiadczy o btednym zatozeniu Zamawiajacego,
btednej podstawie wyliczen. Przepis art. 67 ust. 8Pzp méwi bowiem ogodlnie o ,,Srednim przychodzie

osiggnietym przez osobg¢ prawng”, a nie ,,srednim przychodzie z dziatalno$ci podstawowej”, jak to

uczynit Zamawiajacy.

Godzi si¢ przy tym zauwazy¢, ze PWIK, zgodnie z informacjami zawartymi na stronie internetowej

Wykonawcy prowadzi szeroka dziatalnosé. | tak:

Spotka prowadzi dziatalnos¢ w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow na terenie miasta Kalisza na podstawie zezwolenia wydanego przez Zarzqd Miasta Kalisza
decyzjg Nr WIMK 7033/17/02 z dnia 27 sierpnia 2002 roku oraz w oparciu 0 Regulamin dostarczania
wody i odprowadzania Sciekéw na terenie miasta Kalisza przyjety Uchwalg Nr LVIIT/765/2018 Rady
Miasta Kalisza z dnia 27 wrzesnia 2018 roku w sprawie uchwalenia regulaminu dostarczania wody i

odprowadzania Sciekow na terenie miasta Kalisza.

Spotka dziata na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej oraz poza jej granicami. Dziatalnos¢ Spotki oparta
jest na samodzielnie sporzgdzanym rocznym Planie techniczno - ekonomicznym uchwalanym przez
Zarzqd. Spotka powolana jest do zapewnienia ciggtosci powszechnej dostepnosci dostaw wody

i odbioru $ciekow na terenie Miasta Kalisza.

Zgodnie z trescig art. 40 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. 0 Krajowym Rejestrze Sgdowym ('t.j. Dz.U.
2 2019r. poz. 1500 ze zm.) przedmiotem dziatalnosci Spotki wedtug Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci
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(PKD) jest:
a) odprowadzanie i oczyszczanie sciekow (PKD 37.00.2),
b) pobor, uzdatnianie i dostarczanie wody (PKD 36.00.2),
C) roboty zwigzane z budowq rurociggow przesytowych i sieci rozdzielczych (PKD 42.21.7Z),
d) pozostate specjalistyczne roboty budowlane, gdzie indziej niesklasyfikowane (PKD 43.99.2),
e) wytwarzanie energii elektrycznej (PKD 35.11.2),
f)  pozostata sprzedaz detaliczna prowadzona poza siecig sklepowgq, straganami i targowiskami
(PKD 47.99.2),
0) wynajem i zarzqdzanie nieruchomosciami wlasnymi lub dzierzawionymi (PKD 68.20.2),
h) dziatalnosé¢ w zakresie inzynierii i zwigzane z nig doradztwo techniczne (PKD 71.12.Z),
i) pozostale badania i analizy techniczne (PKD 71.20.B),
J) transport drogowy towarow (PKD 49.41.Z)

Pozostate przedmioty dziatalnosci zostaly wymienione w § 8§ Umowy Spotki.

Dowdd: https://wodociagi-kalisz.pl/O-nas na okolicznosé wykazania szerokiego zakresu dziatalnosci
PWIK

W sytuacji, w ktérej Zamawiajacy ogranicza informacje dotyczace przychodow Wykonawcy poprzez
odniesienie si¢ wyltacznie do dziatalnosci podstawowej PWIK, przedstawione wyliczenia nalezy uznaé
za calkowicie niewiarygodne i nie pozwalajace na zweryfikowanie, czy rzeczywiscie sa spelnione
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp. Jaki jest bowiem stosunek przychodow
z dzialalnoS$ci podstawowej do ogélnych przychodéw Wykonawcy? I w koncu, jaki jest stosunek
przychodow z dzialalnoSci powierzonej przez Zamawiajacego PWIK do ogoélnego poziomu
przychodéw Wykonawcy?

Co wiecej, Odwolujacy zwraca uwage, ze z opublikowanej przez Zamawiajacego informacji o
zamiarze zawarcia umowy nie wynika, w oparciu 0 jaki dokument Zamawiajacy sporzadzil te

dane, co uniemozliwia ich zweryfikowanie, w szczegolnosci klasyfikacje poszczegodlnych zrodet

dochoddw jako dziatalnoséci powierzonej lub komercyjne;.

Przychody Wykonawcy moze bowiem generowa¢ swiadczenie takich ustug jak:
1) sprzedaz ustug komercyjnych np. doczyszczanie kanalizacji;
2) optaty za przytacza wodociggowe;
3) optaty za przytacza kanalizacyjne;
4) sprzedaz ushug laboratoryjnych;
5) pobdr optat z tytutu przekroczenia warunkéw wprowadzania Sciekéw do kanalizacji;

ktore sa typowymi zrodtami przychodéw przedsigbiorstw wodno- kanalizacyjnych, a ktoére nie moga

by¢ uznane za przychody z dziatalno$ci powierzonej.
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Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze w przypadku sprzedazy i uslug objetych taryfa za zbiorowe
zaopatrzenie w wodg 1 zbiorowe odprowadzanie $ciekow, nie musi oznaczad, ze sa to ustugi powierzone
Wykonawcy przez Zamawiajacego. PWIK moze bowiem dokonywac¢ i z pewnos$cia dokonuje sprzedazy
wody na rzecz innych gmin. Podobnie, moze tez sprzedawa¢ ustugi kanalizacyjne na rzecz gmin
osciennych. Takie ustugi nie stanowig juz jednak dziatalno$ci powierzonej.

Za calkowicie niewyjasniona nalezy uzna¢ kwesti¢ sprzedazy wody na cele przemyslowe i
przychody z tytulu oplat za odbior $ciekow przemyslowych, ktore z pewnoscia osigga Wykonawcea
i ujecia tych przychodéw jako przychodéw z dzialalno$ci komercyjnej badz powierzonej.

Odwolujacy zwraca w tym miejscu uwage, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990
r. o samorzadzie gminnym zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadan wilasnych
gminy, a zadania wlasne obejmuja migdzy innymi sprawy wodociagéw i zaopatrzenia w wode,
kanalizacji, usuwania i oczyszczania $ciekow komunalnych, utrzymania czystosci i porzadku oraz
urzadzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie

elektryczna i cieplng oraz gaz.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym wspélnote samorzadowa tworza mieszkancy
gminy.

Co wigcej, zgodnie z art. 166 ust.1 Konstytucji RP: Zadania publiczne stuzgce zaspokajaniu potrzeb
wspolnoty samorzqdowej sq wykonywane przez jednostke samorzqdu terytorialnego jako zadania

wlasne.

Przepis art. 166 ust. 1 Konstytucji RP dopuszcza wigc mozliwos¢ zaspokajania indywidualnych potrzeb
cztonka wspolnoty samorzadowej 0 charakterze publicznym, traktujac je jako zadania whasne gminy.
Ustawa o samorzadzie gminny dodatkowo postuguje si¢ dodatkowo pojeciem ,,zbiorowych potrzeb
wspolnoty”, rozumianych jako potrzebe szerszej grupy osob na danym terenie. Nigdy jednak zadaniem
wlasnym gminy nie bedzie zaspokajanie indywidualnych potrzeb podmiotu, niemajacych charakteru
publicznego.

Skoro wiec zadania wlasne gminy dotycza zaspokajania zbiorowych potrzeb wspolnoty, a pojecie
wspolnoty nalezy odnosi¢ do mieszkancoéw gminy, to kluczowym z punktu widzenia klasyfikacji danej
kategorii ustug jako komercyjnych badz mieszczacych si¢ w zakresie zadan powierzonych, jest

zidentyfikowanie odbiorcy danej ustugi.

Odwotujac si¢ do publicznie dostepnych dokumentow, jakim sg Sprawozdania Zarzadu PWIK, nalezy
zauwazy¢, ze Wykonawca osigga przychody z tytutu sprzedazy wody i odbioru §ciekow zaréwno od
mieszkancow Kalisza, jak i przedsigbiorcow dziatajacych na tym terenie. Na przyktadzie Sprawozdania
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Zarzadu PWIK za rok 2019 wida¢, jak duzy procent dziatalno$ci Wykonawcy dotyczy sprzedazy wody

na rzecz przedsiebiorstw (przeszio 1/3):

3 . 1 Wrykonanie Plan Wykonanie | % wykonania

Sprzedaz wody 1 odbior $ciekéw 2}(;1 2 rok | 2019 rok 2361 9 rok Y
4:2 4:3
1 2 3 4 5 6

Sprzedaz wody ogélem 4.947.6 4.725,0 4.890,5 98,9 | 103,5
Z tego:
— cele socjalne/woda do spozycia 3.337.3 3.196.8 3.272.5 98,1 1024
— cele przemyslowe 1 inne 1.291,1 1.2432 1.294,1 | 1002 | 104,1
— do gmin 3192 285,0 3239 | 101,5| 113.7
QOdbior sciekow ogolem 4.386,2 4.335,0 4.297,2 98,0 99,1
Z tego:
— indywidualnych, zbiorowych 4.337.6 4.285.0 4.230,4 97.6 98.7
oraz przemyslowych
—od gmin 48.6 50,0 66,8 | 137,5| 133.,6

Podobne wnioski ptyna takze z pozostatych Sprawozdan zarzadu PWIK z roku 2017 i 2018.

Tymczasem Wykonawca, a za nim Zamawiajacy, nie rozrdznia przychodow z tych tytutow. Przy

podawaniu wynikow ze sprzedazy produkcji podstawowej (sprzedaz wody i sprzedaz ustug

kanalizacyjnych) ujmuje przychody z tytutu sprzedazy wody i $wiadczenia ustug kanalizacyjnych na

rzecz zardbwno mieszkancow Kalisza, jak i przedsigbiorcow w zbiorczych pozycjach: ,,sprzedazy wody

dla m. Kalisza” i ,,sprzedazy ustug kanalizacyjnych dla m. Kalisza”.

Wobec powyzszego w chwili obecnej Odwolujacy nie ma realnej mozliwosci skontrolowania

prawdziwos$ci informacji przekazanych przez Zamawiajacego w celu uzasadnienia zamiaru powierzenia

realizacji zamowienia PWIK.

i 5 Wykonani | o, | Wykonani % wykonania
Rodzaj sprzedazy e o e > -
201850k | 2™ | 201950k | 3

1 2 3 4 5 6
Sprzedaz wody dla m. Kalisza 15.175.0 15.519.8 15949 4 1051 102.8
Sprzedaz ustug kanalizacyjnych
dla m_Kalisza 30.032,5 30.5833 30.210.4 100.6 98.8
Razem sprzedaz produkeji 452075 | 46.103.1| 46.1598| 1021 100.1
podstawowej
Sprzedaz wody dla gmin 969.9 9149 | 10567 | 1089 | 1155
osciennych
Sprzedaz uslug kanalizacyjnych 3315 350,0 4686 | 1414| 1339
dla gmin osciennych
Sprzedaz uslug kanalizacjt 609.8 670,7 670,7| 110,0| 100,0
deszczowe]
Sprzedaz ustug komercyjnych 2.113.6 1.100,0 1.636,1 774 1487
Sprzedaz materiatow 434 70,00 126.4 2912 180.6
Razem sprzedaz Komercyjna 4.068.2 3.105.6 3.958.5 97,3 127.5
Sprzedaz ogdlem 49.275,7 | 49.208,7 | 50.1183 101,7 101.8
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Dane te maja z kolei fundamentalne znaczenie, dla wyliczenia przychodéw z dzialalnoSci
powierzonej przez Zamawiajacego PWIK. W ocenie Odwolujacego, przychody osiagane z tytulu
sprzedazy na rzecz przedsi¢biorcow nie moga by¢ uznane za wykonywanie zadan powierzonych

PWIK przez Zamawiajgcego. Nie jest to bowiem zadanie wlasne Zamawiajacego.

Odwotujacy wskazuje rowniez, ze Zamawiajacy nie dostrzegt takze, ze sprawozdania zarzadu PWIK
facza w jednej pozycji informacje na temat ilo$ci odebranych $ciekéw zaréwno od odbiorcow
indywidualnych, zbiorowych i przemystowych, co oddzialuje réwniez na zbiorcza kwesti¢ przychodu
osigganego z tego tytutu. Jak nalezy przypuszcza¢, w zbiorczych danych przedstawianych przez
Wykonawce, ujmowane sa rowniez przychody z tytutu odbioru deszczéwki, ktéra razem ze §ciekami
sptywa razem ze $ciekami komunalnymi do oczyszczalni Spétki Wodno-Sciekowej PROSNA w
Kucharach.

Podobny problem Odwotujacy dostrzega w przypadku sprzedazy wody i odbioru §ciekow na rzecz np.
Spoétdzielni Mieszkaniowych, gdzie docelowo ustuga swiadczona jest zarbwno na rzecz mieszkancow,

jak i przedsiebiorcow, dzierzawiacych np. lokale uzytkowe.

Sprawozdania zarzadu PWIK pokazuja tez jednoznacznie staly wzrost ustug komercyjnych
swiadczonych przez Wykonawce w porownaniu z ustugami $wiadczonymi na rzecz samego

Zamawiajacego.

Kwestie te w zaden sposdb nie zostaly wyjasnione i przeanalizowane w opublikowanej przez
Zamawiajacego informacji o zamiarze zawarcia umowy z PWIK, co tym bardziej wskazuje, Ze

watpliwosci Odwotujacego co do rzetelnosci tych danych sg zasadne.

Wobec takiego zakresu informacji, jakie przekazal Zamawiajacy, Odwotujacy nie ma obecnie realnej
mozliwosci skontrolowania prawdziwosci informacji przekazanych przez Zamawiajacego w celu

uzasadnienia zamiaru powierzenia realizacji zamoéwienia PWIK.

Niemniej jednak, juz na tym etapie Odwolujacy zwraca przy tym uwage, ze skoro juz sama
sprzedaz wody na cele przemysltowe stanowi przeszlo 1/3 ogélnej sprzedaz wody przez
Wykonawce (przychody z tytulu odbioru $ciekow beda ksztaltowac si¢ na podobnym a nawet
Wyzszym poziomie), a przychody te nie moga by¢ uznane za przychody z dzialalnosci powierzonej,
to wrecz niemozliwym wydaje si¢, aby ponad 90% przychodéw PWIK dotyczylo zadan
powierzonych Wykonawcy przez Zamawiajacego.

Wobec podniesionych watpliwosci, wniosek Odwolujacego o powolanie w sprawie dowodu z opinii

bieglego jest w pelni uzasadniony. Opinia bieglego pozwoli bowiem jednoznacznie rozstrzygnaé

podniesione watpliwos$ci, do czego niezbedna jest wiedza specjalistyczna. Odwolujacy zwraca przy tym
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uwage, ze taki dowdd zostal dopuszczony przez Izbe miedzy innymi w sprawie KIO 730/18 i 739/18.

Odwolujacy, stawiajac teze dowodowa odwoluje sie wlasnie do postanowienia o dopuszczeniu dowodu

z opinii bieglego, wydanego w tamtej sprawie, gdzie 1zba z jednej strony kierowata do bieglego pytania

dotyczace osiagniecia wskaznikOw przychodu na poziomie co najmniej 90% (vide: pytanie 13
postanowienia z dnia 5 lipca 2018 r.), a rownolegle zadala np. pytanie dotyczace teqo, czy przychody z

tytulu sprzedazy energii elektrycznej oraz cieplnej, przychody ze sprzedazy surowcow odzyskanych,

stanowia przychody z dzialalno$ci powierzonej (vide: pytanie 15 postanowienia z dnia 5 lipca 2018 r.).

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy zwraca uwage, ze wskazane przez Zamawiajagcego dane
liczbowe dotyczace $redniego przychodu Wykonawcy w latach 2017-2019 (48.231.100 zt) oraz $redni
przychdd z dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz (45.518.600 zI) nie odpowiadajg podanym
przez Zamawiajacego danym liczbowym, dotyczacych s$redniego przychodu Wykonawcy w
poszczegblnych latach, tj.:

W poszczegolnych latach srednie przychody ksztaltowaly sie nastepujaco:

Sredni przychéd Wykonawey w PLN wyniosl w 2017r. - 45.299.5 tys.,
w 2018r. - 49.275,7 tys., natomiast w 2019r. - 50.118,3 tys.

Sredni przychéd z dzialalnoécei powierzonej przez Miasto Kalisz w PLN wyniésl w
2017r. - 42.963,8 tys., w 2018r. - 46.544.2 tys., natomiast w 2019r. - 45.518,6 tys.

Wyliczenia te zawierajg bledy.

Majac powyzsze na uwadze, wobec wskazanych przez Odwotujacego watpliwosci, nie sposob uznac,
aby Zamawiajacy skutecznie wykazal, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy zostaly spetnione
przestanki udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.
Jak przy tym podkre$la sie w orzecznictwie: ,,zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp podstawowymi trybami
udzielania zamoOwienia sa przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Pozostate tryby -
negocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia, zaméwienie z wolnej reki,
zapytanie o ceng, partnerstwo innowacyjne albo licytacja elektroniczna - moga by¢ zastosowane
wylacznie w przypadkach okreslonych w ustawie. (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp). Z przywotanych wyzej
przepisow wynika, ze przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu z wolnej reki powinny by¢
interpretowane Scisle, jako wyjatek od zasady udzielania zamowien w podstawowych trybach
przewidzianych w ustawie (podobnie Sad Najwyzszy z dnia 6 lipca 2001, Il RN 16/01, OSNP
2001/22/657).” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 328/17,
LEX nr 2256442).

Majac na uwadze powyzsze, za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp.
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IV.  Ochrona konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp: Zamawiajqcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Ssposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Ogodlnej zasady, naktadajacej na zamawiajacych obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji
1 rownego traktowania wykonawcdw, w zaden sposob nie wylacza ani nie modyfikuje przepis art. 67
ust. 1 Pzp, w tym takze pkt 12, odnoszacy si¢ do zamoéwien in-house.

Odwolujacy przypomina takze, ze w mys$l art. 10 ust. 1 Pzp: Podstawowymi trybami udzielania

zamowienia sq przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony.

Wyrazona w art. 10 ust. 1 Pzp zasada prymatu konkurencyjnych trybow udzielania zaméwienia
publicznego nad trybami niekonkurencyjnymi jednoznacznie wskazuje, ze podstawowymi trybami, w
jakich powinny by¢ udzielane zamowienia publiczne, sa przetarg nieograniczony i przetarg
ograniczony. Z zasadg ta taczy si¢ przywotana we wczesniejszych akapitach, zasada przygotowywania
1 przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rdwne traktowanie wykonawcow, czego materialnym wyrazem jest
zastosowanie przez zamawiajacego konkurencyjnego trybu udzielenia zamowienia publicznego w
miejsce niekonkurencyjnych. Zadnego z wyzej wymienionych trybéw nie zastosowal Zamawiajacy,
decydujac si¢ na udzielenie zamdwienia publicznego z wolnej reki, gdzie konkurencyjnos¢ wsrod

wykonawcow doznaje najwickszych ograniczen.

Odwotujacy nie wyklucza przy tym a priori, ze zastosowanie niekonkurencyjnych tryboéw udzielenia
zamowienia publicznego, w tym takze udzielanie zaméwien typu in-house, jest niemozliwe. Na taka
mozliwos¢ wskazujg wprost zarowno przepisy krajowej ustawy Pzp, jak i Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,,dyrektywa 2014/14/WE”). Jednak zastosowanie
niekonkurencyjnych trybow udzielania zamowienia publicznego powinno mie¢ charakter wyjatkowy,
znajdowaé oparcie w przepisach i nie moze odbywac si¢ kosztem uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Samo formalne speinienie przestanek wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp (ktére w tym
Postgpowaniu nie sa nawet spelnione) nie jest wystarczajace dla potwierdzenia mozliwos$ci udzielenia
zaméOwienia w trybie z wolnej reki. W naukach metodologicznych i naukach zajmujacych si¢ logika
wyraznie rozréznia si¢ bowiem tzw. warunki konieczne od warunkow wystarczajacych. Przepis art. 67
ust. 1 pkt 12 i przeslanki w nim zawarte stanowia wlasnie warunki konieczne udzielenia

zamowienia in-house. Oznacza to, Ze przepis ten zawiera minimalny katalog okolicznosci, ktére
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muszg zostaé spelnione i wykazane przez zamawiajacego, aby w ogoéle mozliwe bylo rozwazanie
udzielenia zamoéwienia publicznego w tym trybie. Ale nie sg to warunki wystarczajace dla
udzielenia zaméwienia w tym sensie, Ze samo ich spelnienie to zbyt malo. Zastosowanie takiej
procedury wymaga bowiem szerszego spojrzenia na caloksztalt okolicznosci faktycznych, ale
takze na calg ustawe Pzp, o czym wprost przesadzil Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18.

W orzeczeniu tym Trybunal wskazal wyraznie, ze ,,udzielenie zamdowienia typu in-house, ktére
spelnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a)-c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie

zgodne z prawem Unii.”. Formalne spelnienie przestanek udzielenia zamoéwienia in-house nie
wystarczy.

Jak czytamy w dalszej czg$ci uzasadnienia powolanego orzeczenia:

,» D9 Z art. 12 ust. 1 lit. a)-c) dyrektywy 2014/24 wynika, ze zamowienie publiczne udzielone przez
instytucj¢ zamawiajacg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem
stosowania tej dyrektywy, jezeli, po pierwsze, instytucja zamawiajgca sprawuje nad ta osoba
prawna kontrolg podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wlasng dziatalnoscia, po drugie, ponad
80% dziatalnosci tej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych
jej przez instytucj¢ zamawiajagcg sprawujaca nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez te instytucje, oraz po trzecie, we wspomnianej osobie prawnej nie moze by¢

co do zasady bezposredniego udziatu kapitalu prywatnego.

60. Przepis ten dotyczy jednak jedynie zakresu stosowania dyrektywy 2014/24 i nie moze by¢
rozumiany jako okreslajacy warunki, na jakich zamdwienie publiczne moze zosta¢ udzielone w

kontekscie zamowienia typu in- house.

61. Jak wynika co do istoty z pkt 48 niniejszego wyroku, okoliczno$¢, ze zamowienie typu in- house
w rozumieniu art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nie jest objete zakresem stosowania tej
dyrektywy, nie moze zwalniaé¢ panstw czlonkowskich, ani tez instytucji zamawiajacych, od
poszanowania zasad roéwnego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

62. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze motyw 31 tej dyrektywy stanowi w odniesieniu do wspotpracy
miedzy podmiotami sektora publicznego, ze nalezy zapewni¢, aby zadna wspélpraca tego
rodzaju, ktéra podlega wylaczeniu z zakresu stosowania tej dyrektywy, nie skutkowala
zakléceniem konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcow.

63. W niniejszej sprawie do sagdu odsytajacego nalezy w szczegolnosci dokonanie oceny, czy w ramach

postepowania dotyczacego udzielenia zamowienia typu in-house rozpatrywanego w postgpowaniu
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gtéwnym, ktérego przedmiot pokrywa si¢ z przedmiotem zamdwienia publicznego znajdujacego
si¢ w trakcie realizacji przez Irgite, jako wykonawce, instytucja zamawiajgca nie naruszyla swych
zobowigzan umownych wynikajacych z tego zamowienia, a takze zasady przejrzystosci, gdyby si¢
okazato, ze instytucja ta nie zdefiniowala w sposdb wystarczajaco jasny swoich potrzeb, w
szczegoblnosci nie zapewniajac Swiadczenia minimalnej ilosci ustug wybranemu oferentowi, albo
tez ze wspomniane zamowienie stanowi istotng modyfikacje og6lnej struktury umowy w sprawie
zamoOwienia zawartej z Irgita.” (zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 3
pazdziernika 2019 r., sygn. akt: C-285/18).

Z zacytowanego powyzej wyroku Trybunalu nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze zamawiajacy sa
zobowigzani, podejmujac decyzj¢ o udzieleniu zamowienia in-house, do stosowania migdzy innymi
przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, ale podlegaja takze przepisom ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zamiar udzielenia przez Zamawiajacego przedmiotowego zamoéwienia PWIK musi by¢ wiec oceniany

takze pod katem skutkow tej decyzji na innych uczestnikoéw rynku.

Takich rozwazan Zamawiajacy nie przeprowadzil, co $wiadczy o naruszeniu pozycji dominujacej w
Postepowaniu. Jak wskazuje J. Nowicki w komentarzu do przepisu art. 7 Pzp: Naruszenie zasady
uczciwej konkurencji moze dotyczy¢ rozmnych segmentow postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego i wynikaé z dziatania zamawiajgcego (np. opis przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
mogthy utrudniac uczciwg konkurencje, opis kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie sig¢ kierowat przy
wyborze oferty 51 ), jak rowniez wykonawcy (np. zloZenie oferty zawierajqcej razqco niskq cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zlozenie oferty stanowiqcej czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Na zamawiajgcym cigzy obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktory nie bedzie eliminowac z udziatu w postgpowaniu
okreslonej grupy wykonawcow bqdz nie bedzie stwarzaé okreslonej grupie wykonawcow
uprzywilejowanej pozycji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest takze dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy bgdz klienta lub go narusza (art.
3ust. 1 u.z.n.k). Czyny nieuczciwej konkurencji zostaly okreslone w art. 5-17d u.z.n.k. Zasad uczciwej
konkurencji powinni przestrzegac takze wykonawcy, dlatego zamawiajgcy w postgpowaniu powinien
uwzgledni¢ rowniez przepisy art. 6 w.o.k.k. (zakaz porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym) i art. 9
wo.kk. (zakaz naduzywania pozycji dominujgcej) (zob. J. Nowicki, M. Kolecki Mikotaj, Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. IV, Opublikowano: WKP 2019).

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze zaréwno z przepiséw krajowych, jak i unijnych wynika
jednoznaczny obowiagzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcow, a takze w sposéb zgodny z zasadami proporcjonalno$ci i
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przejrzystosci. Tego obowiazku w tym Postepowaniu Zamawiajacy nie wypelnil.

Istotg art. 7 ust. 1 Pzp jest konieczno$¢ identycznego traktowania wszystkich wykonawcow, ktorych
Sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna i podejmowanie wszelkich dziatan majacych na celu
zapewnienie jak najszerszej konkurencji na rynku. Zamawiajacy nie jest uprawniony do udzielenia
zamoOwien publicznych w sposob, ktory nastawiony jest na sztuczne, nieznajdujace logicznego
uzasadnienia, zawegzenie konkurencji w postgpowaniu lub tez obej$cie przepisow Pzp lub innych

powszechnie obowigzujacych przepisow prawa, w tym takze tych, dotyczacych ochrony konkurencji.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wilasciwym,
polegajace w szczegélnoSci na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem.

Nastepnie, przepis art. 9 ust. 1 uokik stanowi, ze: zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na
rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. W mysl art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik naduzywanie
pozycji dominujgcej polega w szczeg6élnosci na przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkow

niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

Zamawiajacy jest przy tym przedsigbiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a uokik, zgodnie z ktorym pod
pojeciem przedsigbiorcy nalezy rozumie¢ przedsigbiorcg w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6
marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow, a takze osobg fizyczna, osobg prawna, a takze jednostke
organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujaca
lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa dzialalnoscia gospodarcza w

rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadan wlasnych gminy, a zadania wlasne obejmuja miedzy
innymi sprawy wodociagow i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania $ciekow

komunalnych, utrzymania czystosci i porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wysypisk i

unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng oraz gaz.

Zadania zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku mieszczg si¢ przy tym bez watpienia w kategorii
ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, za ktorych organizacj¢ odpowiada gmina (czyli takze
Zamawiajacy). Organizacja $wiadczen uzytecznosci publicznej rozumiana powinna by¢ jako
wszelkiego rodzaju aktywno$¢ polegajaca na stworzeniu mozliwos$ci i ram $wiadczenia takich ustug, w

tym roéwniez przez innych przedsigbiorcow.

Powyzsze znajduje zreszta potwierdzenie w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., gdzie

Strona 22/26



;I j 4 stycznia 2021

wskazano, ze: ,,W swietle caloksztaltu regulacji prawnych dotyczacych gminy i poczynionych uwag
nalezy doj$¢ do wniosku, ze w celu realizacji zadan wlasnych gmina w zasadzie prowadzi
dzialalno$¢ gospodarcza i jej przedmiot decyduje o gospodarczym charakterze podejmowanej
dzialalnosci (por. uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 22 sierpnia 2001 r., V CKN
756/00, "Izba Cywilna" 2002, nr 1, s. 64).” (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., sygn.
akt: 111 CZP 43/13, OSNC 2014/3/25).

Powyzsze reguty (przepisy uokik) zakazuja przedsigbiorcy posiadajacego pozycj¢ dominujaca takich
zachowan, ktére utrudniajg lub uniemozliwiajg innym przedsicbiorcom dziatalnos$ci na okreslonym
rynku wlasciwym, poprzez niemozno$¢ wejscia na ten rynek lub dalszego rozwoju. Zamawiajacy ma
przy tym pozycje dominujacg na rynku wiasciwym, ktory nalezy okresli¢ jako rynek organizowania
ustug odbierania odpadéw komunalnych z terenu Miasta Kalisz. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach: utrzymanie czystosci i porzqdku w
gminach nalezy do obowigzkowych zadan wilasnych gminy. Jak z kolei wskazuje si¢ w ust. 2 pkt 1 wyzej
wymienionego przepisu, gminy zapewniajg czystos¢ i porzadek na swoim terenie i tworzg warunki
niezbedne do ich utrzymania, w szczego6lnosci tworza warunki do wykonywania prac zwigzanych z
utrzymaniem czystosci i porzadku na terenie gminy lub zapewniajag wykonywanie tych prac przez
tworzenie odpowiednich jednostek organizacyjnych.

Decyzja Zamawiajacego o udzieleniu PWIK przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki
bezsprzecznie oddziatuje na rynek odbierania odpadéw komunalnych, bowiem Zamawiajacy ogranicza
krag podmiotow, ktore moga ubiegac si¢ o zamowienie do jednego przedsiebiorcy, niezaleznie od tego,
na jakich zasadach $wiadczenie tej samej ustugi oferuja lub mogliby zaoferowac inni przedsigbiorcy.
Zachowanie Zamawiajacego stanowi jednoznaczny przyktad przeciwdziatania uksztaltowaniu
warunkoéw niezbednych do rozwoju konkurencji poprzez catkowite wylaczenie konkurencji w

Postepowaniu.

Zamawiajacy, jako gospodarz Postgpowania, obowigzany jest do korzystania ze swoich uprawnien w
sposob niedyskryminujacy. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy naduzyt swojej dominujacej pozycji
w Postgpowaniu nie tylko poprzez wszczecie Postgpowania pomimo wczesniejszego wszczecia innego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale takze poprzez uniemozliwienie innym
wykonawcom konkurencyjng i rowng walke o udzielenie zamoéwienia. Zasada zawarta w art. 7 ust. 1
Pzp zobowigzuje zamawiajacych do identycznego traktowania wszystkich tych wykonawcow, ktorych
sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna. Jak juz to zostalo wskazane na wstepie, Odwotujacy ma
wszelkie niezb¢dne kompetencje do Swiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajacego w przeciwienstwie do
PWIK.

W ocenie Odwotujacego, PWIK nie ma zdolnosci technicznej do faktycznej realizacji ustugi na rzecz
Zamawiajacego. Zgodnie z art. 9c ust. 1 ustaw 0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach:
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przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do
uzyskania wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktorej zamierza odbierac¢ odpady komunalne od
wilascicieli nieruchomosci, przy czym wpis do rejestru dokonywany jest wylacznie na podstawie

oswiadczenia przedsigbiorcy.

Zgodnie z §2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie

szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci:

Podmiot odbierajacy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany posiadaé baze
magazynowo-transportowa usytuowana:

1) w gminie, z ktorej terenu odbiera te odpady, lub w odleglosci nie wigkszej niz 60 km od granicy
tej gminy;

2) na terenie, do ktorego posiada tytut prawny.

Baza ta powinna jednak spetnia¢ wymogi okreslone wyzej wymienionym rozporzgdzeniem. Oznacza to,
ze wykonawczym w zakresie wyposazenia bazy transportowo-magazynowej nalezy zapewnic¢ m.in., aby:

1) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdow byly zabezpieczone przed emisjq zanieczyszczen
do gruntu;

2) teren bazy magazynowo - transportowej byl wyposazony w urzqdzenia lub systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekow przemystowych, pochodzqcych z
terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. -
Prawo wodne;

3) baza magazynowo - transportowa byta wyposazona w:

a) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdow,

b) pomieszczenie socjalne dla pracownikéw odpowiadajgce liczbie zatrudnionych osob,

C) miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpadow
komunalnych,

d) legalizowang samochodowq wage najazdowqg - w przypadku gdy na terenie bazy nastepuje
magazynowanie odpadow:

4) na terenie bazy magazynowo - transportowej znajdowaly sie takze:

a) punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdow,
b) miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdow
- 0 ile czynnosci te nie sq wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza terenem

bazy magazynowo - transportowej.

Poza baza magazynowo- transportowg, przedsigbiorca musi takze posiada¢ niezbedne wyposazenie
umozliwiajagce odbieranie odpadow komunalnych od wilascicieli nieruchomosci oraz jego
odpowiedniego stanu technicznego nalezy zapewnic, aby:

1) w posiadaniu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci

znajdowalty sie co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania zmieszanych odpadow
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komunalnych oraz co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania selektywnie
zebranych odpadow komunalnych, a takze co najmniej jeden pojazd do odbierania odpadow
bez funkcji kompaktujgcej;

2) pojazdy byly trwale i czytelnie oznakowane, w widocznym miejscu, nazwq firmy oraz danymi
adresowymi i numerem telefonu podmiotu odbierajqcego odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci;

3) na terenie bazy magazynowo- transportowej znajdowaty sie urzgdzenia do selektywnego
gromadzenia odpadow komunalnych przed ich transportem do miejsc przetwarzania.

W zwigzku z tym, ze przedsigbiorca odbierajacy odpady komunalne na etapie ubiegania si¢ o wpis do
rejestru sktada wiasciwemu organowi (tu: Prezydentowi Miasta Kalisz) jedynie oswiadczenie, ze owe
warunki spelnia i na tej podstawie uzyskuje wpis do rejestru. W ocenie Odwolujacego, o§wiadczenie
ztozone przez PWIK w celu uzyskania wpisu nie oddaje jego rzeczywistej zdolnosci do §wiadczenia
ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Przede wszystkim,
wedtug najlepszej wiedzy Odwotujacego, PWIK nie dysponuje niezbednymi do $wiadczenia ustug
pojazdami, zgodnymi z wymogami wyzej wymienionego rozporzadzenia, Ktore sg przeciez warunkiem
sine qua non prowadzenia dziatalno$ci w zakresie odbierania odpadow komunalnych. PWIK nie
prowadzilo dotad dziatalnosci w zakresie gospodarki odpadami. Nie ma wigc odpowiedniego
doswiadczenia i nie posiada wszystkich niezbednych pojazdow, ktore warunkuja uzyskanie uprawnien
do wykonania przedmiotowego zamowienia i nalezyte $wiadczenie ustugi. Podobnie, watpliwosci
Odwolujacego dotyczg spelienia przez PWIK wszystkich wymogoéw dotyczacych bazy magazynowo-
transportowe;j.

Majac powyzsze na uwadze, tym bardziej zastanawiajacy jest zamiar Zamawiajacego powierzenia w
trybie bezprzetargowym realizacji przedmiotowego zamowienia wiasnie Wykonawcy, ktorego
zdolnosci do realizacji zamowienia budza watpliwo$ci, a na rynku funkcjonuja przedsiebiorcy (takze

inni niz Odwotujacy), ktorzy warunki te bezsprzecznie spehniaja.

Co wiecej, Odwolujacy doszukuje si¢ naduzycia pozycji dominujacej przez Zamawiajacego, ktory
podjal decyzje o udzieleniu zamdéwienia w trybie z wolnej reki z calkowitym pominieciem choéby
cen, jakie za S$wiadczenie uslugi o szerszym zakresie zaoferowalo konsorcjum firm:
Przedsi¢biorstwo Ustug Komunalnych S.A. i Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z
0.0. W poprzednim postepowaniu (nierozstrzygnietym). Wéwczas byla to kwota 729.933,60 zi. W
tym Postepowaniu Zamawiajacy szacuje warto§¢ zamowienia na kwote 733.599,79 zl przy
zmodyfikowanym (zmniejszonym zakresie zaméwienia). Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy
planuje przeznaczy¢ na realizacje tego zamdwienia wiecej niz w czasie poprzedniego
postepowania, jednocze$nie ograniczajac jego zakres. Jak zatem wytlhumaczy¢ rezygnacje z
konkurencyjnych trybéw udzielenia zaméwienia? W czym przejawia si¢ korzys¢ Zamawiajacego
uzasadniajaca zachowanie Zamawiajacego, ktora usprawiedliwialaby tak drastyczne

ograniczenie konkurencji w Postepowaniu?

Strona 25/26



;I j 4 stycznia 2021

Gdyby Zamawiajacy zastosowat jeden z konkurencyjnych trybéw udzielenia zaméwienia publicznego
(przede wszystkim przetarg ograniczony lub nieograniczony), nie naduzytby swojej dominujace;j
pozycji, cho¢by efektem udzielenia zamoéwienia byta niemozno$¢ swiadczenia tej samej ustugi przez
innych przedsigbiorcow. Wazne jest jednak umozliwienie wykonawcom ubiegania si¢ o udzielenie
zamoOwienie w konkurencyjnych warunkach, a nie pozbawienie ich, w drodze arbitralnej i

niezrozumiatej decyzji, takiej mozliwosci jeszcze zanim zlozg swoje oferty.

W swietle powyzszego uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy, jako podmiot posiadajacy pozycje dominujaca
na rynku, odpowiedzialny za organizacj¢ ushugi odbioru odpadéw komunalnych z Miasta Kalisza,
naduzyt swojej pozycji, podejmujac nieuzasadniong decyzj¢ o zamiarze udzielenia PWIK zaméwienia
w trybie zamowienia z wolnej reki, uniemozliwiajac ubieganie si¢ o udzielenie zamdowienia innym
wykonawcom, ktorzy posiadajg niezbedne doswiadczenie, sprzet i warunki dla §wiadczenia takiej ustugi

na rzecz Zamawiajacego.
Za zasadny nalezy wigc uznac zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp

w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 10 ust. 1 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 uokik w zw. z art. 6
ust. 1 pkt 6 uokik.

Majac powyzsze na uwadze, niniejsze odwotanie jest w pelni zasadne.
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1) pelnomocnictwo wraz z dokumentami rejestrowymi oraz potwierdzeniem uiszczenia oplaty
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2) dowod uiszczenia wpisu;

3) dowadd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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