WYROK
z dnia 27 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Piotr Koztowski
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 21 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego 13 grudnia 2018 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-D” sp. z o.0. z siedzibg w Jaworze

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Odbidr odpaddéw komunalnych z terendw zamieszkatych oraz
terenéw czesciowo zamieszkatych Gminy Lubawka, Gminy Stare Bogaczowicze oraz Gminy M$ciwojow

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Lubawka, dziatajgcego rowniez w imieniu i na rzecz zamawiajgcych: Gmina
Stare Bogaczowicze, Gmina Msciwojow

orzeka:

1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Lubawce uniewaznienie prowadzonego
postepowania z uwagi na niepodanie w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante oraz w ogtoszeniu
zamieszczonym na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej uzasadnienia faktycznego

wykazujacego spetnienie przestanek wynikajacych ze wskazanej podstawy prawnej udzielenia zamowienia w

trybie zamowienia z wolnej reki.

2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza solidarnie zamawiajgcych Gmine Lubawke, Gminge Stare Bogaczowicze i Gmine

Msciwojow i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe
,»COMD” sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworze tytutem wpisu od odwotania;

3.2.zasgdza solidarnie od zamawiajacych Gminy Lubawki, Gminy Stare Bogaczowicze i Gminy Msciwojowna
rzecz odwolujacego Przedsigbiorstwa Ustugowo-Produkcyjnego i Handlowego ,,COM-D” sp. z 0.0. z
siedzibg w Jaworze kwote 19441 zt 41 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy czterysta czterdziesci jeden ztotych
czterdziesci jeden groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika oraz
koszty zwigzane ze stawiennictwem na wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz.

1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.
Przewodniczacy..........cocevevuenienmnennsinnnens

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Lubawka, dziatajgc réwniez w imieniu i na rzecz Zamawiajgcych Gminy Stare Bogaczowicze i Gminy
Msciwojow, wszczat na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579 ze zm.) {dalej rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie zamdwienia z wolnej reki postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ustugi pn. Odbiér odpadéw komunalnych z terendw zamieszkatych oraz terenéw czesciowo
zamieszkatych Gminy Lubawka, Gminy Stare Bogaczowicze oraz Gminy Ms$ciwojow.
4 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie podmiotowej Biuletynu Informaciji Publicznej informacje o zamiarze
zawarcia umowy z Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM’” sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce {dalej
réwniez: ,Spotka Sanikom”, ,Sanikom” lub ,Spétka®™, a 6 grudnia 2018 r. zostata ona opublikowana w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_235 pod poz. 538564.
Warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp.
13 grudnia 2018 r. Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” sp. z 0.0. z siedzibg w
Jaworze wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci
Zamawiajacego.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp (jezeli ponizej nie wskazano
oznaczen innych aktéw prawnych) {lista zarzutéw}:
1.Art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp w zw. z art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE iart. 7 ust. 1 pzp i art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE —
przez btedne przyjecie, ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp, a ponadto w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielane w tym
trybie zamowienie nie narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej{dalej réwniez: ,TFUE”}, na czego koniecznoS¢ czego wskazuje prounijna
interpretacja przepisow pzp), co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego
z wykonawcoéw zainteresowanych zamoéwieniem publicznym, z pominieciem innych wykonawcéw dziatajgcych na
rynku wiasciwym, co stanowi naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.



2.Art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 oraz art. 67 ust. 11 pkt 5 pzp, a takze art. 12 ust. 1 lit. b) i art. 12 ust. 5
Dyrektywy 2014/24/UE — przez btedne przyjecie, ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do
udzielenia zaméwienia z wolnej reki oraz przez niezamieszczenie w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
wiasciwego (a wtasciwie jakiegokolwiek) uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp, a takze niewykazanie zaistnienia przestanek uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej
reki na podstawie tego przepisu.

3.Art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 pzp w zw. z art. 12 ust. 1 i 5 Dyrektywy 2014/24/UE - przez
bezpodstawne przyjecie, ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej
reki, podczas gdy te przestanki nie zachodzg ani tez Zamawiajgcy nie wskazat sposobu ich ustalenia i nie wykazat
zaistnienia: po pierwsze — przestanki dotyczacej procentu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela
sie zamowienia, na rzecz zamawiajacego sprawujgcego nad nim kontrole wraz z zamawiajgcymi, o ktérych mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 1-3a pzp, przy czym, jesli zamawiajgcy opart sie na prognozach handlowych, brak podstaw do ich
zastosowania, albowiem w pierwszej kolejnosci, jesli podmiot prowadzi dziatalnoS¢ ponad 3 lata, nalezy ustala¢ ten
procent na podstawie $redniego przychodu osiggnigtego przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia (art. 67 ust. 8 pzp), a dopiero
kiedy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia
sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych (art.
67 ust. 9 PZP) — przy czym uzasadnienie prawne i faktyczne spetnienia tych przestanek powinno znalezé sie w
ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy w ramach podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki, zgodnie z art. 67 ust. 11 pkt 5 pzp; po drugie — przestanki, ze zamawiajgcy wspolnie z
innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 pzp, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktora
odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami — przy czym uzasadnienie prawne i faktyczne
spetnienia tej przestanki powinno znalez¢ sie w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy w ramach podstawy prawnej
i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, zgodnie z art. 67 ust. 11 pkt 5 pzp; po trzecie —
przesfanki, ze w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego — przy czym
uzasadnienie faktyczne spelnienia tej przestanki powinno znalez¢ sie w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy w
ramach podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki — zgodnie z art. 67 ust. 11
pkt 5 pzp.

4.Art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, art. 10 ust. 1i 2 pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zw. z art. 4 pkt 1
lit. ) i z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
1669) {dalej réwniez: ,uokik” w zw. z art. 102 TFUE i art. 106 TFUE — przez wszczecie postepowania w trybie
niekonkurencyjnym przy pominigciu trybu podstawowego — przetargu nieograniczonego i braku spetnienia, a juz z
calg pewno$cig wykazania, ustawowych przestanek do zawarcia umowy z wolnej reki, a takze przez zachowanie
Zamawiajgcego sprzeczne z zasadami konkurencji stanowigce naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym,
polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

5.Art. 68 ust. 1i2 pzpw zw. z art. 22 ust. 1a pzpiart. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 18 i art. 58 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE —
przez brak okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz realizacji zaméwienia w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz dajgcy mozliwos¢ oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

6.Art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp oraz art. 67 ust. 11 pkt 2 pzp w zw. z art. 6¢ ust. 2a ustawy z 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach {dalej réwniez: ,upcg”’} oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego — przez bezpodstawne
uznanie, ze zachodzg przesfanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki dla przedmiotu postepowania jakim jest
réwniez odbieranie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy,
ktére to nieruchomosci objete sg na podstawie art. 6¢c ust. 2a upcg ustawowym obowigzkiem przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu, co w konsekwencji doprowadzito do obej$cia
przepisdw upcg oraz btednego okreslenia przedmiotu postepowania.

7.Art. 16 ust. 1 pzp — przez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego postgpowania na rzecz swojg, Gminy Stare
Boguszowice i Gminy M$ciwojow, na skutek btednego uznania, Ze w niniejszym przypadku gminy mogg wspdélnie
przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamowienia, wyznaczajac sposrod siebie zamawiajgcego upowaznionego do
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zaméwienia w ich imieniu i na ich rzecz, podczas gdy przestanki dla
udzielenia zaméwienia w trybie in-house powinny zosta¢ spetnione dla kazdej z gmin samodzielnie.

Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia prowadzonego
postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp jako obarczonego niemozliwg do usunigcia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

Odwotujacy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci prawnych i

faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujacy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy wszczgt w trybie zamoéwienia z wolnej reki postepowanie, ktérego

przedmiotem jest odbiér odpadéw komunalnych z terendéw zamieszkatych oraz terendéw cze$ciowo zamieszkatych i

niezamieszkatych Gminy Lubawka, Gminy Stare Bogaczowice oraz Gminy M$ciwojow, o czym poinformowat 4 grudnia

2018 r. na swojej stronie internetowej w ogtoszeniu w BIP i 6 grudnia 2018 r. w ogtoszeniu opublikowanym w Dz.U. UE.

W treéci ogtoszenia w BIP Zamawiajgcy wskazat jako podstawe skorzystania z trybu zamoéwienia z wolnej reki art.
67 ust. 1 pkt 14 pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze moze udzieli¢c zamowienia w trybie z wolnej reki osobie prawnej jezeli:

a)zamawiajgcy wspodlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, sprawuje nad dang osobg
prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspolne
sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

-w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych
zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowaC wigcej niz jednego
zamawiajacego,

-uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspodlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej,

-kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig
kontrole,

b)ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

c)w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpo$redniego udziatu kapitatu prywatnego;

Nastepnie Zamawiajgcy wskazal, ze podmiotem, ktéremu zamierza udzieli¢ zamoéwienia jest Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM' spdtka z 0.0. z siedzibg w Lubawce.

Zamawiajgcy lakonicznie wskazatl, ze spodtka, ktdrej zamierza udzieli€ zamowienia spetnia powyzsze przestanki, co



uzasadnia¢ ma wybdr trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, jako wtasciwego do zastosowaniu w postepowaniu.
{ad pkt 1 listy zarzutéw — zaniechanie wykazania braku naruszenia konkurencji}

Odwotujgcy skonstatowat, ze ze wzgledu na wartoS¢ zaméwienia i jego zakres przedmiotowy podlega ono
przepisom ustawy pzp, Dyrektywy 2014/24/UE, jak rowniez TFUE.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE zaméwienia publiczne udzielane przez zamawiajgcego osobie
prawa prywatnego lub publicznego przy spemieniu opisanych w tym artykule przestanek nie sg objete zakresem
stosowania tej dyrektywy. Inaczej méwigc, Dyrektywy 2014/24/UE nie stosuje sie do tego typu umoéw, choé w dalszym
ciggu stanowig one ,zamowienie publiczne”.

Z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej
réwniez: , Trybunal’ lub ,TSUE”"} zamowienia publiczne nieobjete przepisami prawa wtoérnego (dyrektywami) w dalszym
ciggu podlegajg przepisom TFUE (w odniesieniu do zamoéwien ponizej progdw przewidzianych w dyrektywach
dotyczacych zamien publicznych por. orzeczenie w sprawie C-159/11 oraz w sprawie C-358/12; w odniesieniu do
zamowien nieobjetych przepisami dyrektyw ze wzgledu na ich specyficzny charakter jako koncesji na ustugi — por.
orzeczenie w sprawie C-231/03). Trybunat wskazuje, ze cho¢ udzielenie tego rodzaju zamoéwien nie podlega przepisom
zadnej z dyrektyw, w ktérych ustawodawca unijny uregulowat udzielanie zamoéwien publicznych, to wptyw prawa unijnego
na ich udzielanie rozpatrywa¢ trzeba w $wietle prawa pierwotnego, a w szczegolnosci w $wietle podstawowych swobéd
ustanowionych w TFUE (por. orzeczenie w sprawie C-231/03).

Samo zatem wylgczenie spod przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie jest wystarczajgce dla uznania, ze nie ma
koniecznosci analizy danego przypadku w kontekscie regulacji TFUE, w szczegdlnosci wspomnianych w motywie
pierwszym preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE zasad swobody przedsigbiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody
Swiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze zasad, ktore sie z nich wywodzg, takich jak: zasada rownego traktowania,
zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci. Chodzi
tu o uwzglednienie catosci przepiséw prawa pierwotnego (TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo
regulacji. Obejmuje to zatem réwniez przepisy dotyczgce regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE, w
szczegolnosci art. 102 zakazujgcy naduzywania pozycji dominujgce;.

Stad wytgczenie zawarte w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE nie nalezy interpretowaé wytgcznie przez pryzmat
jego literalnej tresci, ale w konteksScie catosci regulacji TFUE. Z punktu widzenia prawa unijnego wytgczenie przewidziane
w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE nie uprawnia zamawiajgcych do catkowitego wytgczenia zaméwientr publicznych
spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE. W dalszym ciggu sg oni zwigzani przepisami w nim okre$lonymi. Aby byto
inaczej, wylgczenie takie powinno zosta¢ przewidziane w samym TFUE. Tak jest np. w przypadku, o ktérym mowa
zarowno w art. 1 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, jak i art. 4 pkt 5b pzp, a dotyczgcym art. 346 TFUE .

Poza przywotanym orzecznictwem Trybunatu na takg interpretacje wskazuje jednoznacznie réwniez Komisja
Europejska {dalej rowniez: ,Komisja” lub ,KE"} w wydanym 30 listopada 2016 r. ,Przewodniku dotyczgcym zaméwien
udzielanych przez rzad innemu rzgdowi w dziedzinie obronno$ci i bezpieczenstwa’. Zamoéwienia te (podobnie jak
zamoOwienia, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE lub tzw. zamowienia ponizej progdw unijnych) sa
wylgczone spod Dyrektywy 2009/81/WE na podstawie jej art. 13 lit. f), stad zasadne bedzie odwotanie sie do interpretacji
KE.

Jak wskazuje sie w tym przewodniku, decyzja o udzieleniu zamowienia oparta na wytgczeniu powinna byc¢
poprzedzona wiasciwg analizg, ktéra powinna w szczegolnosci okreslac, czy na rynku nie ma konkurenciji lub jest ona nie
do uzyskania, czy tez przeciwnie, istnienie konkurencji jest faktem. Jednym z elementéw takiej analizy powinny by¢
konsultacje rynkowe.

Dopiero na bazie takiej analizy, z ktorej wynikatoby, ze udzielenie zamoéwienia wtasnie temu wykonawcy (w
przypadku rozpatrywanym w przewodniku — rzgdowi innego kraju, za$ w przypadku art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE —
tzw. podmiotowi wewnetrznemu) jest jedynym lub najlepszym z punktu widzenia interesu publicznego rozwigzaniem
zapewniajgcym zamawiajgcemu realizacje jego celéw, mozliwe jest dalsze procedowanie. W przeciwnym wypadku
zamowienie takie powinno byé udzielone w na zasadach wynikajgcych z unijnych dyrektyw (Jezeli przeciwnie, bezstronna
ocena informacji uzyskanych z ogtoszen przed udzieleniem zamowienia pokaze, Ze jeden lub wigcej wykonawcow z UE jest
w stanie zaoferowac rozwigzanie korzystniejsze cenowo niz oferowane przez G2G i nie ma obiektywnego uzasadnienia dla
udzielenia zamdwienia przez strone rzgdu sprzedajgcego, instytucje zamawiajgce rozpoczng procedure udzielania
zamdwien zgodnie z dyrektywa. Odpowiednie przepisy dyrektywy bedg wowczas musiaty by¢ przestrzegane.) .

KE wskazuje réwniez przyktady sytuaciji, ktére pozwalajg uzna¢, ze na rynku nie ma konkurencji lub jest ona nie do
uzyskania. Jednym z nich jest istnienie wylgcznie jednego podmiotu, ktéry ze wzgleddéw technicznych moze wykonac
zamobwienie, pilnej potrzeby, zaméwien dodatkowych lub uzupetniajgcych. Oznacza to, ze w przypadku zamoéwien
wytgczonych spod przepiséw dyrektyw konieczne jest dokonanie analizy mozliwo$ci ich udzielenia danemu podmiotowi z
punktu widzenia zasad konkurenciji. Inaczej méwigc, na zamawiajgcym korzystajacym z wylaczenia spoczywa obowigzek
wykazania zasadnosci odstgpienia od konkurencyjnego sposobu wytonienia wykonawcy.

Sam fakt, ze ustawodawca polski zdecydowat o objeciu zamoéwiehn okresSlanych jako zamoéwienia in-house
przepisami pzp i udzielaniu ich w trybie z wolnej reki nie oznacza, ze mozna ich udziela¢ bez zachowania podstawowych
zasad przewidzianych w TFUE, w tym wta$nie bez dokonywania wspomnianych analiz.

Korzystanie z tego trybu jest dopuszczalne wytgcznie w przypadku, gdy nie narusza to podstawowych przepiséw
TFUE i prawa krajowego, ktore stanowi implementacje postanowien Traktatu. Skoro ustawodawca unijny nie zdecydowat
sie na wprowadzenie zamowien in-house jako przestfanki dla negocjacji bez ogtoszenia (wolnej reki w przypadku pzp), nie
mozna twierdzi¢, ze zamoéwienia takie rzeczywiscie mogg byé udzielane jedynie po spetnieniu przestanek dotyczacych
kontroli i wykonywanej dziatalno$ci, a bez koniecznos$ci weryfikacji sytuacji rynkowej lub korzysci dla interesu publicznego.

Jednocze$nie zamoéwienie, o ktbrym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp, nie korzysta z domniemania zgodnosci z
TFUE, jako wytgczone spod zakresu stosowania Dyrektywy 2014/24/UE, a co za tym idzie, nie spetnia przestanek
umozliwiajgcych korzystania z tego domniemania, jak ma to miejsce w przypadku zamknietego katalogu uprawniajgcego
do korzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia wskazanego w art. 32 ust. 2-5 Dyrektywy 2014/24/UE. W praktyce
oznacza to koniecznos¢ kazdorazowego sprawdzania, czy w danych okolicznosciach faktycznych planowane udzielenie
zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp nie stanowi naruszenia TFUE.

W tym kontekscie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy jako organizator rynku ustug uzytecznosci publicznej, w
tym ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych, powinien doskonale zdawa¢ sobie sprawe z sytuacji panujgcej na
tym rynku. Jest zatem (a przynajmniej powinien by¢) swiadomy tego, Ze na rynku funkcjonujg inne podmioty realizujgce
Swiadczenia bedgce przedmiotem postepowania na jego rzecz. Co wiecej, ustugi Swiadczone przez te podmioty byty i w
dalszym ciggu sg wykonywane w sposOb nalezyty i bez zastrzezen. Organizujagc dotychczas postepowania
konkurencyjne i ustalajgc w nich okreSlone wymogi dotyczgce m.in. sprzetu, ktorym powinni dysponowac¢ wykonawcy,
Zamawiajacy doskonale zdaje sobie sprawe z kosztéw, ktére musieli oni ponie$¢, aby sprosta¢ tym wymogom.

Przed podjeciem decyzji o wyborze trybu in-house Zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnych analiz, konsultacji z
rynkiem, ktére wykazatyby zasadnos¢ odstgpienia od konkurencyjnego trybu wyboru wykonawcy, a mimo to zdecydowat



sie na nierynkowe rozwigzanie w postaci bezprzetargowego powierzenia realizacji zadania dotyczgcego odbierania
odpaddéw komunalnych. Innymi stowy Zamawiajacy eliminuje w ten sposéb z rynku innych wykonawcéw, poza podmiotem,
ktéremu zamierza powierzy¢ zadanie objgte postepowaniem.

Ustawodawca polski dla zamowien, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE, przewidziat w art. 67
ust. 11 pzp specjalny mechanizm weryfikacji (analizy) zgodnosci wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w
zakresie sytuaciji rynkowej z wymogami konkurenciji. Wymog publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma na
celu weryfikacje sytuacji na rynku w zakresie planowanego zamoéwienia. Zamawiajgcy informuje o swym zamiarze
skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 14 PZP i dopiero po 14 dniach od zamieszczenia takiej informaciji jest uprawniony do
zawarcia umowy ze wskazanym w ogtoszeniu podmiotem, co wynika z art. 67 ust. 14 PZP. W przypadku, gdy okaze sie,
ze zainteresowanie przedmiotowym zamowieniem wyrazg inne podmioty, udzielenie takiego zaméwienia w trybie z wolnej
reki nie bedzie mozliwe, chyba ze zamawiajacy bedzie w stanie wykazac, ze konkurencyjny sposob wylonienia
wykonawcy danego zadania stanowi prawng lub faktyczng przeszkode w jego realizaciji, co wynika wprost z art. 106 ust. 2
TFUE Przedsiebiorstwa zobowigzane do zarzgdzania ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym lub
majgce charakter monopolu skarbowego podlegajg normom Traktatow, zwlaszcza regutom konkurencji, w granicach, w
Jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegolnych zadan im
powierzonych. Rozwdj handlu nie moze by¢ naruszony w sposob pozostajgcy w sprzeczno$ci z interesem Unii).

Wszystko to sprawia, ze zachowanie Zamawiajgcego trzeba uzna¢ za sprzeczne z przepisami pzp, Dyrektywy
2014/24/UE a takze TFUE, skoro zamierza udzieli¢ przedmiotowego zaméwienia w oderwaniu od sytuacji panujgcej na
rynku, na ktérym ma zostaé udzielone przedmiotowe zamoéwienie, w tym od istnienia rzeczywistej konkurencji, ktora
pozwala na wybér podmiotu, ktbremu Zamawiajgcy powierzy realizacje zamowienia publicznego w sposéb konkurencyjny.

Przyjecie odmiennej interpretacji statoby w sprzecznosci rowniez z wymogami prowadzenia postepowan o
zamdwienie publiczne zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw wynikajacymi z art. 7
ust. 1 PZP.

Dla Odwolujgcego podstawowym i oczywistym elementem uzasadnienia, do ktérego zobowigzany jest
zamawiajagcy na mocy art. 67 ust. 11 pzp, jest wykazanie, z jakich wzgledéw zasadne jest odejscie od konkurencyjnego
trybu wyboru wykonawcy na rzecz zastosowania wyjgtku, jakim powinno by¢ zaméwienie z wolnej reki.

Odwotujgcy podsumowat, ze juz tytko z tej przyczyny wszczecie przez Zamawiajacego postepowania w trybie
niekonkurencyjnym nalezy uzna¢ za sprzeczne z regulacjami pzp, Dyrektywy 2014/24/UE oraz TFUE.

{ad pkt 2 3 listy zarzutéw — brak podania odpowiedniego uzasadnienia}

Odwotujacy zauwazyt, ze poniewaz zgodnie z art. 10 ust. 1 pzp podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, a pozostate tryby moga by¢ zastosowane wytgcznie w przypadkach
okreslonych w ustawie, przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu z wolnej reki, jako wyjatku od zasady, powinny by¢
interpretowane $cisle, co podnosi sie zaréwno w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (wyrok z 6 lipca 2001 r. sygn. akt Ill RN
16/01), jak i Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z 3 marca 2017 r. sygn. akt KIO 328/17, wyrok z 7 lutego 2017 r. sygn. akt
KIO 96/17) .

Co istotne na zamawiajagcym spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, a wiarygodno$¢ tej analizy, stanowigcej podstawe do zastosowania trybu niekonkurencyjnego,
jako odstepstwa do zasady udzielania zaméwien w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci.

W przypadku zamoéwien in-house ustawodawca dodatkowo i jednoznacznie nakazat zamawiajgcemu w art. 67 ust.
11 pkt 5 pzp zawrze¢ podstawe prawng i uzasadnienie wyboru tego trybu.

Obowigzek publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki ma na celu
umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zaméwienia w trybie in-
house. Zobowigzujgc zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informaciji ustawodawca zapewnit ochronge zasady
konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem zamoéwienia dat mozliwosé
weryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp. Podane przez zamawiajgcego uzasadnienie powinno
by¢ szczeg6towe i pelne, tak aby potencjalny wykonawca, ktory sie z nim nie zgadza, miat ewentualne podstawy do
formutowania rzetelnego odwotania podwazajgcego spetnienie przestanek.

Sytuacje te mozna poréwna¢ do uzasadnienia, jakie zamawiajgcy ma obowigzek sporzadzi¢ i poda¢ podejmujgc
decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu jego oferty, do czego obliguje
zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pzp Jak jednoznacznie wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:wszystkie
czynnoSci, o ktérych mowa w przepisie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwier publicznych,
winny by¢ przez zamawiajgcego uzasadnione. Obowigzek ten dotyczy réwniez uzasadnienia czynno$ci oceny ofert i
przyznawania im punktow Wobec kazdego wykonawcy uzasadnienie przyznania okre$lonej ilosci punktéw jego ofercie jest
o tyle oczywiste, ze kazdy wykonawca jest uprawniony do tego, by wiedzie¢, na jakiej podstawie jego oferta zostata
oceniona w taki czy inny sposob. Podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert stanowi emanacje zawartej w
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowieri publicznych przejrzystosci, ktéra obejmuje miedzy innymi moZliwos$¢ przesledzenia
procesu decyzyjnego zamawiajgcego. ( ...) uzasadnienie decyzji zamawajgcego winno byc¢ tak sformutowane, aby
umozZlimi¢ sktadowi orzekajgcemu Krajowej Izby Odwofawczej, a nastepnie sgdowi wykonanie przezen kontroli nad
czynnoSciami zamawiajgcego. Tylko bowiem czytelnie zaprezentowana czynnoS¢, wskazujgca okolicznoSci, ktore
zamawiajgcy wzigt pod uwage, postanowienia dokumentacji postepowania, ktore przy$wiecaly okreslonej ocenie
dokumentdéw i o$wiadczen sktadajgcych sie na oferte, daje wykonawcy szanse na zrozumienie dziatari zamawiajgcego.
Chodzi tu wiec nie tylko o poinformowanie wykonawcy o losach jego oferty, ale wyttumaczenie przyczyn takiej a nie innej jej
oceny (wyrok z 6 marca 2017 r. sygn. akt 35/17).

Wedtug Odwotujgcego w przypadku wykazania podstaw dla skorzystania z zaméwienia z wolnej reki z art. 67 ust.
1 pkt 14 pzp sytuacja jest taka sama. Generalnie obowigzki wykonawcy lub zamawiajgcego dotyczace uzasadnienia
podejmowanych przez nich decyzji sg identyczne — w obu przypadkach chodzi o to, aby odbiorca informacji miat
wyczerpujgcg wiedze i podstawy do podejmowania dalszych decyzji. Stanowi to ogélny wyraz realizacji zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE, w szczeg6lnosci zasady przejrzystosci.

Zdaniem Odwolujgcego zasadnie podnosi sie w orzecznictwie Izby, ze brak wymaganego przepisami pzp
uzasadnienia faktycznego wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki oznacza brak wykazania przez
zamawiajgcego przestanek niezbednych do udzielenia zamowienia w trybie in-house, w szczegdlnosci brak spetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit b) pzp, gdyz uniemozliwia weryfikacje prawidiowosci zastosowania trybu i stanowi
naruszenie przepiséw (wyrok z 3 marca 2017 r. sygn. akt KIO 328/17 i wyrok z 11 sierpnia 2017 r. sygn. akt 1577/17).

Odwotujacy zarzucit, ze nie zachodzg przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp, od ktérych uzaleznione jest udzielenie
zaméwienia z wolnej reki, gdyz Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat ani nawet nie uzasadnit w ogloszeniu, ze na
chwile ogtoszenia wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 pzp ma kontrole nad
Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM’ sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce, ktére wykonuje w ponad 90%
zadania powierzone mu przez zamawiajgcych sprawujgcych samodzielnie lub przez inne osoby prawne kontrolowane
przez tych zamawiajgcych, a takze nie ma w nim bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.



Odwotujacy stwierdzit, ze poniewaz z informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z rejestru przedsigbiorcéw nie
wynika petna lista wspdlnikow Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM® sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce, co
mozna ustali¢ porébwnujgc sume udziatdw, posiadang przez wskazanych w KRS wspdlnikéw oraz wysoko$¢ kapitatu
zakladowego, nalezy domniemac, ze pozostali wspdlnicy majg mniej niz 10% udziatéw i nie podlegajg ujawnieniu w KRS
zgodnie z art. 38 pkt 8 lit. c) ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym, a zatem ich tozsamos$¢ nie jest wiadoma. Stad po
wzieciu pod uwage publicznie dostepnych informacji nie wynika z nich status dla gmin objetych zamoéwieniem ani
spetnienie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp. Poza ogdlnym przytoczeniem tresci przepisu w ogtoszeniu,
nie ma tam réwniez zadnych konkretnych informacji, ktére pozwolityby zweryfikowaC spetnienie przestanek przez
potencjalnych wykonawcéw (jak Odwotujacy).

Odwotujacy zarzucit, ze tre$¢ uzasadnienia podana przez Zamawiajgcego w ogole nie odnosi sie do brzmienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) pzp, a ponadto nie uwzglednia, ze poniewaz zamowienie nastepuje na rzecz kilku
gmin, kazda z nich powinna spetnia¢ te warunki oddzielnie, a tym samym Zamawiajgcy w ogole nie wykazat spetienia tej
przestanki.

Odwotujacy zauwazyt, ze spetienie powyzszej przestanki mozna bylo wykaza¢ na jeden z dwdch przewidzianych
w pzp i Dyrektywie 2014/24/UE sposobdw, tj. dzigki przedstawieniu: (a) danych dotyczacych przychodu pochodzacych z
ostatnich trzech (zasada), albo, jedynie w przypadku gdy dane te sg niedostepne lub nieadekwatne ze wzgledu na
reorganizacje podmiotu, (b) wiarygodnych prognoz handlowych (co stanowi wyjgtek od zasady), co wynika wprost z art. 67
ust. 89 pzp oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze jak wynika z treSci podanego uzasadnienia, Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
+~SANIKOM’ sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce, ktdrej Zamawiajacy zamierza powierzyé zamoéwienie, rzekomo w ponad 90%
bedzie (co odnosi sie do zdarzenia ewentualnego przysztego) wykonywac zadania uzyteczno$ci publicznej, gwarantujgce
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb mieszkancéw gmin, w tym zadan powierzonych jej przez
Zamawiajgcych. Wedlug Odwotujgcego takie ogdine stwierdzenie nie wypetnia przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1
pkt 14 lit. b) w zw. z art. 67 ust. 8 pzp.

Odwolujacy zauwazyt, ze réownoczesnie nie ma mowy o spetnieniu przez te spotke przestanek do zastosowania w
tym zakresie prognozy handlowej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 pzp, a zresztg Zamawiajgcy nawet wprost nie przywotuje
takiej ewentualno$ci w uzasadnieniu. Wedtug Zamawiajgcego mozna jedynie domys$lac sie, nie majgc jednak pewnosci,
ze wspomniane w ogtoszeniu przeprowadzenie dla spotki ,analizy wskaznikowej” (pojecia nieznanego ustawie pzp),
wskazuje na prognoze na przysztosc, ktérej Zamawiajacy i tak nie moze stosowac. Biorgc pod uwage, ze wskazana
spotka istnieje 21 lat (zgodnie z informacjg w KRS jej zatozenie nastgpito 11.12.1997 r., Zamawiajacy ma mozliwos¢
uwzglednienia $redniego przychodu osiggnietego przez spotke lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia. Jesli w takim wypadku Zamawiajgcy miatby stosowaé wiarygodng prognoze
handlowa, musiatby wykaza¢, ze ze wzgledu na reorganizacje dziatalnosci dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne — czego réwniez nie wskazat i nie uczynit.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma w ogtoszeniu informacji, ktére powinien otrzymac, pozwalajgcych na weryfikacje
spetnienia okre$lonego procentu dziatalno$ci, ktérg tzw. podmiot wewnetrzny ma wykonywac na rzecz zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zamie$Scit w ogtoszeniu jedynie gotostowne zapewnienia, nieoparte na jakikolwiek rzetelnych danych, ktére
zostalyby ujawnione. Informacje podane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu w BIP w Zzadnym razie nie mogg by¢
potraktowane jako ,rzeczowe uzasadnienie przedstawiajgce rzetelna, logiczng i rzeczowg argumentacje, z powotaniem
sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacii”.

{ad pkt 4 listy zarzutow — naduzycie pozycji dominujace;j}

Odwolujgcy wywiddt, ze skoro zamawiajgcy nie jest uprawniony do organizacji zamoéwien w sposob majgcy na celu
ich wylaczenie z zakresu stosowania przepiséw dotyczacych zamowien publicznych lub sztuczne zawezanie konkurencii,
tym bardziej nie moze przygotowywac i prowadzi¢ postepowania w sposob, ktéry narusza powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa — szczegolnie, gdy bezposrednio dotyczg wskazanej w art. 7 ust. 1 pzp uczciwej konkurencji — w tym
reguty konkurencji okre$lone w ustawie o ochronie konkurenciji i konsumentéw.

Odwotujacy przytoczyt, ze zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na
rynku wiadciwym przez jednego lub kilku przedsigbiorcow poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. Dodat, ze w Swietle orzecznictwa istotg tak zdefiniowane praktyki
zakazane jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujaca, ktére uniemozliwia lub utrudnia dziatalno$é
konkurentow na okreslonym rynku witasciwym, przez stworzenie barier wejScia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz
dziatajgcych na rynku (wyrok SN z 19 lutego 2009 r. sygn. akt Il SK 31/08, wyrok SN z 3 marca 2010 r. sygn. akt lll SK
37/09, wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19 wrze$nia 2013 r. sygn. akt VI ACa 170/13).

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy ma status przedsiebiorcy — co jednoznacznie wynika z art. 4 pkt 1 lit a)
uokik, jak rowniez art. 102 TFUE — w zakresie, w jakim organizuje realizacje zadan wtasnych zwigzanych z utrzymaniem
porzadku i czystosci. Zgodnie z art. 4 pkt 1 lit. a) uokik przez przedsiebiorce rozumie sie osobe fizyczna, osobe prawng, a
takze jednostke organizacyjng niemajgcg osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujgca lub
Swiadczgcg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, kidére nie sg dziatalno$cig gospodarczg w rozumieniu
przepisdéw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

Pojecie ustug uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w uokik, nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie do zadan z
zakresu administracji publicznej stuzacych zaspokajaniu w sposob ciagty i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o
charakterze ogolnym. Do zadan tych zalicza sie m.in. zadania uznane za zadania wtasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy z
dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym. W&rod ustug o charakterze uzyteczno$ci publicznej znajdujg sie ustugi
zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku w gminach, w szczegdélnosci polegajgce w szczegdlnosci na odbiorze i
transporcie odpadéw komunalnych.

Organizowanie $wiadczenia usitug uzytecznosci publicznej interpretowane jest szeroko, jako obejmujgce
wszelkiego rodzaju aktywnosci polegajace na kreowaniu mozliwo$ci $wiadczenia ustug uZytecznosci publicznej (wyrok
Sadu Antymonopolowego z 26 marca 2003 r. sygn. akt XVII Arna 35/02), worzeniu ,wszelkiego rodzaju ram $wiadczenia
takich ustug przez innych przedsigbiorcow’ (wyrok SN z 20 listopada 2008 r. sygn. akt Il SK 12/08). W Swietle
orzecznictwa status przedsiebiorcow organizujgcych ustugi uzytecznosSci publicznej majg jednostki samorzadu
terytorialnego (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8 stycznia 2008 r. sygn. akt VI ACa 481/07), w tym wowczas,
gdy prowadzg dziatalno$¢ organizatorska na rynku utrzymania porzadku i czystosci na swoim terenie (decyzja Prezesa
UOKIK z 17 marca 2011 r. nr RBG-5/2011). Zamawiajgcy odpowiada powyzszym kryteriom i, organizujgc ustugi w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych, jest przedsigbiorcg .

Dziatania Zamawiajgcego w stosunku do rynku wtasciwego, jakim jest rynek odbioru odpadéw komunalnych m.in. z
terenu Gminy Lubawka, podlegajg ocenie réwniez z punktu widzenia regulaciji zawartej w art. 9 uokik. Odwotujgcy przy tym
podkreslit, ze uprawnienie Zamawiajgcego do organizowania rynku ustug uzytecznosci publicznej (w tym wypadku ustug
odbierania odpadéw komunalnych) nie przekre$la mozliwosci oceny jego zachowania pod katem naduzywania pozycji
dominujacej, w szczegodlnosci zas, czy zachowanie Zamawiajgcego nie prowadzi do tzw. dtawienia konkurencji.



Potwierdzit to jednoznacznie Sad Najwyzszy w wyroku z 26 stycznia 2017 r. (sygn. akt | CSK 252/15), w ktérym
wskazano, ze przepis tenl[art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw — przypis Odwotujgcego] zakazuje
naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wlasciwym kazdemu przedsigbiorcy lub przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku
wlasciwym (...) Wytgczenie gminy spod dziatania przepisow o ochronie konkurencji mogtoby wynikaC z przepiséw
szczegdinych, ale wymagatoby to ich wskazania, tego zas Sad Apelacyjny nie uczynit, co jest zrozumiate bo takich
przepisow nie ma. Wyltgczenia pozwanego miasta spod dziatania przepisow o ochronie konkurencji mozna takze
poszukiwva¢ w przepisach unijnych. Jak wynika z art. 106 ust. 2 TFUE przedsiebiorstwa zobowigzane do zarzgdzania
ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym podlegajg requtom konkurencji przewidzianym w Traktacie w
granicach, wjakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu zadar im powierzonych.
Prawo unijne, podobnie jak nasze przepisy o ochronie konkurencji, wskazuje wiec, Ze co do zasady taki przedsiebiorca jak
pozwane miasto podlega regutom konkurencji. Wytgczenie spod dziatania tych regut jest moZline tylko wtedy, gdyby ich
stosowanie stanowifo przeszkode w wykonywaniu zadar powierzonych pozwanemu [tj. Miastu - przypis Odwotujgcego].

Decydujgc o udzieleniu zamoéwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki na rzecz Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej ,SANIKOM" spétka z 0.0. w Lubawce Zamawiajacy niewatpliwie wptywa na ksztatt rynku odbierania odpadéw
komunalnych (wskazuje bowiem podmiot, ktéry na tym rynku moze dziataé na zasadzie wytgcznos$ci), jednoczesnie
wpltywajgc na warunki $wiadczenia ustug odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli zaréwno nieruchomosci
zamieszkatych, jak i niezamieszkatych.

Zamawiajgcy ma pozycje dominujgcg na rynku witasciwym, za ktoéry nalezy uzna¢ rynek organizowania ustug
odbierania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Lubawka (podobnie jak pozostate podmioty, na rzecz ktorych i w imieniu
ktérych udziela zamoéwienia dla wiasciwych im rynkéw). Jest bowiem jedynym podmiotem, ktéry odpowiada za organizacje
ustug uzyteczno$ci publicznej z zakresu gospodarki odpadami na tym terenie.

Zgodnie z uokik pod pojeciem rynku wiasciwego rozumie sie rynek towaréw, ktére ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcédw za substytuty oraz sg oferowane
na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i witasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentéw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurenciji (art. 4 pkt 9 uokik). W
Swietle tej definicji rynek wiasciwy stanowi pewng przestrzer wyodrebniong pod wzgledem produktowym, geograficznym, a
takze temporalnym, na ktorym dziatajg konkurujgce ze sobg podmioty dgzgce do realizacji przystugujgcego im celu
gospodarczego wwyniku zaspoKkojenia potrzeb nabywcy (wyrok SN z 15 pazdziernika 2014 r. sygn. akt lll SK 61/13).

Odwotujgcy podkreslit, Ze do naruszenia przepiséw uokik dochodzi nie tylko na rynku o strukturze faktycznie lub
potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez dominujgcego przedsiebiorce sztucznych barier wejscia podmiotow
nowych lub rozwoju podmiotéw juz dziatajagcych na tym rynku. Zakazane na podstawie UOKIiKprzecinwdziatanie
uksztaftowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji moze mie¢ miejsce takze na rynkach,
na ktorych — tak jak w niniejszej sprawie — dominujgcy organizator rynku podejmuje decyzje wptywajgce na strukture rynku,
w tym na dopuszczenie przedsigbiorcow do prowadzenia dziatalnosci na rynku.

Z uwagi na tresc¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik na przedsigbiorcy organizujgcym rynek, takim jak Zamawiajacy, spoczywa
obowigzek korzystania ze swoich kompetencji w sposéb rzetelny i niedyskryminujacy. Organizator rynku narusza zakaz
naduzywania pozycji dominujgcej, gdy uniemozliwia potencjalnym $wiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w oparciu o
réwne i niedyskryminujgce zasady.

Nalezy przyjg¢, ze do naruszenia dochodzi tym bardziej wéwczas, gdy organizator rynku w ogdle eliminuje
konkurencje na nim, przyznajgc prawo $wiadczenia ustug uznaniowo wybranemu przedsiebiorcy, w tym przypadku -
swojej wiasnej spotce komunalnej.

Tymczasem najlepszg metodg zapewnienia przez organizatora rynku potencjalnym wykonawcom rywalizacji o
rynek w oparciu o zasady wolnej i réwnej konkurencji jest wykorzystanie trybow wyboru wykonawcy na podstawie
konkurencyjnych trybow przewidzianych w regulacjach dotyczacych zaméwien publicznych. W orzecznictwie
antymonopolowym wyraznie wskazuje sie, ze zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik przez przedsigbiorce majgcego
pozycje dominujgca (tu: Zamawiajgcy) eliminuje dokonanie wyboru kontrahenta w trybie przetargowym, nawet jezeli w
wyniku przetargu w praktyce dochodzi do wyeliminowania z rynku ustug innych przedsigbiorcow (wyrok SN z 9 marca
2004 r. sygn. akt Il SK 13/04). Rozumujgc a contrario, naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik stanowi¢ moze wyeliminowanie
przedsiebiorcow z rynku na podstawie uznaniowej decyzji monopolisty dysponujgcego uprawnieniami do organizacji tego
rynku.

Jak zauwaza sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki stanows jeden z najbardziej jaskrawych przyktaddw naruszenia zasad, jakimi
powinien kierowa¢ sie Zamawiajgcy zgodnie z art. 7 PZP. Co wiecej, art. 18 ust 1 zdanie 2 i 3 Dyrektywy 2014/24/UE
wprost stanowi, Ze ,Zamowien nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytgczenie zamdwienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sig, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy
zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ Ilub niekorzy$c niektorych
wykonawcow (wyrok z 27 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2567/17).

Dla Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze dziatanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost miato na celu
wytgczenie zamoéwienia z zakresu stosowania PZP i Dyrektywy 2014/24/UE i sztuczne zawezenie konkurencji z
zamiarem dziatania na korzys¢ Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM" Spétka z 0.0. w Lubawce.

Roéwniez z punktu widzenia zasad prawa konkurencji okreslonych w TFUE przedsigbiorstwem jest kazda jednostka
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza, niezaleznie od formy prawnej tej jednostki i sposobu jej finansowania. Ponadto
dziatalno§¢ gospodarczg stanowi wszelka dziatalnoS¢ polegajaca na oferowaniu towaréw lub ustug na danym rynku
(orzeczenie TSUE z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-| 85/14, pkt 37).

Wszedzie tam, gdzie w gre wchodzg kwestie Swiadczenia ustug na rynku konkurencyjnym, nie ma powodoéw, aby
podmioty publiczne zostaty wytgczone spod tych zasad. Kluczowe znaczenie ma w tym przypadku kwestia tego, czy
zadania te mogg by¢ i sg wykonywane réwniez przez podmioty prywatne (stanowisko Komisji Europejskiej przedstawione
w orzeczeniu Sadu EFTA z 22 wrzesSnia 2016 r. w sprawie E-29/15, pkt 46), szczegblnie, gdy moze to by¢ dziatalnos¢
prowadzona dla uzyskania zysku (opinia Rzecznika Generalnego J. z 13 wrze$nia 2001 r. w sprawie T218/00, pkt 38). Jak
sie podkresla w doktrynie, zasady konkurencji mogg w tym obszarze ewentualnie nie znalez¢ zastosowania w sytuacjach,
w ktérych dana dziatalno$¢ byta od zawsze prowadzona jedynie przez podmioty publiczne (opinia Rzecznika Generalnego
J. z 28 stycznia 1999 r. w sprawie C-67/96, pkt 314).

Jak wynika jednoznacznie z orzeczenia Sgadu Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA), ktory
orzeka na podstawie prawa unijnego, z punktu widzenia zasad konkurencji jednostka samorzadu terytorialnego, ktéra
wkracza na rynek poprzez Swiadczenie ustug (nawet takich, ktére zostaty jej przypisane jako zadania publiczne) jest
traktowana jak przedsiebiorca i podlega ogdélnym regutom konkurenciji przewidzianym w TFUE, w tym art. 102. Jednostka
taka, jako organizator rynku ustug komunalnych, moze naduzywa¢ swojej pozycji dominujgcej (monopolistycznej),
prowadzgc dziatania zmierzajgce do wyeliminowania z tego rynku przedsigbiorcow prywatnych. Tego typu dziatania nie
stanowg bowiem w sposoéb oczywisty wykonywania wiadzy publicznej (orzeczenie Sgdu EFTA z 22 wrze$nia 2016 r. w



sprawie E-29/15, pkt 56) .

Ewentualne zachowanie jednostki samorzadu terytorialnego (tu: Zamawiajgcego) eliminujgce innych uczestnikéw
rynku mogtoby by¢ usprawiedliwione na podstawie art. 106 ust. 2 Traktatu. Jednak w takim przypadku to Zamawiajgcy jest
zobowigzany do tego, aby udowodni¢, dlaczego organizowanie postepowan konkurencyjnych na ustugi odbioru odpadow
komunalnych, zamiast dyskrecjonalne powierzanie ich na zasadach zamoéwien inhouse, miatoby stanowi¢ prawng lub
faktyczng przeszkode w wykonywaniu tych zadan. Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb nie wykazat ani nawet nie
uprawdopodobnit, ze postepowanie konkurencyjne moze stanowic jakgkolwiek przeszkode w realizowaniu zadania.

Jak wynika z orzecznictwa TSUE, jesli dziatanie antykonkurencyjne zostaje narzucone przedsiebiorstwom (tu:
Zamawiajgcemu) przez ustawodawstwo krajowe lub jesli ustawodawstwo to tworzy ramy prawne, ktére same z siebie
eliminujg wszelkie mozliwo$ci dziatania zgodnego z regutami konkurencji z ich strony, art. 102 TFUE nie znajduje
zastosowania (lub znajduje w sposéb ograniczony). W takiej sytuacji, jak wynika z tych postanowien, ograniczenie
konkurencji nie znajduje bowiem swej przyczyny w niezaleznych dziataniach przedsiebiorstw (tu: Zamawiajgcego).
Natomiast 102 TFUE stosuje sie, jesli okaze sie, ze ustawodawstwo krajowe pozostawia mozliwos¢ istnienia konkurencii,
ktora moze by¢ wyeliminowana, ograniczona lub zakibcona poprzez niezalezne dziatania przedsiebiorstw (tu:
Zamawiajacego) (TSUE w orzeczeniu z 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P, pkt 80).

Ponadto, jak wskazano wprost w wyroku EFTA,gmina moze stanowi¢ przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 54
Porozumienia EOG, jezeli prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg polegajgcg na oferowaniu towardw lub ustug na rynku. W celu
ustalenia, czy dziatalno$¢ taka jak gospodarka odpadami ma charakter rynkowy, nalezy wzig¢é pod uwage istnienie
konkurencji z podmiotami prywatnymi. W tym wzgledzie okoliczno$c, Ze otrzymana optata za $wiadczenie ustug w zakresie
gospodarowania odpadami nie moze przekroczy¢ poniesionych kosztow, musi by¢ rownowazona z istnieniem konkurencji
na rynku.

TSUE stwierdzit natomiast, Zze jesli prawo krajowe ogranicza sig¢ do zachecania przedsiebiorstw (tu:
Zamawiajgcego) do podjecia niezaleznych dziatarn antykonkurencyjnych lub utatwia im podjecie takowych, dziatania tych
podmiotéw podlegajg art. 102 TFUE. Jak argumentuje TSUE, na przedsiebiorstwach zajmujgcych pozycje dominujaca (tu:
Zamawiajgcym) cigzy bowiem szczegdélna odpowiedzialno$¢ za to, aby ich zachowanie nie naruszato skutecznej i
niezaktdconej konkurencji na wspolnym rynku .

Co przy tym szczegolnie wazne, przepisy pzp nie wymuszajg na Zamawiajgcym korzystania z zamowienia in-
house, a jedynie dajg mu takg mozliwos¢.

Oznacza to zatem, ze zaréwno z punktu widzenia uokik, jak i przepisébw TFUE dziatania Zamawiajgcego, ktore w
oczywisty sposéb prowadzg do wyeliminowania z rynku jakiejkolwiek konkurencji i udzielenie zamoéwienia spotce
komunalnej Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM" Spétka z 0.0. w Lubawce w trybie z wolnej reki
stanowig naduzycie pozycii dominujgce;.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze co do zasady Prezes Urzedu Konkurencji i Konsumentéw jest wiasciwym
organem do orzekania w sprawach o naduzycie pozycji dominujgcej. W ocenie Odwotujgcego wiasciwo$¢ ta przejawia sie
jednak gtownie w wytgcznej kompetencji Prezesa UOKIK do wydawania decyzji o uznaniu praktyki za ograniczajgca
konkurencje w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz do natozenia na przedsiebiorce kary
pienieznej za stosowanie takiej praktyki. Jednoczes$nie jednak nalezy wskazac, ze nie tylko Prezes UOKIK jest organem
wlasciwym do stwierdzenia, ze dana praktyka stanowi naduzycie pozycji dominujgcej. Powyzsze potwierdza wprost
uchwata Sgdu Najwyzszego — Izby Cywilnej z 23 lipca 2008 r. sygn. akt Ill CZP 52/08 (Lex nr 408406), w ktorej wskazano,
ze sad powszechny réwniez moze samodzielnie stwierdzi¢ naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujacej, chyba
ze zostata juz wydana ostateczna decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow stwierdzajgca naduzycie
pozyciji dominujgcej.

W ocenie Odwolujgcego wnioski ptynace z powyzszej uchwaty winny znalez¢ zastosowanie per analogiam do
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. Gdyby bowiem uznaé, ze Izba nie posiada w ogdle wiasciwosci do orzekania w
sprawach, w ktorych doszto do naruszenia przepisow o ochronie konkurencji, prowadzitoby to do wniosku, ze Izba nie jest
wiadna stwierdza¢ naruszen licznych przepisow Prawa zamowien publicznych odwotujgcych sie wprost do ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, czy tez ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {dalej réwniez: ,uznk”). W
ocenie Odwolujgcego, takie rozumowanie nie moze zosta¢ uznane za stuszne.

Kwestia badania ewentualnego naduzycia pozycji dominujgcej w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie moze byé wylgczona spod oceny zarédwno zamawiajgcego, Krajowej Izby Odwotawczej czy sadu
powszechnego ze wzgledu na prymat przepisobw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej w wielu
miejscach odsytajg wprost przepisy pzp (np. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 ). Przepisy wspomnianej ustawy
majg na celu zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalno$ci gospodarczej w interesie zaréwno
publicznym, jak i przedsiebiorcéw (art. 1 uznk). Wskazany cel nie mogtby zostaC osiggniety w przypadku gdyby
zamawiajacy lub Izba biernie akceptowali funkcjonowanie w systemie zamoéwien publicznych przypadkéw niezgodnych z
przepisami zachowan uczestnikéw rynku, w szczegdlnosci, gdy sprawy te dotyczg wyktadni przepiséw prawa.

Zwazywszy ha powyzsze, przyjecie, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie mogtaby oceniaé zachowan uczestnikoéw
postepowania (tez zamawiajgcego) z punktu widzenia przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw, przepisy pzp
musiatyby przewidywa¢ mechanizm zawieszenia postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbe Odwotawczg (czy
przed samym zamawiajgcym), na czas potrzebny do rozstrzygniecia sprawy przez organ wiasciwy do orzekania w
sprawach o naruszenie przepiséw o ochronie konkurenciji, tj. przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
W przepisach regulujgcych postepowanie przed Izbg prézno jednak szukaé takiego lub podobnego rozwigzania.

Wedtug Odwotujgcego potwierdzenie tezy o mozliwosci orzekania Krajowej Izby Odwotawczej o kwestii dotyczacej
naduzycia pozyciji dominujgcej przez zamawiajgcego (jednostke samorzadu terytorialnego) zawarto w wyroku Izby z 27
grudnia 2017 r. w sprawie o sygnaturze KIO 2567/17 dotyczgcy kwestii tzw. zaméwien in-house. Jednoznacznie z niego
wynika, ze Krajowa Izba Odwotawcza ma kompetencje do orzekania w sprawach z zakresu naruszania pozyciji
dominujgcej przez jednostki samorzadu terytorialnego w zwigzku z prowadzonymi postepowaniami o udzielenie
zamdwienia publicznego.

{ad pkt 5 listy zarzutow —brak okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu}

Odwotujacy na podstawie analizy tresci ogtoszenia zamieszczonego w BIP ustalit, ze Zamawiajacy nie przewidziat
zadnych warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych kompetencji, wiedzy, doswiadczenia i potencjatu technicznego.

Z treSci art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP wynika, ze o zaméwienie moze sig ubiega¢ wykonawca spetniajgcy warunki udziatu
w postepowaniu, jesli warunki te zostaty przez zamawiajgcego postawione.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego przepisu nie wynika jednak dowolno$¢ Zamawiajgcego w zakresie decyzji o
postawieniu warunkéw. Takie zachowanie Zamawiajacego jest nieuzasadnione i niezgodne z wymogiem poszukiwania
przez niego rozwigzania optymalnego z punktu widzenia interesu publicznego. Stanowi to w konsekwencji o naruszenie
fundamentalnej dla systemu zamoéwien publicznych — nie tylko krajowego, ale i unijnego — zasady réwnego traktowania.
Wyrazem tej zasady jest zamieszczony w art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE i bezposrednio obowigzujgcy w stosunku
do gmin zakaz organizacji postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb majagcy na celu wytaczenie



zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji Uznaje sie, ze konkurencja
zostata sztucznie zawezona, gdy zamoéwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢
lub niekorzy$¢ niektérych wykonawcow.

{ad pkt 6 listy zarzutow — obejscie przepiséw ucpg}
Odwolujacy stwierdzit, ze z brzmienia nazwy przedmiotu zaméwienia wskazanej w ogtoszeniu w BIP wynika, ze
postepowaniem tym objete jest rowniez odbieranie odpaddw z terenéw niezamieszkatych.

Odwolujgcy wskazat, ze z art. 6¢c ust. 2a uucpg wprost wynika, Zze odbieranie odpadéw komunalnych z
niezamieszkatych nieruchomos$ci wymaga przeprowadzenia przetargu. A zatem postepowania opartego na przepisach
pzp w trybie nieograniczonym lub ograniczonym. Co wiecej, wedtug art. 6¢ ust. 2 ucgp objecie takich nieruchomosci
zadaniem gminy (a tym samym w ogéle mozliwo$¢ organizacji postepowan w zakresie odbierania odpaddw z ich terenu)
jest dopuszczalne wylgcznie, gdy rada gminy postanowi o tym w drodze uchwaty. Zostato to réwniez potwierdzone przez
Zastepce Dyrektora Departamentu Gospodarki Odpadami Ministerstwa Srodowiska w skierowanym do Odwotujacego
pismie z 21 grudnia 2017 r. (zatgczonym do odwotania)

Ponadto zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ucpg w przypadku, gdy rada gminy w drodze uchwaty, o ktérej mowa wyzej,
postanowi o odbieraniu odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktdérych nie zamieszkujg mieszkancy,
wojt/burmistrz/prezydent miasta bylby obowigzany zorganizowa¢ przetarg w trybie pzp na odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli tych nieruchomosci albo na odbieranie i zagospodarowanie takich odpadéw, nie moze
udziela¢ zamoéwienia z wolnej reki.

Przedmiot zamoéwienia wykracza zatem poza to, co jest mozliwe do udzielenia, zgodnie z art. 6d ust. 1 ucpg.
Zamowienie na odbieranie odpadéw z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady
komunalne powinno zosta¢ udzielone w trybie przetargowym, zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ucpg. Skorzystanie wiec przez
Zamawiajgcego z trybu zamowienia z wolnej reki stanowi obejscie przepiséw uucpg, ewentualne zawarcie umowy w tym
zakresie skutkuje jej niewazno$cig na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego.

Zamawiajacy w zfozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie, wniést o jego oddalenie.

{ad pkt 3 listy zarzutow}
Zamawiajgcy o$wiadczyl, ze zastosowany tryb zaméwienia z wolnej reki speinia wszelkie przestanki faktyczne oraz
prawne, gdyz zarowno podmioty publiczne posiadajgce udzialy w kapitale zaktadowym spdtki, jak i sama spotka przed
powierzeniem zadania odbioru i transportu odpaddéw komunalnych wnikliwie to przeanalizowaty, zostaty sporzadzone
liczne dokumenty, a takze przeprowadzono szkolenie dla wspdinikéw z tematyki spotek in-house (przestanki powierzenia,
sposob ustalania oraz weryfikacji rekompensaty, kontrola wykonywania zadan, dbanie o jako$¢ $wiadczonych ustug oraz
oméwienie na przyktadach wyrokéw TSUE najczesciej popetnianych btedéw)
Zamawiajgcy podat, ze w celu sprostania przestankom okre$lonym w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp oraz wymaganiom
wynikajgcym z Decyzji KE z 20 grudnia 2011 r. opracowane zostaty nastepujgce dokumenty:
1.Weryfikacja dokumentéw przedstawionych przez Sanikom, obejmujaca w szczeg6lnoSci analize zapisow aktu
zatozycielskiego pod katem spetnienia przestanek

2.Analiza finansowa z listopada 2018 r. w przedmiocie powierzenia Sanikom zadania odbioru odpadéw komunalnych
w okresie 01.01.2019 - 31.12.2021., obejmujgca m.in. wyliczenie wskaznika, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit.
b pzp oraz okreslenie wysokosci dozwolonej rekompensaty za wykonywanie zadan w zakresie odbioru odpadéw na
okres powierzenia. Stanowi ona kontynuacje analiz sporzadzonych przy uprzednich powierzeniach zadania odbioru
odpaddéw komunalnych przez inne gminy wspolnikow: z listopada 2017 r. oraz z lipca 2018 r.

3.Zmiana aktu zatozycielskiego Spofki.

4.Projekt umowy wykonawczej wraz z regulaminem rekompensaty. ust. 1 pkt 14 Pzp

{spetnienie przestanki kontroli analogicznej}

Zamawiajgcy wskazat, ze Sanikom jest spotka, ktéra w 100% nalezy do podmiotéw publicznych, ktére partycypujg
we wiadzy nad tg jednostkg i posiadajg rozne wielkosci udziatow.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma decydujgcego znaczenia udziat, jaki podmioty publiczne posiadajg w kapitale
zaktadowym spoitki, gdyz wyrok z 19 kwietnia 2007 r. w sprawie Tragsa [Asociason Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo)] wskazuje, ze aby udowodni¢ sprawowanie kontroli nad spétkg kazdy z podmiotéw publicznych powinien
posiada¢ w niej jakie$ udziatly, ktére nie muszg by¢ wysokie. Istotne jest, zeby prawa wynikajace z tych udziatow byty
wystarczajgce, aby udziatowcy mogli wspélnie sprawowac skuteczng kontrole.

Ponadto kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela, ktéry z kolei moze reprezentowac jeden lub kilka
podmiotéw (tak jest w Sanikom). Istotny jest rzeczywisty wplyw kazdego pojedynczego zamawiajgcego na podejmowane
decyzje w spoice, cho¢ nie musi on byé skuteczny (zamawiajacy moze zosta¢ przegtosowany).

Zamawiajgcy wywiddt, Ze kontrola analogiczna podobna do kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami polega
na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawne;j.
Dominujgcy wplyw na cele strategiczne oznacza mozliwo$¢ okreslania przez instytucje zamawiajgce celéw podmiotu
podlegtego oraz prawo zatwierdzania bgdz uchylania planéw przedstawianych przez podlegla spotke. Cele strategiczne
podlegtej osoby prawnej, w tym zakres dziatalnosci, ktory ma realizowaé lub zrealizowa¢ w okreSlonym terminie
czasowym, okreSlane sg przy powotaniu do zycia tego podmiotu i nie powinny by¢ czesto zmieniane. Wplyw
na strategiczne cele podlegtego podmiotu nie oznacza permanentnego wpltywania na podejmowane decyzje, a wylgcznie
istnienie mozliwosci konstytutywnego kreowania tych celéw.

Kontrola ta powinna by¢ skuteczna, strukturalna i funkcjonalna , nie powinna jednak przyjmowa¢ formy nadzoru,
gdyz ostatecznie odpowiedzialno$¢ zawsze ponosi organ zarzgdzajgcy spédtka. Skuteczna kontrola umozliwia wywieranie
decydujgcego wptywu na zarzad spéki przez zamawiajgcego, rade nadzorczg i zgromadzenie wspoélnikow. Kontrola
strukturalna jest zapewniana przede wszystkim przez organy statutowe spotki, w ktorych sklad wchodzg przedstawiciele
instytucji zamawiajgcej, a funkcjonalna polega na kontrolowaniu rzeczywistego zakresu wykonywanej dziatalno$ci
okreslonej w umowie spdtki.

Kontrola analogiczna powinna mie¢ charakter kompleksowy i nie ograniczaé sie wylgcznie do decyzji
strategicznych, a obejmowac réwniez istotne indywidualne decyzje zwigzane z zarzgdzaniem.

W wytycznych Komisji Europejskiej dla panstw czionkowskich w sprawie wyboru podmiotéw wdrazajgcych
instrumenty finansowe podkreslono, ze jezeli na mocy swojego statutu jednostka ma na celu dziatanie w interesie swoich
wiascicieli i nie dziata w jakimkolwiek innym interesie, wskazuje to na istnienie kontroli podobnej do kontroli sprawowane;j
nad wtasnymi jednostkami instytucji zamawiajgce;.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze mozliwos¢ wptywu na decyzje podejmowane w spdice moze sie odbywac na ré6znych
ptaszczyznach i z wykorzystaniem r6znych metod.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w Spoétce Sanikom dwadzieScia jeden podmiotéw publicznych (gmin) sprawuje
wspolng, faczng kontrole nad wtasnym podmiotem. Na zgromadzeniach wspolnikow (odbywajgcych sie regularnie)
omawiane sg wszelkie wazniejsze sprawy dotyczgce Spdiki, ustalana jest strategia oraz dalszy jej rozw6j. Wspdlnicy
wywierajg decydujgcy wptyw na jednostke kontrolowang, a w szczegolnosci na jej cele strategiczne (okreslajg cele do



wykonania przy jej powotaniu) oraz na istotne decyzje podejmowane w Spéice.

Wspdlnicy ustalajg réwniez opfaty, ceny, priorytety Spdtki, wymagang jako$¢ Swiadczonej ustugi. Decyzjg
zgromadzenia wspolnikow spdtka miata staé sie podmiotem wewnetrznym, zostata zobowigzana do inwestowania w
zasoby techniczne, opracowania planu i analizy uwzgledniajgcej przystepowanie poszczegdlnych gmin do powierzenia
zadan w trybie zamowienia z wolnej reki in-house.

Kontrola gmin bedzie obejmowata zaréwno ponoszone przez spétke koszty, otrzymywane przychody, jak i jakos¢
$wiadczonych ustug, ich zakres oraz wszystkie $wiadczone przez spotke niepowierzone zadania dodatkowe (pod katem
nieprzynoszenia strat oraz nieprzekraczania dozwolonego progu procentowego).

Zamawiajgcy podnidst, ze w celu uszczegotowienia sprawowanej nad Spotkg kontroli w umowie wykonawczej
wpisano liczne postanowienia utatwiajgce jej sprawowanie, w szczegolnosci:

- w § 2 pkt 10 okres$lono, ze zgromadzenie wspdlnikdbw ma by¢ informowane o: planowanych zakupach inwestycyjnych,
planowanym ubieganiu sie o srodki publiczne z funduszy unijnych, decyzji o przyznaniu albo odmowie przyznania oraz
proponowanych warunkach dofinansowania;

- zgodnie z § 6 pkt 2 gminy maja zagwarantowane prawo do okresowej kontroli §wiadczonych przez Spétke ustug;

- Spdkka jest zobowigzana do przedktadania raz na rok planu rzeczowo-finansowego (§ 8) regularnego przedktadania
sprawozdan ze $wiadczonych ustug oraz wptaconej rekompensaty

- ograniczone zostato prawo Spétki do korzystania z ustug podwykonawcow (§ 14);

- w §15 zawarto postanowienia dotyczgce kontroli wykonywanych zadan, w celu sprostania obowigzkowi kontroli
analogicznej oraz obowigzkowi $wiadczenia ustug o wysokiej jakosci;

- okreslono takze sposo6b badania przez gminy jako$ci $wiadczonych ustug;

- Spdtka zobowigzana zostata do niezwiocznego przekazywania na kazde zgdanie gminy informacji dotyczacych realizaciji
umowy (§ 4 pkt 22);

- wszelkie ustugi komercyjne Swiadczone przez Spdtke bedg na biezgco analizowane pod katem mozliwosci ich dalszego
Swiadczenia i spetniania wskaznika procentowego (§ 2 pkt 11 oraz § 4 ust. 1 pkt 25).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze:

- Sanikom $wiadczy zadania uzyteczno$ci publicznej wylgcznie na terenach macierzystych podmiotéw publicznych,
zgodnie z wymogami przepisow wspolnotowych oraz ustawg o gospodarce komunalnej;

- Spétka nie zostanie otworzona na kapitat zewnetrzny (prywatny), co zostato podkreslone w akcie zatozycielskim;

- wspolnicy ograniczyli autonomie zarzadu spdtki poprzez wprowadzenie do aktu zatozycielskiego obowigzku opiniowania
przez rade nadzorczg (dziatajgca w imieniu wszystkich wspodlnikéw) planowanych rozporzadzen prawem, zawieranych
istotnych dla sp6tki umédw oraz zaciggnietych zobowigzaniach w wysoko$ci przekraczajgcej 200 tys. euro. W tym miejscu
nalezy podkresli¢, iz ,strategiczny wptyw na wybér celdbw wyraza sie takze we wptywie zamawiajgcego na okreslenie
marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z mozliwoscig kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.”2 Kwota
samodzielnego decydowania o sprawach Spotki nie moze by¢ zbyt wysoka, aby nie mozna byto stwierdzi¢ autonomii
zarzadu, ani zbyt niska, aby nie blokowata funkcjonowania dziatalnosci Spétki. Dlatego tez kwota ta byta poddana
dogtebnej analizie przez Wspoélnikow na Zgromadzeniu wspolnikdw.

- organy nadzorujgce Spotke akceptujg: plan finansowy na nastepny rok obrachunkowy, plany inwestycyjne, regulamin
organizacyjny spofki, regulamin zarzadu, rozliczenie roczne rekompensaty, co stanowi dodatkowg mozliwos¢ wplywania
na polityke prowadzong w spétce.

Warto wspomnie¢, iz (szczeg6towiej na ten temat w Weryfikacji dokumentéw przedstawionych przez Spoétke
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom sp. z 0.0. w Lubawce).

Wedtug Zamawiajgcego Sanikom jest podmiotem wewnetrznym, kiéry w praktyce nie negocjuje tylko wykonuje
polecenia wspélnikbw — gminy powierzajg wtadczym aktem zadania Spoétce, kiéra jest zobowigzana je przyja¢ do realizacji
za precyzyjnie, obiektywnie i przejrzyscie obliczong rekompensate. Spétka otrzymuje wytyczne co do wymaganej jakosci
Swiadczonych ustug, ktdre réwniez podlegajg kontroli.

Zamawiajgcy stwierdzit ze podlegta pozycje Spdtki (typowg dla spotek wewnetrznych in-house) wyraznie
uwidacznia sposob ustalania taryf za odbior i transport odpadow. Spétka jest zobowigzana przedktada¢é Zamawiajgcemu
do zatwierdzenia przed kolejnym rocznym okresem rozliczeniowym plan rzeczowo-finansowy, ktéry zawiera réwniez
proponowane ceny jednostkowe netto (stawki) za odbior i transport odpadéw. Ostateczne rozliczenie rekompensaty za
dany rok rozliczeniowy nastepuje z uwzglednieniem wyptacanych w trakcie roku miesiecznych rekompensat wynikajgcych
z przedstawianych miesiecznych zestawien ilosci odebranych frakcji odpadéw, na podstawie sprawozdania z rozliczenia
rekompensaty przedktadanego Zamawiajgcemu. Ten, samodzielnie lub za pomocg niezaleznego eksperta, dokonuje
weryfikacji przekazanej Spotce rekompensaty, polegajacej na okresleniu wysokosci naleznej rekompensaty (obliczonej
zgodnie z regulaminem rekompensaty) na podstawie rzeczywistych przychodow i kosztéw Spdtki w zakoriczonym roku
rozliczeniowym. W przypadku, gdy okaze sie, ze poniesione przez Spoéitke koszty realizacji zadania byty nizsze niz
przychody, z uwzglednieniem rozsgdnego zysku, rekompensata zostanie uznana za nadmierng i podlega¢ bedzie
zwrotowi jako nadwyzka. W takim przypadku (zgodnie z regulaminem rekompensaty) Spotka zweryfikuje wysoko$é
rekompensaty na nastepne okresy rozliczeniowe w rocznych planach rzeczowo-finansowych, w szczegolnosci dzieki
zmianie cen jednostkowych netto (stawek), celem ich dostosowania. Jezeli Spdtka nie dokona rozliczenia rekompensaty
za zakonczony rok rozliczeniowy, nie dokona zwrotu nadwyzek rekomensaty lub wykorzysta rekompensate niezgodnie z
jej przeznaczeniem, Zamawiajgcy wstrzyma rozliczenie rekompensaty naleznej Spdtki na kolejne okresy i natozy na
Spétke kary umowne przewidziane w umowie wykonawczej.

Zdaniem Zamawiajgcego kontrola wykonywana przez wspoélnikbw umozliwia im wywieranie wplywu na decyzje
podejmowane przez te Spodtke, a ,podmiot wewnetrzny nie ma zadnej swobody decydowania ani o tym, czy w ogole
przyja¢ zlecenie otrzymane od jednostki samorzadu terytorialnego, ktéra go kontroluje, ani nawet o cenach za swoje
ustugi”.

Ponadto Spétka Sanikom jest podmiotem zaleznym, zaréwno pod wzgledem gospodarczym, jak i podleglym
organizacyjnie.

Wreszcie Spoétka Sanikom nie dziata w interesie sprzecznym z interesem gmin sprawujacych kontrole, tylko
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w interesie gmin, zgodnie z ich z wolg i wyznaczong strategig.

Zamawiajgcy podsumowat, ze powyzsze dziatania i uprawnienia gmin $wiadczg o sprawowaniu kontroli
analogicznej wymaganej przepisami prawa dla spétek wewnetrznych in-house.

{spetnienie przestanki prowadzenia 90% dziatalno$ci na rzecz zamawiajgcych}

Zamawiajgcy wywiodt, ze przestanka przewazajgcej dziatalnosci na rzecz podmiotu publicznego jest spetniona w
przypadku, gdy zadania spétki wewnetrznej sg $wiadczone przede wszystkim na rzecz kontrolujgcych jg jednostek
samorzadu terytorialnego. Omawiana przestanka wymaga, aby spotka wewnetrzna realizowata umowy w ogdlnym
interesie gospodarczym w przewazajgcej mierze, a doktadniej w 80% (zgodnie z Dyrektywg 2014/24/UE) lub w 90%
(zgodnie z pzp) na rzecz podmiotu lub podmiotow publicznych. Spoétka taka moze jedynie marginalnie wykonywac¢ inne
ustugi uboczne. Oceniajac spetnianie przestanki nalezy uwzgledni¢ catoksztalt dziatalno$ci wykonywanej przez podmiot



wewnetrzny oraz rozgraniczy¢ zadania powierzone od zadah wykonywanych komercyjnie.

Istotng kwestig jest analiza wielko$ci przychodu uzyskiwanego przez spétke z zadan publicznych wykonywanych
na rzecz instytucji zamawiajgcych. Nalezy przy tym wzig¢ pod uwage rzeczywistag dziatalnos¢ wykonywang przez spotke
w formule in house i kontrolowa¢ poziom tej dziatalnosci w trakcie trwania catego okresu, na ktory opiewa umowa
wykonawcza powierzajgca jej wykonywanie Spéice zadan. Nie ma przy tym znaczenia, czy zrodio przychodéw Spdtki
pochodzi od jednego podmiotu publicznego, wielu podmiotéw, czy tez od odbiorcéw ustug.

Zdaniem rzecznika generalnego C. S.-H. kryterium podstawowej dziatalnosci moze by¢ spetnione, jezeli zostanie
uwzgledniona cato$¢ Swiadczen realizowanych na rzecz wszystkich akcjonariuszy, a wynik zostanie powigzany z ogétem
wykonywanej dziatalno$ci.

Orzecznictwo TSUE nie wskazuje, w jakim okresie nalezaloby oceniaé zakres dziatalno$ci powierzonej i
dodatkowej wykonywanej przez podmiot wewnetrzny. Wskaznik powinien by¢ obowigzkowo spetniony w dniu kontroli
rekompensaty. Jednakze jego monitoring powinien by¢é prowadzony na biezgco (co w Spétce Sanikom jest spetnione).
Zgodnie natomiast z art. 6 Decyzji KE podmioty publiczne powinny przeprowadzac¢ regularne kontrole lub dbaé o
przeprowadzanie takich kontroli co najmniej co trzy lata w okresie powierzenia oraz na koniec tego okresu.

Powyzsza przestanka jest czesto okre$lana jak kryterium zalezno$ci gospodarczej (ekonomicznej) od podmiotow
publicznych. Warunek ten gwarantuje w mysl przepiséw unijnych, iz spétki komunalne utworzone w trybie in-house nie
beda aktywnie dziata¢ na rynku i stanowi¢ tym samym konkurencji dla przedsiebiorstw prywatnych.

Przestanka procentu dziatalnosci na rzecz podmiotdow zamawiajgcych (tutaj: gmin) powinna by¢ wykazana i
opisana zgodnie z wymaganiami art. 67 ust. 8 i 9 pzp. Spelnienie przestanek sprawdza sie na dzien udzielenia
zamoOwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zwigzku z planami gmin wspolnikdw powierzenia Spéice Sanikom nowych zadan w
2017, 2018 oraz w nastgpnych latach istotne bylo przeanalizowanie i zweryfikowanie spetniania przez nig progu
procentowego wymaganego przez obowigzujgce przepisy prawa, a w szczegolnosci art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b pzp.
W przypadku, gdy dane w wyniku reorganizacji beda niedostepne lub niewiarygodne, nalezy wtedy przyja¢ wiarygodne
prognozy handlowe, ze wiekszos¢ wykonywanych zadan tzn. ponad 90% bedzie $wiadczonych na rzecz zamawiajgcych.
W pierwszej kolejnosci istotne bylo zatem zweryfikowanie, czy planowane w Spéice czynno$ci mozna bedzie zdefiniowac
jako ,reorganizacja dziatalnosci” oraz co oznacza pojecie ,wiarygodnych prognoz handlowych”.

Spotka przyjeta stanowisko podsekretarza stanu w Ministerstwie Rozwoju M. H., ktéry ,reorganizacje” definiuje jako
Jprzeksztatcenia podmiotowe, reorganizacje struktury wiascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci”. Dokumenty na
poparcie prognoz sporzgdzone przez ekspertow z tej dziedziny lub tez samg spotke moga byé sporzgdzone
w szczegolnosci w formie wyceny, sprawozdania, bilansu, analizy finansowej lub planowanych do zawarcia porozumien
lub umoéw wykonawczych.

Sad Najwyzszy stwierdzit natomiast, Zze w pojeciu reorganizacji ,miesci sie kazda zmiana struktury organizacyjnej
okreslonej jednostki, choéby dotyczyta tylko jednego wycinka jej dziatalno$ci i jednego z jej elementéw konstrukcyjnych”.
Zamawiajacy podkreslit, Ze reorganizacja to nie restrukturyzacja, ktora jest pojeciem szerszym.

Wedtug Stownika jezyka polskiego ,reorganizacja” jest to ,zmiana organizacji czego$, urzgdzenie czego$ w inny
sposob ". Podobnie uznat Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z 11.01.2013 r. wskazujac, ze ,reorganizacja” oznacza
zorganizowanie czego$ na nowo, w inny sposob, w konsekwencji czego moze oznacza¢ zmiang ilosciowa lub jakosciowg
lub obie te zmiany tgcznie.

W wyroku Izby (sygn. akt KIO 96/17) w sprawie odwotania dotyczacego planowanego udzielenia zaméwienia publicznego

przez Gmine Miasto Tarn6w, okreslono kilka kluczowych warunkéw, ktére przesadzity o uznaniu reorganizacji w spétce z

takg, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 pzp i tym samym uzasadniajgcej sporzgdzenie wiarygodnych prognoz handlowych

jako podstawy do okre$lenia procentowego dziatalno$ci publicznej:

1)Zmiana zakresu dziatalnosci wykonawcy (spotki), polegajgca na skoncentrowaniu wykonywanej dziatalnosci na rzecz
powierzajgcego (Gminy Tarnbéw), przejawiajgca sie w ograniczaniu dziatalno$ci komercyjnej na rzecz innych
podmiotéw. Celem zmiany zakresu dziatalno$ci jest zmiana ,do poziomu dopuszczalnego wskaznika", tak aby
wykonawca mogt funkcjonowac jako podmiot wewnetrzny.

2)Zmiana zakresu dziatalnosci wplyneta na dane finansowe wykonawcy, w tym na zmiane struktury przeptywéw
finansowych. W wyniku przeprowadzonych zmian oraz réwniez w konsekwencji zmiany sytuacji finansowej
wykonawcy, Izba podzielita poglad, iz ,dane finansowe z poprzednich trzech lat sg danymi nieadekwatnymi do sytuacji
obecnej”, czyli po zmianie zakresu dziatalnosci.

3)Wykonawca wykazat na potwierdzenie dziatan reorganizacyjnych takze wzrost zatrudnienia przy realizacji zadania oraz
realizowane inwestycje w zakresie sprzetu i unowoczes$niania Srodkow transportu. Konsekwencjg zmian
personalnych byta zmiana zadan pracownikdéw oraz wprowadzenie nowego schematu organizacyjnego spotki. 1zba
uznata wskazane zmiany organizacyjne, w tym personalne i techniczne, jako zwigzane z wypetnieniem normy art. 36a
ust. 2a ustawy pzp zgodnie z ktdrg wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14,
ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany
osobiscie wykona¢ kluczowe czesci tych ustug lub robét.

Wedlug Zamawiajgcego podobne przestanki zaistniaty rowniez w Spétce Sanikom, ktéra poczgwszy od 2016 r.
przeprowadza zmiany w zakresie swojej dziatalnosci oraz przechodzi zmiany wtascicielskie w zakresie przystepowania
kolejnych gmin jako udziatowcédw, w celu ograniczenia $wiadczonych przez Spotke ustug pozostatych (komercyjnych) do
poziomu ponizej 10% ogo6tu dziatalnosci. Zarzad konsekwentnie przygotowuje Spotke do mozliwosci przejecia zadan
publicznych od udziatowcoéw w trybie zaméwienia in-house udzielanych po 1 stycznia 2017 r. na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 14 pzp.

Zamawiajgcy podat, ze juz w sprawozdaniu z dziatalnosci zarzadu oraz w sprawozdaniu rocznym z dziatalnosci za
2016 rok zarzad Spotki informowat wspolnikow o mozliwosci zlecania przez gminy ustugi odbioru odpadéw na podstawie
delegacji pzp w trybie zaméwien in-house. W tym samym roku Spoétka przejeta zadanie odbioru od Gminy Lwowek Slaski,
ktéra zostata rowniez udziatowcem spdtki, przejmujac tamtejszy Zaktad Oczyszczania Miasta. W 2017 r. udziatowcami
zostaly trzy kolejne gminy: Gmina Miejska Ztotoryja, Gmina Wiejska Ztotoryja i Gmina Zagrodno, ktére przystapity do Spotki
z zamiarem powierzenia jej zadan publicznych. W latach ubiegtych zadania na rzecz tych gmin byly prowadzone jako
zadania komercyjne. Przyjecie nowych udziatowcow byto decyzjg zaréwno zarzadu, jak i wspolnikow, potwierdzong dzieki
podjeciu przez zgromadzenie wspolnikow uchwaty, z zamiarem zwigkszenia udziatu zadan publicznych w dziatalno$ci
Spotki.

Ponadto Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze Spdtka ogranicza zakres pozostatej dziatalnosci komercyjnej, jak np. w
przypadku zadania utrzymania letniego i zimowego drég, przejmujac to zadanie od podwykonawcy w Gminie Boguszéw
Gorce, co rowniez od 2019 r. zwiekszy wskaznik dziatalnosci publiczne;.

W ocenie Zamawiajgcego trudno nie zauwazy¢ konsekwentnych dziatan Spdtki w dazeniu do spetnienia
wymaganego wskaznika procentowego dziatalnosci publicznej jako podstawy powierzenia jej zadan w trybie zaméwienh z
wolnej reki. Spétka konsekwentnie realizuje reorganizacje w zakresie struktury wiascicielskiej i wynikajacej z niej zmiany



zakresu dziatalnosci w kierunku zwiekszania udziatu dziatalnoSci publicznej, w celu utrzymania statusu spotki
wewnetrznej.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze zmiany zakresu dziatalnoéci i reorganizacji struktury wiascicielskiej wptywajg
nastepujgco na jej sytuacje finansowa. Spoétka zakoriczyta rok obrotowy 2017 r. przychodami ze sprzedazy na poziomie
29,1 min zt (z tego 25,5 min zt z dziatalnosci publicznej), natomiast w 2016 r. byto to odpowiednio 24,5 min zt oraz 21,2
min zt. W wyniku zmian reorganizacyjnych w dziatalnosci Spétki w latach 2016-2017 oraz planowanego przejecia zadania
odbioru odpadéw od niektérych udziatowcédw planowane przychody Spétki wyniosg na koniec 2018 r. (I rok powierzenia
zadania odbioru odpadéw) ok. 30,3 min zt (z tego 27,1 min zt z dziatalnosci publicznej). Wzrost przychodéw Spoiki
w poréwnaniu do 2016 r., w ktérym rozpoczeto przygotowania do wykonywania zadan w trybie in-house, wyniesie ok. 24%,
przy czym najwigksze wzrosty w przychodach z dziatalno$ci publicznej Spétki zostang osiggniete nie na zadaniu odbioru
odpaddéw lecz na zadaniu przetwarzania odpadéw (z ok. 9,6 min zt na koniec 2016 r. do ok. 16 min zt w 2018 r. oraz
prognozowanych 23 min zt w 2021 r.), a w kolejnych latach — w miare sukcesywnego powierzania zadania odbioru
odpaddéw Spoice przez pozostatych wspolnikéw — réwniez na zadaniu odbioru odpadéw. W zakresie planowanych do
odbioru ilosci Spotka planuje, dzieki zadaniom sukcesywnie powierzanym przez jej udziatowcéw, wedtug najnowszych
danych uzytych w analizie finansowej z listopada 2018 r., ze strumien odbieranych odpadéw moze sie zwiekszy¢ z ok.
24,3 tys. Mg (rocznie) na koniec 2017 r. (facznie odpady zmieszane i selektywne) do ok. 27,9 tys. Mg (facznie odpady
zmieszane i selektywne, tylko z terenéw zamieszkatych na koniec 2021 r.).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wszystkie te zmiany bedg miaty znaczacy wplyw na przeplywy finansowe w Spéice w
kolejnych latach. Niezwykle waznym aspektem dla powierzajgcych pozostaje jednakze fakt, iz poziom rekompensaty, jako
wypadkowa kosztéw zadania oraz tzw. rozsgdnego zysku, bedzie podlegat ich kontroli. Dotychczas to Spétka okreslata
oferte realizacji zadania dla danej gminy na wiasne ryzyko ekonomiczne w trybie konkurencyjnym. Poniewaz po
powierzeniu zadania odbioru odpadéw Spétka nie moze przekroczy¢ poziomu dozwolonej rekompensaty, uchroni to
powierzajgcych przed wzrostem cen za realizacje zadania ponad dopuszczalny przepisami unijnymi poziom. W latach
ubieglych Spoétka mogta zatem dokonywa¢ kalkulacji cen na wiasne ryzyko i w przypadku utrzymania zatozonego planu
kosztow, osigga¢ zysk. Dla przykladu na koniec 2016 r. Spétka odnotowata tylko na zadaniu odbioru odpadéw zysk
operacyjny na poziomie ok. 360 tys. zt (przy przychodach na poziomie ok. 5,8 min zt). W przypadku powierzenia zadania
w trybie in-house zysk ten bedzie z goéry ograniczony okreSlonym poziomem zwrotu z kapitatu, po uwzglednieniu
wszystkich przeptywow pienieznych w catym okresie powierzenia. Maksymalny poziom rekompensaty i rozsgdnego zysku
uchroni zatem powierzajgcych przed nadmiernym wzrostem cen za realizacje ich zadan wiasnych, a z drugiej stroni
zapewni Spoélce minimalng finansowg stabilizacje, ktéra jest konieczna, jeSli ma realizowa¢ tak znaczacy plan
zwiekszenia przychoddw z dziatalnosci publicznej.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze wraz z przejmowaniem kolejnych zadan publicznych od wspolnikéw spétka
sukcesywnie dokonuje zmian organizacyjnych w zakresie zatrudnienia oraz planuje nowe inwestycje dotyczgce zakupu
sprzetu i unowocze$niania Ssrodkow transportu, tak aby sprosta¢ wymaganiom przepisow $rodowiskowych oraz
rosngcemu przerobowi ilosci odbieranych i przetwarzanych odpadéw.

Wedlug Zamawiajgcego zmiany te bedg mialy znaczny wptyw na sytuacje finansowg Spokki, jej strukture
przychodow i kosztéw (udziat dziatalnosci publicznej bedzie rést kosztem dziatalnoSci pozostatej). W tej sytuacji dane
finansowe z poprzednich 3 lat przed pierwszym powierzeniem zadania odbioru odpadéw (przed styczniem 2018 r.) sg
nieadekwatne do sytuacji obecnej i planowanej. Dane te moga stuzy¢ jedynie do sporzgdzenia wiarygodnej prognozy
finansowej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 pzp.

Zamawiajgcy podat, ze w najnowszej analizie finansowej z listopada 2018 r. przy wyliczeniu wskaznika dziatalnosci
publicznej uwzgledniono najbardziej aktualny stan wiedzy odno$nie przystepowania wspolnikow do powierzenia zadania
Spdice, a takze fakt, ze niektére z gmin udziatowcoéw zrezygnowaly z powierzenia zadania (Marciszéw, Mieroszéw),
oglaszajgc postepowanie przetargowe, przez co w nie uwzgledniono przychodéw z tych gmin (negatywny wptyw na
wskaznik dziatalnosci publicznej w poréwnaniu do poprzednich analiz). Z kolei w gminie wiejskiej Kamienna Goéra Spoétka
wygrata przetarg na odbiér odpadéw, co zwiekszy nieznacznie wskaznik z dziatalno$ci publicznej (o przychody z terendéw
zamieszkatych), natomiast zmniejszy udziat przychodéw in house w przychodach ogétem na zadaniu odbioru odpadow.
Po uwzglednieniu wszystkich tych znanych faktow przeprowadzono badanie wskaznika dziatalnosci publicznej w okresie
powierzenia, ktory przekracza 90% w stosunku do catkowitej dziatalnosci Spétki.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma zatem podstaw ani uzasadnienia, aby pomina¢ przytoczone powyzej argumenty
wskazujgce na przeprowadzong reorganizacje Spotki i przeprowadzi¢ wyliczenia wskaznika na podstawie nieadekwatnych
danych historycznych.

Reasumujac, w przypadku tak znaczacych zmian w sytuacji finansowej Spétki od roku 2018, trudno nie zgodzi¢ sie z
wnioskami zawartymi w wyroku KIO (Sygn. akt KIO 96/17), iz dane finansowe z poprzednich 3 lat mogg by¢ nieadekwatne
do sytuacji istniejgcejaktualnie. W naszej opinii w Spétce Sanikom zaistniat podobny przypadek jakrozpatrywany przez

organ kontrolny KIO wspéice nalezgcej do miasta Tarnéw. Sytuacja finansowa Spotki ulegnie znaczacej zmianie w wyniku
realizacji diugookresowego celu Spdtki w zakresie zwiekszenia udziatu dziatalnosci publicznej i dane finansowe z

poprzednich 3 lat nie odzwierciadlajg w petni tej sytuacji. Dane te mogg stuzy¢ jedynie do sporzgdzenia wiarygodnej

prognozy finansowej, ktorej wyniki zostaly zaprezentowane w analizie finansowej sporzadzonej dla Spétki przez podmiot

zewnetrzny.

{wyjasnienia do wyliczonego wskaznika procentowego w analizie finansowej z XI 2018 r}.

Wskaznik dziatalnosci publicznej liczony dla 3 lat poprzedzajgcych powierzenie zadan Spétce w trybie in-house
(przed 1 stycznia 2018 r.) nie osiggat wymaganego poziomu 90%. Dla 2017 r. wskaznik ten wyniost ok. 87,7%. W wyniku
przeprowadzonej reorganizaciji, prognozowany wskaznik zdecydowanie ro$nie, poczgwszy od 2018r., przekraczajgc
regularnie ustawowy poziom ponad 90% w latach 2019-2021.

W uzupetnieniu do powyzszego Zamawiajgcy zauwazyl, ze przyjecie nowych udziatowcéw w 2017 r. (Gmina
Miejska Ziotoryja, Gmina Wiejska Ztotoryja i Gmina Zagrodno) pozwolito na zwiekszenie udziatu zadan publicznych w
dziatalno$ci operacyjnej Spotki. Najwiekszy udziat w sprzedazy Spoétki w dziatalno$ci publicznej stanowig przychody na
przetwarzaniu odpaddéw: przyktadowo w 201 6r. przychody te na ZUO stanowity ok. 46% wszystkich przychodéw
dziatalno$ci publicznej, w 2017 r. wzrosty do 48%, natomiast w latach 2020-2021 mogg osiagna¢ nawet 56% wszystkich
przychodéw z dziatalnosci publicznej Spotki. Wzrost udziatu przetwarzania odpadéw w strukturze przychodéw Spoétki jest
spowodowany z jednej strony stalym wzrostem strumienia przetwarzanych odpadéw, a z drugiej strony wzrostem cen
(taryf) za przetwarzanie, przy czym znaczacym czynnikiem cenotworczym w przysziych okresach bedg optaty
Srodowiskowe za skladowanie odpadow, a takze wzrost kosztdw przetwarzania (m.in. kosztéw energii, paliw oraz
wynagrodzen).

Zamawiajgcy dodat, ze Spétka planuje reorganizacje swojej dziatalnosci, w szczegdélnosci na zadaniu odbioru odpadoéw,
dzieki realizacji zadan na rzecz gmin, ktére sg wprawdzie jej udziatowcami, ale dotychczas powierzaty te zadania innym
podmiotom zewnetrznym na drodze przetargowej. Przystgpienie kolejnych gmin jako powierzajgcych nie zwigksza
automatycznie wskaznika z dziatalno$ci publicznej albo zwigksza go w sposéb nieznaczny, gdyz gminy udzielajgc



zamédwienia in-house nie generujg (w prognozie) tylko przychodéw z dziatalno$ci publicznej. Spétka zatozyta bowiem, ze
bedzie ubiegaé sie w trybie zamoéwienn konkurencyjnych o odbiér odpadéw z terendw niezamieszkatych gmin
powierzajgcych (zatozona jako dziatalnos¢ komercyjna). Ponadto niektére gminy majg wysoki udziat odpadéw odbieranych
z terendw niezamieszkatych.

Zamawiajgcy zrelacjonowalt, ze ze sporzadzonej dla Spotki prognozy przychodéw na lata powierzenia 2018-2021
wynika, ze Spotka osiggnie w tych latach wskaznik na poziomie ok. 90,3% przychoddéw z dziatalnosci publicznej. W
przypadku sukcesywnego przystgpienia gmin w trakcie lat 2018-2019 do powierzenia zadania w formule in-house,
wskaznik ten pozostaje na stabilnym poziomie, poniewaz Spétka zatozyta, ze w tym okresie bedzie ubiega¢ sie rowniez w
trybie zamowieh konkurencyjnym o odbiér odpadéw z terendéw niezamieszkatych gminy powierzajgcej (dziatalno$é
komercyjna). W przypadku przegrania postgpowan przetargowych na terenach niezamieszkatych gmin wspoinikow,
wskaznik dziatalno$ci publicznej Spotki ulegnie zwigkszeniu na korzys¢ spetnienia przestanki ustawowe;j.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze przychody z nieruchomosci niezamieszkatych mogtoby zostaé ujete we wskazniku jako
procent na rzecz zadan publicznych, zgodnie ze wczeSniejszymi opiniami Urzedu Zamoéwien Publicznych i wytycznymi
ministerstwa, co znacznie poprawitoby wskaznik. Z uwagi na to, ze opinie w zakresie ujecia tych przychodéw sg
sprzeczne, przy wyliczeniu wskaznika w analizie finansowej przyjeto scenariusz ostrozny, zaktadajgcy iz przychody z
odbioru i transportu odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci niezamieszkatych zostang ujete jako dziatalno$¢ komercyjna.
Takie zatozenie (niekorzystne dla Spétki) miato rowniez na celu wykazaé, ze ustawowy wskaznik dziatalnosci publicznej
bedzie réwniez spetniony.

{spetienie przestanki braku bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego}

TSUE wielokrotnie podkre$lat, iz nawet mniejszosciowe udziaty przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale
zaktadowym podmiotu, ktéremu zleca sie wykonanie zadania, wykluczajg uznanie go za podmiot wewnetrzny. W
orzecznictwie unijnym przestanka udziatu kapitatu prywatnego byta ujmowana i weryfikowana jako czg$¢ sktadowa kontroli
analogiczne;.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze Sanikom jest spdtkag nalezgcg w 100% do podmiotéw publicznych, co oznacza, ze
roéwniez trzecia przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp jest spetniona.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy powotat sie na to, ze dokumenty Swiadczgce o nalezytym przygotowaniu
do powierzenia zadan w formule in-house, w tym spetnieniu przestanek ustawowych, byly juz przedmiotem kontroli w
Departamencie Kontroli Zaméwieh Publicznych UZP, ktéry na wniosek Odwotujgcego analizowat spetnienie przez Spoétke
przestanek in-house przy poprzedniej procedurze powierzenia dotyczgcej Gmin Boguszow Gorce, Kamienna Goéra gm.
miejska, Wojcieszéw, Swierzawa oraz Pielgrzymka, a takze dla Gminy Lwoéwek Slaski (okres powierzenia od 2018 do
konca 2021 r.). Po wnikliwej 7-miesiecznej procedurze wyjasniajgcej stwierdzono, ze brak jest podstaw do wszczecia
szczegotowej kontroli. Aktualne powierzenie zadan jest kontynuacjg tamtego powierzenia w oparciu o zaktualizowang
analizg wskaznikowg (analizg finansowa). .

{ad pkt 2 listy zarzutow}

W ocenie Zamawiajgcego wskazat zaréwno wiasciwg podstawe prawng, jak i uzasadnienie wyboru trybu
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Samo wskazanie, ze podmioty publiczne posiadajg 100% udziatébw w kapitale
zaktadowym spotki, juz Swiadczy o mozliwosci sprawowania kontroli analogicznej nad spétkg. Ponadto wskazano czego
dotyczy kontrola oraz kto jg w Spoéitce sprawuje (gmina, zgromadzenie wspolnikéw oraz rada nadzorcza). Zamieszczone
informacje wyraznie réwniez wskazujg, ze kontrola Spoétki okreSlona jest szczegdtowo w umowie spotki (akcie
zatozycielskim), gdyz tylko w tym akcie mozna kontrole wskaza¢ i uszczegdlowic. Na szczegdlng role aktu
zatozycielskiego spdtki wskazujg rowniez ostatnie zdania uzasadnienia, z ktérych wyraznie wynika, Zze Spoétce powierzono
zadania uzyteczno$ci publicznej. Ponadto wskazano, ze kontrole sprawujg poszczegdini zamawiajacy, oczywiscie przez
wyznaczone merytoryczne wydziaty.

Zamawiajgcy dodat, ze poniewaz Spétka nalezy do wielu podmiotéw publicznych, w uzasadnieniu wyjasniono, ze w
skitad jej organdéw decyzyjnych wchodzg przedstawiciele wszystkich gmin bedacych je udziatowcami, z zastrzezeniem, ze
poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowaC wiecej niz jedng gmine. Podano réwniez, ze spdtka nie dziata w
interesie sprzecznym z interesem zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole. A takze, ze za $wiadczenie ustug
powierzonych Spdtka otrzyma od gmin rekompensate, wyliczong w sposob przejrzysty i obiektywny (oraz zgodny i
podlegajacy kontroli zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE.

Zamawiajgcy podnidst, ze w uzasadnieniu wskazano na spetnienie wymaganego wskaznika procentowego, tzn. ze
ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych
sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych. Uzasadnienie
odsyta rowniez, w celu umozliwienia kontroli wskaznika, do sporzadzonej w tym celu analizy wskaznikowej, ktora to
potwierdza.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze ostatnie zdanie uzasadnienia ponownie wskazuje na brak w kapitale zaktadowym
spotki udziatdbw podmiotow prywatnych, kiérg to okolicznos¢ mozna zweryfikowac w KRS, a co potwierdza réwniez
umowa spofki.

W opinii Zamawiajgcego uzasadnienie wyraznie wskazuje, ze zostaty spetnione wszystkie trzy wymagane w art. 67
ust. 1 pkt 14 pzp warunki powierzenia zadania w trybie in-house w rozumieniu. Z uwagi na brak ogdlnego, jednego wzoru
okreslajgcego sposob redagowania uzasadnien, kazdy z zamawiajgcych sam decyduje, co w nim powinno si¢ znajdowac.
Istotne jednakze jest, aby w nim wskazac, ze Spédtka spetnia wszystkie przestanki wymagane ustawg pzp oraz posiada
szczegOtowg dokumentacje (sporzadzong przed przystgpieniem do powierzenia w trybie zaméwienia z wolnej reki)
potwierdzajgcg ich spetnienie.

{ad pkt 7 listy zarzutow}

Zdaniem Zamawiajgcego objecie przedmiotowym zamowieniem in-house nie tylko nieruchomos$ci zamieszkatych,
ale rowniez nieruchomos$ci cze$ciowo zamieszkatych i cze$ciowo niezamieszkatych nie stanowi nieprawidtowego
okreslenia przedmiotu zamoéwienia z wolnej reki. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (dalej: ,uucpg’) gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy (art. 6¢ ust. 1). Art. 6d ust. 1 uucpg doprecyzowuje, ze
gminy mogg zastosowa¢ wszystkie tryby udzielania zamoéwieh przewidzianych ustawg pzp, a wiec nie tylko przetarg.
Zgodnie z definicjg przewidziang w ustawie pzp zaméwienia publiczne to odptatne umowy zawierane miedzy
zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Powyzsza definicja znajduje
zastosowanie do wszystkich trybow przewidzianych w pzp.

Natomiast zorganizowanie przetargu w trybie ustawy pzp na odbieranie odpadéw komunalnych albo na odbieranie i
zagospodarowanie takich odpadéw zostalo przewidziane wytgcznie w odniesieniu do wiascicieli nieruchomosci, na
ktérych nie zamieszkuja mieszkancy (art. 6¢ ust. 2a uucpg), czyli z terendw niezamieszkatych.

Wedtug Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze art. 6d ust. 1 uucpg dotyczy udzielenia zamoéwienia publicznego na
odbieranie odpadow od wiascicieli nieruchomosci zaréwno zamieszkatych, jak i nieruchomosci cze$ciowo zamieszkatych
i niezamieszkatych, a wybor trybu nalezy do zamawiajgcego.



Zamawiajgcy zwrocit uwage ze cho¢ w powyzszych przepisach brak jest wyraznego wskazania nieruchomosci
tzw. mieszanych, ustawa o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach uwzglednia ich istnienie w art. 6j ust. 4
regulujgcym naliczanie optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Ustawodawca dzieli tam nieruchomosci na: po
pierwsze — zamieszkate, czyli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy, po drugie — niezamieszkate, czyli
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, po trzecie — mieszane, czyli
nieruchomosci, ktére w czesci stanowig nieruchomos$é, na kiérej zamieszkujg mieszkancy, a w czesci stanowig
nieruchomos¢, na ktorej nie zamieszkujg mieszkancy.

Zamawiajgcy wywiodt, ze poniewaz ustawodawca nie uregulowat wprost obowigzkowego trybu, jakim nalezy obja¢
odbiér odpadéw z nieruchomosci mieszanych, pozostaje to w zakresie decyzyjnym gminy Dopuszczalne jest zatem
powierzenie zadania dotyczgcego odbioru odpadéw z nieruchomosci czeSciowo zamieszkatych i cze$ciowo
niezamieszkatych w trybie zamowienia z wolnej reki in-house, tak jak on to uczynit.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze podobne stanowisko zajefa Izba w sprawie o sygn. akt 96/17, podkreslajac iz
odbior odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci mieszanych nie musi odbywaé sie wraz z odbiorem odpadéw
komunalnych z nieruchomosci niezamieszkatych przez podmiot obowigzkowo wytoniony w trybie przetargowym.

Na zakonhczenie Zamawiajgcy podkreslit, ze wytyczne ministerstwa, na ktérych opart swojg argumentacje
Odwotujgcy dotyczg wytacznie nieruchomoéci niezamieszkatych, a ponadto. stanowig jedynie zalecenie i nie sg wiazace
(a takze czesto sie zmieniajg).

{ad pkt 1 6 listy zarzutow}

Zdaniem Zamawiajgcego zaréwno przepisy art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp jak i art. 102 TFUE, czy tez art. 106 TFUE nie
naktadajg na zamawiajgcego obowigzku wykazania, ze nie zostaty naruszone zasady konkurencji w inny sposob niz
wykazanie, ze spetnione zostaly przestanki okre$lone w pierwszym z tych przepiséw. Zgodnie z zasadg przejrzystosci
oraz ochrony konkurencji zamawiajacy jest wytgcznie zobowigzany do wskazania (w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia
zamowienia) spetniania warunkéw okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z ust. 8-10 pzp. Zamawiajgcy nie ma
natomiast obowigzku wykazania, ze nie narusza zasad konkurencji stosujgc tryb zaméwienia in-house. Gdyby
ustawodawca uwazat to za istotne i obowigzkowe, przestanka taka zostataby zapewne ujeta w przepisach pzp jako
nastepny konieczny warunek.

Zamawiajgcy wskazat, ze wytgczenie przez ustawodawce trybu konkurencyjnego dla zaméwien in-house nie moze
by¢ traktowane automatycznie jako naruszenie zasad konkurencji oraz naduzycie pozycji dominujgcej, poniewaz taka
interpretacja prowadzitaby do naruszeh w kazdym przypadku zastosowania tego wyjatkowego trybu.

Zamieszczenie informacji 0 zamiarze udzielenia zaméwienia umozliwia potencjalnym wykonawcom dokonanie
oceny spetniania przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp oraz wniesienie odwotania w przypadku stwierdzenia, ze brak jest
podstaw do jego udzielenia. Nie wystepuje jednakze mozliwo$é uniewaznienia, odstgpienia czy tez przerwania procedury
z wolnej reki, w przypadku gdy na rynku istnieje inny podmiot trzeci zdolny lub zainteresowany wykonaniem tego
zamoOwienia.

Zamawiajgcy podniost, ze przepisy dotyczagce zamoéwien in-house wprowadzone zostaty do polskiego
prawodawstwa w celu dostosowanie przepiséw krajowych do dyrektywy 2014/24/UE. Art. 12 tej dyrektywy, zawierajgcy
przestanki zastosowania zamoéwien wewnetrznych in-house, mozna uzna¢ za koncowy efekt diugoletniego dorobku
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w tym temacie. Zgodnie z pkt 2 preambuty dyrektywy
2014/24/UE priorytetowym motywem jej przyjecia bylo uwzglednienie niektorych utrwalonych kierunkéw linii orzeczniczej
TSUE, zapoczatkowanych w 1999 r. przez pierwsze wydane w tej sprawie orzeczenie Teckal Srl. Przestanki art. 12 tejze
Dyrektywy dotyczgce zamoéwien in-house zostaly ujete w taki sposéb, aby nie naruszaty zasady konkurencyjnosci,
réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, co wyraznie wynika z brzmienia pkt 31, akapitu drugiego, zdania
trzeciego Preambuly Dyrektywy: Zastosowanie przepisow dotyczacych zamoéwieri publicznych nie powinno jednak
zaktocac swobody organdw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych im zadan dotyczgcych ustug publicznych
poprzez wykorzystanie ich wasnych zasobow, co obejmuje moZliwos¢ wspotoracy z innymi organami publicznymi.
Preambuta wskazuje ponadto, ze dyrektywa 2014/24/UE w pemi uwzglednia zasady wyrazone w Traktacie o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Tym samym nie sposoéb sie zgodzi¢ z argumentacja Odwotujacego.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) podkreslono, iz Projekt
zawiera propozycje, aby tzw. zamoéwienia in-house byly udzielane w trybie zamowienia z wolnej reki, a same przestanki
zostaty zmodyfikowane — w stosunku do Dyrektywy — w taki sposob, aby podmioty, ktore otrzymujg zlecenia bez przetargu
w zasadzie nie uczestniczyty w konkurencji na otwartym rynku (...). Minister Srodowiska w wydanym stanowisku do ww.
projektu wskazywat, ze: Rezygnacja z dotychczasowego rozwigzania, nakfadajgcego na gminy obowigzek przeprowadzenia
przetargu na ww. ustugi, umoZzlii gminom stosowanie do tych ustug wszystkich trybéw udzielania zamoéwien publicznych,
fgcznic z moZliwoscig udzielania zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki w przypadku spetnienia przestanek
okreslonych wart. 67 ustawy — Prawo zamdwien publicznych uwzgledniajgcych in-house.

Zamawiajgcy podkreslit, ze on i Spoétka Sanikom diugi czas przed powierzeniem zadan przygotowywali sie do
procedury zamdwienia in-house. Analizowano zaréwno jego wady, jak i korzysci ptyngce dla gmin oraz przede wszystkim
dla mieszkancéw. Przeprowadzono szkolenia z tematyki, zweryfikowano dokumenty Spotki oraz sporzgdzono stosowne
analizy w tym zakresie w celu podjgcia wiasciwej decyzji. Nie mozna zatem zarzuca¢ Zamawiajgcemu, iz nie
przeprowadzat on analiz lub iz nie badat rynku.

Wedlug Zamawiajgcego nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, ktory wskazuje na
konieczno$¢ stosowania analogi do zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz koniecznos¢ tym
samym przeprowadzania analizy rynku. Zaméwienia dotyczgce dziedzin obronnosci nie mogg by¢ poréwnywane do
zamoOwien z wolnej reki in-house, z uwagi na ich odmienny charakter, specyfike oraz inne wymogi stawiane przez
obowigzujgce przepisy prawa. Zgodnie z art. 131j ust. 1 pzp aamawiajgcy, udzielajgc zamoéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego,
zaprasza do skifadania odpowiednio ofert, ofert wstepnych albo udziatu w dialogu wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 3.
Zamawiajgcy ma zatem mozliwos¢é ograniczenia konkurencji dziatajgcej na rynku, poprzez opis obiektywnego
i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, a zatem stuszne wydaje sie zalecenie opisane w
+Przewodniku dotyczgcym zamowien udzielanych przez rzad innemu rzgdowi w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa”
przeprowadzania analizy rynku. Zamawiajacy podkreslit, ze w sekcji IV. 1.2 ,Ograniczenie liczby wykonawcoéw, ktorzy
zostang zaproszeni do skfadania ofert lub do udziatu” znajduje sie pole do wypetnienia ,obiektywne kryteria wyboru
ograniczone;j liczby kandydatow”, co oznacza, ze zamawiajgcy okresla takze te kryteria.

Reasumujac, Zamawiajacy stwierdzit, ze trudno zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego i przyjg¢, ze Parlament
Europejski i Rada Unii Europejskiej uchwality dyrektywe 2014/24/UE niezgodnie z przepisami TFUE lub z ich pominieciem.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt
KIO 96/17, podkres$lajac, ze ustawa pzp, w tym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie art. 12 dyrektywy zaméwieniowej) nie



przewidujg obowigzku przeprowadzenia analizy rynku wskazujgcej na brak naruszenia konkurencji. Réwniez w wyroku z 3
marca 2017 r. sygn. akt KIO 328/17 Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy w celu prawidtowego przeprowadzenia zamowienia
nie musi przeprowadza¢ analizy w przedmiocie istnienia konkurencji na rynku wiasciwym, poniewaz ustawa pzp nie
przewiduje takiego wymogu, a z jej przepisow nie wynika wymég spetnienia jeszcze innych przestanek niz te wprost
wymienione w przepisie.

Art. 67 ust. 1 pkt 12-15 pzp jest wyjatkiem do ktdrego odsyta art. 10 ust. 2 pzp. Zgodnie z nim w przypadku
spetnienia przestanek udzielenia zamdwienia z wolnej reki, okreslonych w ustawie prawa zamoéwien publicznych, nie ma
koniecznosci stosowania tryb6w podstawowych wymienionych w ust. 1 (przetargu nieograniczonego oraz przetargu
ograniczonego), poniewaz w takim przypadku znajduje zastosowanie wyjatek. Nie dochodzi réwniez do naruszenia art. 7
ust. 1 pzp, gdyz w trybie zaméwienia z wolnej reki brak jest jakiejkolwiek konkurencji oraz konieczno$ci przestrzegania
zasady réwnego traktowania wykonawcéw (zasada w tym trybie jest bezprzedmiotowa). Tym samym analiza sytuacji
rynkowej w zakresie ewentualnego naruszenia konkurencji i wskazanie, ze dziatalno§¢ Zamawiajgcego nie jest
naduzyciem pozycji dominujgcej nie jest wymagana.

Odwotujacy stwierdza w odwotaniu (str. 33 odwotania), iz zachowanie ,eliminujace uczestnikow z rynku” mogtoby
zostac usprawiedliwione, gdyby Zamawiajgcy dziatat na podstawie art. 106 ust. 2 TFUE.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Spoétka dziata zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE i stosuje rowniez w celu rozliczenia
rekompensaty decyzje Komisji Europejskiej z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych,
przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigzanym do wykonywania ustug $wiadczonych w ogélnym interesie
gospodarczym.

{ad pkt 7 listy zarzutow}

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentem Odwotujgcego, ze przestanki udzielenia zamoéwienia w trybie in-house
powinny zosta¢ spetnione dla kazdej z Gmin samodzielnie, gdyz art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp wyraznie wskazuje, ze przestanki
powinny zosta¢ spetione w stosunku do wszystkich zamawiajacych. Zamawiajacy majg wspélnie wykonywac kontrole,
ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, a ustawodawca okreslit rowniez, na czym
ma polega¢ wspolne sprawowanie kontroli, ktéra powinna speiac fgcznie trzy warunki wyszczegodlnione w tym przepisie.
Ponadto ponad 90% dziatalnoSci kontrolowanej spotki ma dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajacych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych,

Zdaniem Trybunatu gminy, ktére utworzg wspdiny podmiot wypetniajacy ich zadania publiczne, nie majg zazwyczaj
mozliwosci sprawowania indywidualnej, decydujacej kontroli nad spétkg wewnetrzng. Udzialy organéw publicznych w
podmiocie wewnetrznym sg czesto nieréwne i powstaje problem skutecznej kontroli spetniajacej przestanki orzeczenia
w sprawie Teckal. Gdyby wymoég skutecznej kontroli analogicznej byt rbwnoznaczny z kontrolg indywidualng, prowadzitoby
to w wiekszosci przypadkéw do obowigzkowego przetargu. W takiej sytuacji wykonywanie zadan w tej formule bytoby
wyraznie dyskryminowane w poréwnaniu do samodzielnego wykonywania zadania przez jednostke samorzadowg zgodnie
z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp. W konsekwencji jednostki publiczne mogtyby zaniecha¢ nawigzywania wspoipracy
miedzygminne;j.

Rzad belgijski stanat na stanowisku, ze z samej natury wspotpracy miedzygminnej wynika, ze gminy nie podejmujg
decyzji samodzielnie, tylko wiekszosciowo, biorgc pod uwage wspdiny cel i interes kazdej z nich. Wspo6lna kontrola
rozumiana jako decyzje podejmowane wiekszoscig gtoséw, powinna zosta¢ uznana za kontrole analogiczng w rozumieniu
orzecznictwa. Rzad niemiecki uzupetnit to twierdzenie, dodajac, ize wspdlna kontrola jednostek samorzgdu terytorialnego
nie oznacza ostabienia kontroli nad wspolnym podmiotem lub jego catkowity brak.

Rozwigzanie proponowane przez TSUE, umozliwiajgce gminom posiadajgcym udziaty we wspolnym podmiocie
wewnetrznym fgczne sprawowanie kontroli, jest rozwigzaniem jak najbardziej poprawnym i mozliwym do spetnienia.

Analizujgc drugg przestanke przewazajgcej dziatalnosSci nalezy przytoczyé wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktdéry w postepowaniu Carbotermo SPA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio i AGESP
SPA uznal, ze w przypadku, gdy kilka jednostek samorzadu terytorialnego kontroluje jedno przedsigbiorstwo, przestanka
dotyczgca przewazajgcej czesci jego dziatalnosci moze zostaC spetniona, jesli przedsiebiorstwo to wykonuje swojg
dziatalno$¢ w przewaZajgcym zakresie zarowno na rzecz jednej lub kilku z tych jednostek, jak i na rzecz wszystkich ich
fgcznie. Zatem w przypadku gdy kilka podmiotdbw zamawiajgcych kontroluje spotke, brana jest pod uwagetacznie
dziatalno$¢ dla wszystkich podmiotéw zamawiajgcych.

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM” sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce ostatecznie wycofato na
posiedzeniu przed |zbg zgloszenie przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego, ktore
przestato emailem do Prezesa Izby.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez

Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu na
odstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguije legitymacija do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, o ktérego udzielenie chciatby sie
ubiega¢. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz wyboér przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki, w ktorym ma by¢ zawarta umowa z innym
wykonawca, uniemozliwia Odwotujgcemu ewentualne uzyskanie zamoéwienia w trybie konkurencyjnym.

Niewatpliwie Odwotujacy, jako podmiot dziatajgcy na terenie gmin w branzy odbioru i zagospodarowania odpadéw,
jest bezposrednio zainteresowany $wiadczeniem ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Przywota¢ w tym miejscu
nalezy stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w Gdansku, ktory w orzeczeniu z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga
92/12 nastepujgco odnidst sie do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce kwestionujgcego wybor
trybu: W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami" bedg potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidtowos$c
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamdwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia czy
tez zapytania o ceng). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby,
gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot przynalezny
do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi



wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. W zwigzku z powyZzszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwofania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszg wykaza¢ swoj
bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktérym sktadajg odwotanie wzglednie muszg wykazac, ze dziatania
lub zaniechania zamawajgcego pozbawiajg ich moZliwo$ci wziecia udziatu w danym postepowaniu. W niniejszym
postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczgcy w postepowaniu, interes w uzyskaniu
danego zamowienia powinien by¢ rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwo$¢ uzyskania zamowienia,
ktorego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci jako istotne dla rozstrzygniecia tej sprawy:

W ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzysto$ci ex ante oraz w ogtoszeniu zamieszczonym na stronie podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej Zamawiajgcy podat nastepujace uzasadnienie:

Zamawiajgcy zamierza udzieli¢c zamowienia Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej Sanikom Sp. z o.0. (zwana
dalej ,Spdtkg”) w Lubawce na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 14 ustawy Prawo zamodwien publicznych (dalej Pzp).
Zamawiajgcy jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory wspdlnie z innymi jednostkami samorzgdu
terytorialnego jest udziatowcem Spotki. Wykonawea (Spotka), ktéremu Zamawiajgcy zamierza udzielic zamowienie
publiczne jest podmiotem wewnetrznym nalezgcym do gmin, ktory spetnia wszystkie warunki okreslone wart. 67 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp. Zamawiajgcy sprawuje wraz z innymi gminami bedgcymi udziatowcami Spotki kontrole nad Spotka,
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym wplywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami Spotki. Kontrola ta sprawowana jest za posrednictwem
Zgromadzenia Wspdinikéw i Rady Nadzorczej. W skiad organdw decyzyjnych Spoétki wehodzg przedstawiciele wszystkich
gmin bedgcych udziatowcami Spotki, z zastrzeZzeniem, Ze poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz
Jjedng gmine. Spotka nie dziata w interesie sprzecznym z interesem Zamawajgcego sprawujgcego nhad nig kontrole.
Przeprowadzona dla Spétki analiza wskaznikowa wykazata, iz spétka w ponad 90 % bedzie wykonywac zadania
uzyteczno$ci publicznej, gwarantujgce biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb mieszkarcéw gmin, wtym
zadan powierzonych jej przez Zamawajgcego. Za $wiadczenie ustug powierzonych Spdétka otrzyma od gmin
rekompensate, wyliczong w sposdb przejrzysty i obiektywny. Zadania uzytecznosci publicznej zostaty Spoétce powierzone w
akcie zafoZycielskim spotki oraz uszczegbfowione w umowie wykonawczej. Spétka nie jest nastawiona na osigganie i
maksymalizacje zysku. W Spotce nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest czeSciowo zasadne

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 2 i 3 listy zarzutéw}

W art. 66 ust. 1 pzp zdefiniowano, ze zamoéwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktdrym
zamawiajgcy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.

Wedtug art. 66 ust. 2 pzp zamawiajgcy, po wszczeciu postepowania, moze odpowiednio zamiesci¢ w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy
zawierajgce co najmniej: 1) nazwe (firme) oraz adres zamawiajgcego; 2) okre$lenie przedmiotu oraz wielkosci lub
zakresu zamowienia; 3) uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki; 4) nazwe (firme) albo imie i nazwisko oraz
adres wykonawcy, ktéremu zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamoéwienia.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli zamoéwienie
udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktébrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetione sg tgcznie
nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, sprawuje nad dang osobg
prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad witasnymi jednostkami, przy czym wspdine
sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sa tacznie nastepujgce warunki:

- w sklad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczacych
zamawiajgcych, z zastrzezeniem, Zze poszczegélny przedstawiciel moze reprezentowa¢ wiecej niz jednego
zamawiajgcego,

- uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad nig
kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

Art. 67 ust. 8 pzp okre$la, ze do obliczania procentu dziatalno$ci, o ktérym mowa m.in. w pkt 14 lit. b, uwzglednia

sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Jednoczesnie w art. 67 ust 9 pzp zastrzezono, ze
w przypadku gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$ci przez osobe prawng lub zamawiajgcego
lub reorganizacje ich dziatalnoSci dane dotyczace Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg
niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnoci, o ktérym mowa m.in. w ust. pkt 14 lit. b ustala sie za pomocag
wiarygodnych prognoz handlowych.
Wedlug art. 67 ust. 11 pzp przed udzieleniem zamowienia na podstawie ust. 1 pkt 15 zamawiajgcy zamieszcza na stronie
podmiotowej Biuletynu Informaciji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie internetowej, informacje o
zamiarze zawarcia umowy, zawierajgcg co najmniej: 1) nazwe i adres zamawiajgcego; 2) okreSlenie przedmiotu
zamowienia i wielkosci lub zakresu zamoéwienia; 3) szacunkowg warto§¢ zamowienia; 4) nazwe i adres wykonawcy,
ktéremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zaméwienia; 5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia
zaméwienia z wolnej reki; 6) planowany termin realizacji zaméwienia i czas trwania umowy; 7) informacje o terminie i
odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2,
jezeli zostato zamieszczone lub opublikowane albo informacje, ze takie ogtoszenie nie zostalo zamieszczone lub
opublikowane.

Izba stwierdzita, ze zestawienie sporzgdzonego przez Zamawiajgcego uzasadnienia, ktére na mocy art. 67 ust. 11
pkt 5 pzp ma charakter obligatoryjny, z treScig art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp potwierdza, ze jest ono ogodlnikowe i stanowi w
zasadzie powtorzenie brzemienia przepisu.

Przede wszystkim w odniesieniu do przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b pzp Zamawiajacy w ogdle nie uzasadnit z
jakiego powodu ustalenie, czy 90% dziatalno$ci Sanikom dotyczy wykonywania zadar powierzonych jej przez gminy
wspdlnikow tej spotki z 0.0. sprawujgcych nad nig kontrole, chciat przeprowadzi¢ bez uwzglednienia $redniego przychodu
osiggnietego przez Sanikom w odniesieniu do ustug, dostaw lub rob6t budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia, czyli zgodnie z zasadg okreslong art. 67 ust. 8 pzp, a za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, co jest
dopuszczalne wyjgtkowo w dwoch sytuacjach opisanych w art. 67 ust. 9 pzp. Jak trafnie zauwazyt Odwotujgcy —
napomkniecie o przeprowadzonej dla Spéiki, jak to okreslono, ,analizie wskaznikowowej”, ktéra wykazata, ze w ponad 90



% bedzie ona wykonywa¢ zadania uzyteczno$ci na rzecz mieszkancow gmin — ledwie pozwala przypuszczac,
ze Zamawiajacy chciat skorzysta¢ z tego wyjatku. Jednakze w ogtoszeniu prézno szukaé informaciji z jakiego powodu: czy
dlatego, ze Spotka Sanikom zostata utworzona lub rozpoczeta dziatalnos¢ mniej niz 3 lata wstecz, czy tez dlatego, ze
nastgpita restrukturyzacja jej dziatalnosci.

Izba zwazyta, ze choé Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie podtrzymywat, ze podat w ogtoszeniu
wystarczajgce uzasadnienie dla potwierdzenia spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust.1 pkt 14 pzp, w ogdle nie
odni6st sie do kwestii braku wykazania, ze przy obliczaniu wskaznika 90% byt uprawniony do skorzystania wyjatku, o
ktérym mowa w art. 67 ust. 9 pzp. Powdd jest oczywisty — skoro ogtoszenie nie zawiera nawet informacji o dacie
utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$¢ lub restrukturyzaciji dziatalno$ci Sanikomu, nie sposéb twierdzi¢, ze wynika z
niego wykazanie dla oparcia si¢ na wiarygodnych prognozach handlowych. Tym samym potwierdzit si¢ zarzut
niewystarczajgcego uzasadnienia dla skorzystania z trybu zaméwienia z wolnej reki.

Roéwniez w odniesieniu do pozostatych przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a oraz ¢ pzp nalezy uznac¢, ze
ich spetnienie nie zostato wykazane w ramach uzasadnienia sporzgdzonego na potrzeby ogtoszenia. Jego szczatkowos¢
uzmystowia tre$¢ odpowiedzi na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy o wiele bardziej obszernie i przede wszystkim znacznie
bardziej szczegétowo wypowiedziat sig¢ w odniesieniu do poszczegdlnych przestanek. Uzasadnienie to nie mogto by¢
jednak wziete pod uwage przez Izbe, pomimo ze w duzej mierze opiera sie na dokumentach sporzgdzonych powstaty
przed zamieszczeniem ogtoszenia, do ktorych jednak ogtoszenie wprost nie nawigzuje, a przede wszystkim nie zawiera
ich treSci chocby w zasadniczym zakresie. Izba oceniata czynno$¢é Zamawiajgcego wedtug tresci sporzgdzonego przez
niego ogtoszenia, ktdre podlega obligatoryjnej publikacji, a nie wedtug uzasadnienia, ktére sporzgdzit nawet wczesniej na
wiasny uzytek. Izba w postepowaniu odwotawczym zwigzana jest bowiem regulacjami zawartymi w art. 190 ust. 1 oraz
art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Natomiast zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp. Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Z kolei art. 180 ust. 3 pzp stanowi, ze odwotanie
powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami
ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywa¢ okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Stad, jak trafnie ujat to Sgd Okregowy w Gdarisku w uzasadnieniu wyroku z 25 maja
2012 r. (sygn. akt KIO XIl Ga 92/12), stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosc
czynnoSci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy. Takie rozumienie tego przepisu jest powszechne
zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Innymi stowy niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnoéci lub zaniechania czynno$ci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okoliczno$ci
faktycznych, ktére majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.

Co istotne, w przypadku gdy odwotanie dotyczy czynnosci, a nie zaniechan zamawiajgcych, nie mozna wymagaé
od odwotujgcych, aby zakwestionowali okolicznosci, ktére nie sg im znane, gdyz nie zostaly podane w ramach
uzasadnienia kwestionowanej decyzji. Odwotujgcy nie muszg sie domyslaé i antycypowac innych powodéw, dla ktérych
taka a nie inna decyzja zostata podjeta, niz te, ktore zostaty im wprost zakomunikowane jako wypetnienie natozonego
przez przepisy pzp na zamawiajgcych obowigzku uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanej czynnosci. O ile
dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujacy moze przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy, o tyle okolicznosci, z
ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy odrozni¢ zatem okolicznosci faktyczne konstytuujace zarzut, czyli okreslone
twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie. Ma to takie znaczenie,
ze terminy na wniesienie odwotania zawierajgcego zarzuty w powyzej przedstawionym rozumieniu uregulowane w art. 182
ust. 1 i 3 pzp majg charakter zawity, liczony od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia albo od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Sktad orzekajgcy Izby podziela poglad, ze wyrazony na tle art. 92 ust. 1 pkt 3 w, ze okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 2
obowigzek informacyjny stanowi przejaw praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy przez lakoniczne i enigmatyczne uzasadnienie podjetej
czynnosci faktycznie pozbawia wykonawce mozliwosci obiektywnej oceny jej poprawnosci i ewentualnego rzeczowego
zakwestionowania argumentow, ktére leglty u jej podstaw, uchybiajgc tym samym fundamentalnym regutom rzadzacym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Biorgc pod uwage przywotane zasady za niedopuszczalne uznaé
nalezy wymuszanie przez zamawiajgcych, aby odwotujgcy samodzielne musieli domniemywaé podstaw faktycznych
decyzji, ktére chcg zakwestionowaé. Celem przepisow ustawy pzp nakladajgce na zamawiajgcych obowigzek
uzasadniania podjetych czynnoéci jest zagwarantowanie wykonawcom realnej i skutecznej mozliwosci weryfikacji decyzji
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. Na konieczno$¢ podania petnego i rzeczywistego
uzasadnienia podjetej przez zamawiajgcego decyzji warunkujgcej dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu Izba
zwracata wielokrotnie uwage (na przyktad w wyrokach wydanych: 17 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1653/11, 19 wrze$nia
2011 r. sygn. akt KIO 1934/11, 5 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2503/11, 30 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 918/13, 30
kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 918/13, 5 czerwca 2013 r. sygn. akt 1204/13, 19 maja 2014 r. sygn. akt KIO 866/14, 25 maja
2015 sygn. akt: KIO 946/15, KIO 947/15), wiec nalezy uzna¢ takie stanowisko za ugruntowane.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby w analizowanej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia wszystkich
przestanek okre$lonych w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp, co jest konieczne dla wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.
Skoro wedtug art. 10 pzp podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony (ust. 1), a pozostate tryby, w tym zaméwienie z wolnej reki, moga by¢ zastosowane wytgcznie w przypadkach
okreslonych w ustawie (ust. 2), przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu z wolnej reki powinny by¢ interpretowane
Scisle, jako wyjatek od zasady udzielania zaméwien w podstawowych trybach przewidzianych w ustawie (podobnie Sad
Najwyzszy w wyroku z 6 lipca 2001 r. sygn. akt Il RN 16/01, OSNP 2001/22/657). Podkreslenia wymaga, ze to na
Zamawiajgcym spoczywat obowigzek wykazania istnienia przestanek dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w
taki sposéb, aby nie budzito to zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w
trybie zamoéwienia z wolnej reki ma na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg
podstawy do udzielenia zamoéwienia w trybie in-house. Zobowigzujac Zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informacji
ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurenciji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwosé
zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 15 pzp, ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest
podstaw do udzielenia zamoéwienia inhouse w oparciu o ten przepis majg prawo wnies¢ odwotanie i w takim kontekscie



przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez Izbe (zbiezne stanowisko wyrazita uprzednio Izba w odniesieniu do art.
67 ust. 1 pkt 12 w wyrokach wydanych: 7 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 96/17 oraz 3 marca 2017 r. sygn. akt KIO 328/17).

Powyzsze uniemozliwia weryfikacje prawidlowosci zastosowania trypbu zaméwienia z wolnej reki i stanowi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co powoduje konieczno$¢
uwzglednienia odwotania przez Izbe i nakazania uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie zamoéwienia z wolnej
reki. Prowadzone postepowanie z uwagi na wskazane wyzej uchybienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W sytuaciji
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy, ewentualna przyszta umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlegataby bowiem uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z 146 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp).

Tym samym sktad orzekajgcy podzielit stanowisko uprzednio zajgte przez Izbe w wyroku z 3 marca 2017 r. sygn.
akt KIO 328/17.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 1 listy zarzutéw}

W pierwszej kolejnosci celowe bedzie przytoczenie przepiséw powotywanych w zwigzku z tym zarzutem, a majgcyc

znaczenie dla jego rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

ZamoOwien nie organizuje sie w sposéb majgcy na celu wytgczenie zamdwienia z zakresu zastosowania niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie
zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzys¢ niektérych wykonawcow.

Powyzszy przepis zostat odzwierciedlony w przepisach ustawy pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rébwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 10 ust. 1 pzp stanowi, ze podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony.

Natomiast wg art. 10 ust. 2 pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo
licytaciji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Tre$¢ art. 67 ust. 1 pkt 14, ust. 8, ust. 9 i ust. 11 pkt 5 pzp zostata przywotana w ramach rozstrzygnigcia
poprzednio omoéwionego zarzutu.

Zdaniem Izby z przywotanych powyzej przepisow ustawy pzp nie wynika, aby dla udzielenia z wolnej reki
zamowienia tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych przestanek, niz wprost wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp.
Jest to wiasnie jeden z okreslonych w ustawie pzp wyjatkow, do ktdrych odsyta art. 10 ust. 2 pzp, od zasady prymatu
trybow najbardziej konkurencyjnych (czyli przetargdw: nieograniczonego i ograniczonego) z art. 10 ust. 1 pzp. Innymi
stowy z przepisow art. 10 pzp wynika, ze w razie spetnienia przestanek udzielenia zaméwienia z wolnej reki okreslonych w
ustawie pzp nie dochodzi do naruszenia zasady z ust. 1, gdyz w takim przypadku znajduje zastosowanie wyjatek, o
ktérym mowa w ust. 2. W takiej sytuacji nie zostaje rowniez naruszony art. 7 ust. 1 pzp, gdyz oczywiste jest, ze w trybie
zamowienia z wolnej reki, ktorego istotg jest brak jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego wykonawcy, trudno w ogoéle
rozwaza¢ na czym miatoby polega¢ zapewnienie przez zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurenciji pomiedzy
wykonawcami, a zasada réwnego traktowania wykonawcéw przez zamawiajgcego jest bezprzedmiotowa.

Z kolei skorelowanie wskazywanych w odwotaniu i przytoczonych powyzej przepiséw art. 67 pzp jest takie, ze
wynikajacy z ust. 11 pkt 5 obowigzek podania przez zamawiajgcego podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki (w ramach zamieszczanej na stronie BIP informacji o zamiarze zawarcia umowy),
odnosi sie do wykazania spetnienia zaistnienia jednej z sytuacji okreslonych ust. 1 w pkt od 12 do 15. Ujmujgc to w
szerszej perspektywie — konstrukcja art. 67 pzp jest taka, ze ust. 1 w pkt od 1 do 15 zawiera taksatywne wyliczenie
wszystkich sytuacji, w ktérych zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, przy czym na kazdg z nich sktadajg
sie okreslone przestanki, ktére tgcznie muszg by¢ spetnione. Wykazanie spetienia sie tych przestanek jest konieczne, a
zarazem wystarczajgce, aby zamawiajgcy mogt udzielic zamowienia w trybie z wolnej reki. Co do zasady tak rozumiane
uzasadnienie wyboru tego trybu zamawiajgcy moze zamie$ci¢ ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy (tzw. ogtoszenie o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante), ktére ma charakter fakultatywny, co wynika z art. 66 ust. 2 pkt 3 pzp. Natomiast w
przypadku zamoéwien udzielanych in-house i innych zblizonych sytuacjach, o ktérych mowa w pkt od 12 do 15 ust. 1 art. 67
réznica sprowadza sie do tego, ze zamieszczenie takiego uzasadniania, jako jednego z elementéw zamieszczanej na
stronie BIP danego zamawiajgcego informacji o zamiarze zawarcia umowy, ma charakter obligatoryjny, co wynika z art.
67 ust. 11 pkt 5 pzp. W obu przypadkach uzasadnienie wyboru trybu sprowadza sie do wykazania spetienia przestanek
konstytuujgcych dang sytuacije jako wyjatek od zasady udzielania zaméwien w trybach konkurencyjnych.

Powyzsze przepisy ustawy pzp — zaréwno co przestanek okreslajgcych zamoéwienie in-house, jak i zakresu
wymaganego udowodnienia wystgpienia tej sytuacji w danym postepowaniu — nie poddajg sie wyktadni, prezentowanej w
odwotaniu jako prounijna, gdyz jej sugerowany rezultat — w postaci konieczno$ci uzasadniania wystapienia dodatkowych
przestanek, wywodzonych z art. 18 ust. 1 dyrektywy klasycznej — stanowitby w istocie wyktadnie contra legem przepisow
ustawy pzp. Tymczasem, jak sam zauwazyt Odwotujgcy, o ile w ustawie pzp zamowienie in-house zostato ujete jako
jeden z przypadkéw uzasadniajgcych udzielenie zamoéwienia w trybie z zatoZzenia wytgczajgcym konkurencje, o tyle
wediug dyrektywy, po spetieniu przestanek z art. 12 ust. 3 (analogicznych do okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp),
zamowienia takie nie sg w ogole objete zakresem jej zastosowania. W takiej sytuacji nie ma mozliwo$ci badania innego,
niz przez pryzmat tych przestanek, czy udzielenie zaméwienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego wylgczenia danego
zamowienia z zakresu zastosowania dyrektywy lub przejaw sztucznego zawezania konkurenciji.

Izba stwierdzita réwniez wystowiona posrednio w odwotaniu negatywna ocena implementaciji przepiséw dyrektywy
do porzadku krajowego, nie konstytuuje nadajacego sie do rozpoznania zarzutu, ktory rodzitby koniecznos¢ rozwazenia
przez lIzbe bezposredniego stosowania przepiséw dyrektywy z pominigciem regulacji pzp, czyli bezposredniego
stosowania przepisow dyrektywy. Do takich rezultatdbw nie moze prowadzi¢ bowiem wielokrotnie postulowana w odwotaniu
jako odpowiednia w tej sprawie prounijna wyktadania przepiséw ustawy pzp, gdyz w takim przypadku zawsze podstawg
orzeczenia bedzie przepis prawa krajowego. Na marginesie Izba zauwaza, ze trudno moéwi¢ o niepetnej implementac;ji
dyrektywy, w sytuacji, gdy przepisy prawa krajowego wigczajg zamowienia inhouse do rezimu udzielania zamoéwien
publicznych, formutujgc przy tym bardziej rygorystyczne przestanki jego udzielenia niz dyrektywa. Niezaleznie od tego Izba
nie dostrzega, aby z dyrektywy przepisu art. 18 ust. 1 dyrektywy wynikato, ze aby uzna¢ zamowienie za wytgczone spod
zakresu zastosowania dyrektywy nalezy wykazaé¢ spetnienie innych przestanek niz wyczerpujgco okreslone w art. 12 ust.
1 dyrektywy. Natomiast same motywy dyrektywy nie stanowig przepiséw, nie podlegajg wiec ani bezposredniemu
stosowaniu ani nie mogg by¢ samodzielng podstawa prounijnej wyktadni przepiséw krajowych.

Umknelo rowniez uwadze Odwotujgcego, ze w wyroku o z 31 marca 2016 r. (sygn. akt Il GSK 2371/14) Naczelny
Sadu Administracyjny odniést obowigzek wykazania zastosowania trybéw innych niz podstawowe li tylko do przestanek,



ktore konstytuujg dane odstepstwo, czyli szczegétowych podstaw udzielenia zamowienia w danym trybie (w rozstrzyganej
sprawie konkretnie chodzito o wykazanie przestanek udzielenia zamoéwienia dodatkowego, ktére byto uregulowane w art.
67 ust. 1 pkt 5 pzp).

W motywie 34 preambuty dyrektywy 2014/24/UE ustawodawca unijny wskazat, ze istniejg pewne przypadki, w
ktérych podmiot prawny dziata — na mocy stosownych przepiséw prawa krajowego — jako instrument lub stuzba
techniczna okre$lonych instytucji zamawiajgcych majgcy obowigzek wykonywania polecen wydawanych mu przez te
instytucje zamawiajgce i niemajgcy zadnego wptywu na wynagrodzenie otrzymywane za wykonanie tych polecen. Ze
wzgledu na brak charakteru umownego taki czysto administracyjny stosunek nie powinien by¢ objety zakresem procedur
udzielania zamowien publicznych.

Instytucja tzw. zamdwiern in-house zostata wyksztatlcona w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedlinosci Unii
Europejskiej odnoszgcym sige do przepiséw dyrektywy Parlamentu i Rady 2004/18/WE z 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy, ustugi, ktére wskazywato, Ze
przepisy w dziedzinie zamowien publicznych nie znajdujg zastosowania do niektérych umow zawieranych pomiedzy
podmiotami sektora publicznego. Unijny prawodawca dokonat kodyfikacji zasad, ktére uksztaftowaty sie w ramach
orzecznictwa, nieznacznie je uzupetniajgc w przepisie art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, uznajgc jednoczesnie ww. formy
wspltpracy za zamoéwienia publiczne — w odrdznieniu od wczesnigjszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedlinvosci.
Przewidywat jednakze moZliwo$¢ wytgczenia od zastosowania dyrektywy w przypadku zajScia przestanek okreslonych w
powyzszym przepisie, a wskazanych juz wezesniej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedlino$ci Unii Europejskiej. Przepis
art. 12 dyrektywy 2014/24/UE zostat wdroZzony do polskiego porzgdku prawnego w sposob wynikajacy z art. 67 ust. 1 pkt
12—-15 ustawy Pzp, tj. poprzez umoZzlimienie udzielania tego rodzaju zamowiei w uproszczonym trybie, tzw. zamowienia z
wolnej reki, z terminem obowigzywania od dnia 1 stycznia 2017r. (...)

Wprowadzona regulacja zamdwier in-house w istocie nie zmienia funkcjonujgcej juz w polskim porzgadku prawnym
regulacji zwigzanej z realizacjg przez jednostki samorzgdu terytorialnego zadar: wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspdinoty samorzgadowej. Zagadnienie to reguluje ustawa z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej
(Dz.U.2016.573 tj.), zgodnie z ktérg gospodarka komunalna obejmuje w szczegélno$ci zadania o charakterze
uzyteczno$ci publicznej, ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnos$ci w drodze
$wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Zgodnie z brzmieniem art. 2 w. ustawy gospodarka komunalna moze by¢
prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegodlnosci w formach samorzgdowego zaktadu budzetowego
lub spotek prawa handlowego. Ponadto jednostki samorzgdu terytorialnego w drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie
zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
nieposiadajgcym osobowosci prawnej. (...)

Jezeli jednostka samorzgdu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu tworzonej spofce prawa handlowego
wykonywania zadan wlasnych w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspoinoty samorzgdowej wowczas materializuje sie
ona w stosownej uchwale organu jednostki samorzgdu terytorialnego (arg. z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce
komunalnej) oraz w akcie erekcyjnym spotki (akt zatozycielski spotki z o.o., statut spdtki akcyjnej). Tytutem do
wykonywania przez spotke okre$lonych zadar komunalnych jest uchwata organu np. gminy oraz akt o jej utworzeniu (akt
zatozycielski albo statut). W takim przypadku gmina nie nabywa od spotki zadnych ustug, dostaw czy tez robdt
budowlanych, a wiec nie nastepuje Zadne przysporzenie na rzecz gminy. Relacje prawne powstajgce pomiedzy gming a
spotkg nie majg w Zadnym razie charakteru umowy dwustronnie zobowigzujgcej, na mocy ktorej kazda ze stron ma
uzyskac okreslone przysporzenie. Relacje te majg natomiast charakter stosunkow wlascicielskich. Jezeli zatem jednostka
samorzgdu terytorialnego zleca wykonywanie zadan w celu prowadzenia dziatalnosci w sferze uzyteczno$ci publicznej
samorzgdowej spofce prawa handlowego wowczas nie mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym (art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp). Powyzsze potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. (Il GSK 105/05) zgodnie,
z ktorym ,Wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wlasnym zakresie przez utworzong w tym celu jednostke
organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga’(...)

Realizowanie zadari z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwatg jednostki samorzgdu terytorialnego
zadan statutowych spotki, czy zleconych w drodze umowy, nalezy odrdznic od zlecania przez jednostki samorzgadu
terytorialnego zadarn, ktdre nie polegajg na wykonywaniu przez te jednostki zadar wtasnych, w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdoweyj, tj. takich, ktdre nie sg okreslone w ustawie o gospodarce komunalnej.
Woéwczas zastosowanie bedzie miata ustawa Pzp, co nie wyklucza takze zastosowania do tego typu zamowien instytuciji in-
house uregulowanej w art. 67 ust. 1 pkt 12—15 ustawy Pzp, o ile zostang spetnione przestanki wymienione w tych
przepisach {OdpowiedZz na interpelacje nr 6264 w sprawie zmian w zakresie udzielania tzw. zamoéwien in-house, ktorg
udzielit 17 pazdziernika 2016 r. podsekretarz stanu w Ministerstwie Rozwoju M> H.}.

Wybierajgc powyzsze rozwigzanie, ustawodawca krajowy dat wyraz stanowisku, ze nie chce, aby zawieranie
umow typu in-house byto wytgczone spod obowigzku stosowania Prawa zamowien publicznych, ale zeby umowy te byty
zawierane w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Uznat, ze zapewni to wigkszg transparentnos¢ udzielania przedmiotowych
zamowien przez podmioty publiczne. Wybierajac takie rozwigzanie, natozyt jednocze$nie na zamawiajacych wiecej
obowigzkéw, anizeli przewidujg to przepisy unijne. Przyktadowo obowigzek ogtaszania informacji o zaméwieniu w tym
trybie i informacji o kazdej zawartej umowie zostat nalozony na zamawiajacych w celu monitorowania i kontroli przez
przedsiebiorcow i wiasciwe organy kontroli legalno$ci udzielania przez nich takich zamowien.

Stanowisko Izby zajete w tej sprawie nie jest odosobnione, gdyz podobne wyrazita I1zba juz w wyroku z 7 lutego 2017 r.
sygn. akt KIO 96/17, rozpatrujgc analogiczny do podniesionego w tej sprawie zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp,
polegajacy na bezpodstawnym uznaniu, ze zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy
zamawiajacy nie wykazat, ze udzielane w tym trybie zamdwienie nie narusza zasad konkurencji wynikajacych z art. 49,
art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na konieczno$¢ czego, wskazuje pro unijna interpretacja przepiséw pzp), co w
konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego z wykonawcow zainteresowanych
zamdwieniem publicznym, z pominigciem innych wykonawcéw dziatajgcych na rynku wiasciwym.

W szczegdlnosci Izba zauwazyla, Ze regulacje zawarte w art. 67 ust.1 pkt 12 oraz w ust. 9 i 11 sg konsekwencjg
wdrozenia przepiséw dyrektywy do polskiego systemu prawnego. W poczatkowej fazie prac nad projektem nowelizowanej
ustawy pzp zaproponowano odwzorowanie postanowien dyrektywy w zakresie instytuciji in-house, ktéra w art. 12, ze takie
zamowienia udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie sg objete zakresem
stosowania dyrektywy. Przy czym takie wytgczenie jest mozliwe tylko w okolicznosciach wskazanych w tej dyrektywie. W
toku dyskusji nad projektem w drodze kompromisu przyjeto wersje zaproponowang w rzgdowym projekcie ustawy (z 24
marca 2016 r. - druk Sejmu VIl kadencji nr 366), w wyniku czego zamowieniain-house zostaty objete rezimem zaméwien
publicznych, z zastrzezeniem, ze bedg udzielane w trybie niekonkurencyjnym — w trybie zaméwienia z wolnej reki. 1zba
potwierdzita, ze wylgczenie przewidziane w art. 12 dyrektywy nie uprawnia zamawiajgcego do wylgczenia zamowien
publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE, ktére to reguty uwzglednia art. 12 dyrektywy. W konsekwencji

Izba doszta do wniosku, ze przepisy dotyczace instytucji in-house wprowadzone do ustawy pzp (w tym art. 67 ust. 1 pkt

12 oraz ust. 8 i 9 oraz ust. 11) zostaty dostosowane do dyrektywy i TFUE, a jednocze$nie ustawodawca krajowy okreslit



dodatkowe wymagania i tryb, w ktérym takie zamowienia mogg by¢ udzielane.

Ponadto Izba podzielita w tamtej sprawie poglad, Zze wskazywane w odwotaniu przepisy TFUE (podobnie jak przepisy
ustawy pzp) nie nakladajg na zamawiajgcego planujgcego udzielenie zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki
obowigzku wykazania, ze nie narusza zasad konkurencji w inny sposéb, anizeli dzieki wykazaniu przestanek wymaganych
na mocy art. 67 ust.1 pkt 12 pzp. Odno$nie podnoszonego rowniez w tamtej sprawie twierdzenia, ze decyzja o udzieleniu
zamoéwienia in-house powinna zosta¢ poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku wiasciwym dla
udzielanego zamoéwienia, podkreslita, ze ustawa pzp, w tym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie jak art. 12 dyrektywy) takiego
obowigzku nie przewiduje. Nie mozna zatem domaga¢ sie od zamawiajgcego przediozenia takiej analizy w jakiej$
szczegolnej formie. Izba jednocze$nie zauwazyta, Ze podane w informacji (0 zamiarze udzielenia zaméwienia) dane
odnoszg sie do ustalen zamawiajgcego w zakresie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp i jest to nic innego jak analiza
dokonang w celu podjecia decyzji, czy dopuszczalne jest skorzystanie z instytucji in-house.

Izba w tamtej sprawie nie zgodzita sie rowniez ze stanowiskiem, ze zainteresowanie zamowieniem przez inne
podmioty (po ogloszeniu informacji o zamiarze zawarcia umowy) powoduje, ze zamawiajgcy nie moze udzieli¢
zamoOwienia w trybie in-house, bo prowadzitoby to do naruszenia konkurencji. Wskazata, ze obowigzek publikacii
informacji o zamiarze zawarcia umowy w tym trybie ma na celu wytgcznie umozliwienie innym podmiotom dokonania
oceny, czy zamawiajgcy ma podstawy do udzielenia zamowienia in-house w $wietle przestanek przewidzianych w pzp.
Natomiast nie byto intencjg ustawodawcy, aby w przypadku zainteresowania sig innych podmiotéw zamaoéwieniem in-house
zamawiajacy przerwat rozpoczetg procedure zmierzajgcg do udzielenia zamowienia w tym trybie. Taka intencja wyrazona
zostataby w przestance stanowigcej o obowigzku odstgpienia od tej procedury lub tez, jako przestanka powodujgca
uniewaznienie postepowania. Zdaniem Izby, zobowigzujac zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informacji
ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢
zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, gdyz majg oni prawo wnie$¢ odwotanie i w takim
kontek$cie moze ono zosta¢ rozpoznawane przez Izbe.

lzba w tej sprawie w pelni podziela powyzsze rozwazania, ktére znajdujg w pelni zastosowanie réwniez w
odniesieniu do art. 67 ust. 1 pkt 14 i uznaje je za wiasne, potwierdzajgc tym samym stanowisko wyrazone uprzednio w
ramach uzasadnienia wyroku z 21 kwietnia 2017 r. sygn. akt 625/17.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 4 listy zarzutéw}
W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby zarzut opartyde facto na wyprowadzeniu z art. 7 ust. 1 pzp odestania do
przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1669 ze zm.),
podlega oddaleniu, gdyz takie zatozenie nie znajduje odzwierciedlenia w przepisach ustawy pzp.

Po pierwsze, art. 7 pzp — jako statuujacy na wstepie podstawowe zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego: uczciwej konkurenciji, rownego traktowanie wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci),
ktére znajdujg odzwierciedlenie w dalszych przepisach szczegdlowych — jedynie wyjagtkowo, gdy nie mozna wskaza¢
zadnego innego przepisu ustawy pzp, moze by¢ podstawg skutecznego zarzutu odwotania. W stanie faktycznym tej
sprawy czynno$¢ podjeta przez Zamawiajgcego mogta i zostata przez Odwotujacego zakwestionowania jako niezgodna z
konkretnymi przepisami ustawy pzp regulujgcymi przestanki i uzasadnienie dla trybu zamoéwienia z wolnej reki. Nie ma
zatem ani potrzeby, ani prawnego uzasadnienia dla skarzenia wyboru przez Zamawiajgcego tego trybu w oparciu o art. 7
ust. 1 pzp

Po drugie, umkneto uwadze Odwolujgcego, ze gdy ustawa pzp odsyta do przepiséw innych ustaw, czyni to
wyraznie i wprost (por. art. 14 i art. 139 ust. 1, odsytajgce do przepiséw Kodeksu cywilnego m.in. w odniesieniu do
czynno$ci zamawiajgcego, ktdre nie zostalty odmiennie uregulowane w pzp). W szczegélnosci podstawg dla stosowania
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.)
sg bezposrednie odestania zawarte w art. 8 ust. 3 pzp (w odniesieniu do rozumienia tajemnicy przedsiebiorstwa) i art. 89
ust. 1 pkt 3 pzp. Zgodnie z tym ostatnim przepisem zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawa
pzp przewiduje ocene przez pryzmat przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jedynie czynno$ci
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez wykonawcow, a nie przez zamawiajgcego. Przy czym z
uwagi na otwarty katalog czynéw nieuczciwej konkurencji, co wynika z art. 3 ust. 1 uznk, brane sa réwniez pod uwage
przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, w ktérej mozna odnalez¢ inne stypizowane czyndéw nieuczciwej
konkurenciji niz te, ktérych znamiona opisano w art. 4-17f uznk.

Z powyzszych wzgledow, wbrew odmiennemu stanowisku zaprezentowanemu w odwotaniu, sktad orzekajacy w tej
sprawie uwaza, ze Izba nie ma kognicji do rozstrzygania w ramach postepowania odwotawczego do rozstrzygania
zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Pomimo zatem, ze niewatpliwie zamawiajacy sg przedsiebiorcami w rozumieniu definicji z
art. 4 pkt 1 lit. a tej ustawy, wobec braku kompetenciji do orzekania o czynach nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk
czy o praktykach antykonkurencyjnych w rozumieniu uokik popetnianych przez zamawiajgcych. Z tego wzgledu Izba
oddalita jako niepodlegajacy rozpoznaniu zarzut naduzycia przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 9
ust. 2 pkt 5 uokik.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 5 listy zarzutéw}

W ocenie Izby w sytuacji ztozenia odwotania od wyboru trybu zamowienia z wolnej reki kwestionowanie prawidlowosci
okreslonych w nim warunkéw jest zbedne dla zaspokojenia interesu Odwotujgcego. Natomiast jezeli miatoby stuzyé
ustaleniu warunkow obowigzujgcych w ewentualnym postepowaniu wszczetym w trybie konkurencyjnym, jest
przedwczesne. Dopiero w razie uchylenia decyzji Zamawiajgcego o wyborze tego trybu moze zaistnie¢ kwestia, czy
warunki postawione wykonawcom sg odpowiednie, aby wytoni¢ wykonawce zdolnego do wykonania przedmiotu
zamoOwienia.

Niezaleznie od powyzszego zarzut odwotania okazat sie bezprzedmiotowy. Z jednej strony Odwotujacy nie wskazat, z
jakiego przepisu wywodzi obowigzek wskazania przez zamawiajgcego warunkéw udzialu w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki, ktére nie jest ogtoszeniem o zaméwieniu, gdyz jest jego adresatem
nie jest wykonawca, ktéremu ma by¢ udzielone zamowienie, stad art. 67 ust. 11 pzp nie wyszczegdlnia takiego elementu.
Z drugiej strony Odwotujacy postawit zarzut w ciemno, gdyz jak sie okazato, w zaproszeniu do negocjacji skierowanym do
Sanikomu Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie zadat sobie trudu, aby je
poznac¢, nie obliguje Izby do ustalenia ich treSci z urzedu, a bez tego nie sposéb rozpoznawac zarzut, czy warunki te sg
proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajg oceng zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, jak wymaga tego art. 22 ust. 1a pzp.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 6 listy zarzutéw}

Zawarty w odwotaniu zarzut jest niezasadny i bezprzedmiotowy, gdyz opiera sie na blednym zatozeniu, ze tzw.
Lhieruchomosci czeSciowo zamieszkate i czeSciowo niezamieszkate’{zdaniem Izby wystarczajgce bytoby okreslenie
Lhieruchomosci czeSciowo zamieszkate} nalezy zaliczy¢ do kategorii nieruchomos$ci niezamieszkatych, dla ktorych
odbieranie albo odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych wymaga z mocy art. 6¢ ust. 2 ustawy z dnia 13



wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1454 ze zm.) zorganizowania
przetargu, jezeli rada gminy w drodze uchwaty (o ktérej mowa w art. 6 ust. 2 uucpg) postanowi o odbieraniu odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkanych (a powstajg na nich odpady komunalne). Innymi stowy
obowigzek zorganizowania przetargu dotyczy wytacznie nieruchomosci w ogdle niezamieszkatych, na ktérych powstajg
odpady komunalne, czyli odnosi sie do takich nieruchomosci jak np. placéwki oSwiatowe, urzedy, zaktady produkcyjne,
obiekty ustugowe, ogrody dziatkowe, cmentarze itp.
Natomiast w praktyce wystepujg rowniez nieruchomosci tzw. mieszane, w czesci zamieszkane, a w czesci
niezamieszkane, np. budynek z ustugami w parterze i mieszkaniami na wyzszych kondygnacjach, ktére wbrew
odmiennemu zapatrywaniu Odwotujgcego, na gruncie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nalezy
zaliczy¢ do nieruchomoéci zamieszkatych. Dla takich nieruchomosci art. 6d ust. 1 uucpg nakazuje udzielic zamoéwienia
publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych albo zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych
odpaddéw. Jak trafnie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ,zamoéwienie publiczne” jest terminem
zdefiniowanym w art. 2 pkt 13 pzp jako umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, a zatem obejmuje wszystkie umowy w sprawie zamowien
publicznych, niezaleznie od trybu, w jakim zostaty zawarte, czyli obejmuje réwniez zamdwienia udzielone w trybie
zamébwienia z wolnej reki.
W konsekwencji nalezy uznaé, ze objecie zaméwieniem in-house nie tylko nieruchomos$ci zamieszkatych, ale takze
nieruchomosci czeSciowo zamieszkalych a czeSciowo niezamieszkatych nie stanowi obej$cia ustawy o utrzymaniu
porzadku i czystosci w gminach. Ustawodawca — dodajgc nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. przepisy art. 6¢ ust. 2a i
art. 6d ust. 1 — umozliwit gminom zastosowanie wszystkich trybow udzielania zamowien przewidzianych ustawg pzp. W
szczegolnosci w art. 6¢c ust. 2 i 2a uucpg ustawodawca uregulowat wprost sytuacje wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz nieruchomo$ci niezamieszkatych, okreslajgc kiedy nalezy przeprowadzi¢ przetarg, a kiedy mozliwe
jest udzielenie zamowienia w trybie in-house. Istnienie nieruchomosci tzw. mieszanych (a takich de facto dotyczy zarzut)
zauwazone zostalo przez ustawodawce m.in. w art. 6j ust. 4-5 uucpg, dotyczacym optat za gospodarowanie odpadami
komunalnymi. Ta regulacja moze takze wskazywac¢, ze ustawodawca dostrzegt roznice pomiedzy tymi
nieruchomosciami, jednakze nie uregulowat wprost trybu, w jakim nalezy objg¢ odbiér odpadéw z nieruchomosci
mieszanych. Co zdaniem Izby nie oznacza, ze odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci mieszanych musi odbywaé
sie wraz z odbiorem odpaddéw komunalnych z nieruchomosci niezamieszkatych przez podmiot obowigzkowo wytoniony
w trybie przetargowym. Reasumujgc, Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania twierdzen Zamawiajgcego co do
pozostawienia przez ustawodawce do decyzji gminy objecie nieruchomosci mieszanych instytucjg in-house wraz z
nieruchomosciami zamieszkatymi albo objecia ich przetargiem wraz z nieruchomo$ciami niezamieszkatymi.
Tym samym skiad orzekajagcy podzielit w powyzszym zakresie stanowisko uprzednio zajete przez Izbe w wyroku z 7
lutego 2017 r. sygn. akt 96/17.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 7 listy zarzutéw}
Zarzut ten nie znalazt w uzasadnieniu odwotania niemal zadnego rozwinigcia w stosunku do sformutowanej na wstepie
odwotania tezy, ze poniewaz zamoéwienie jest udzielane na rzecz trzech gmin, przesfanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp
powinny byé spetnione w odniesieniu do kazdej z nich odrebnie, gdyz w przeciwnym razie nie znajduje zastosowania
wspolne przeprowadzenie postepowania i udzielenie zamoéwienia z wyznaczeniem sposréd siebie zamawiajgcego
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz, o ktérym mowa w
art. 16 ust. 1 pzp, ktérego naruszenie zarzucit Zamawiajgcemu Odwotujgcy. Uzasadnienie zawiera jedynie enigmatyczne
stwierdzenie, Ze poniewaz zamowienie nastepuje na rzecz kilku gmin, kazda z nich powinna spetnia¢ te warunki oddzielnie,
ktére pada bezposrednio po zdaniu wskazujgcym, o czym jest mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b pzp.
Powyzszy zarzut jest oczywiscie bezzasadny, gdyz opiera sie na sugerowaniu {w ostatnim akapicie na str. 14 odwotania},
ze przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit b pzp wymaga, aby ponad 90% dziatalnosci Sanikomu dotyczyto wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad tg Spotkg kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajgcych, przy czym w domys$le chodzi o Zamawiajgcych w tym postepowaniu.
Tymczasem, jak to poprawnie wskazano w innych miejscach odwotania, literalne brzmienie tej przestanki wymaga jedynie,
aby 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczylo wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych, co nie oznacza, ze
dane zamowienie w trybie z wolnej reki moze by¢ udzielane albo facznie przez wszystkich tych zamawiajgcych, albo
przez jednego z tych zamawiajacych (w tym drugim przypadku pod warunkiem, ze éw wskaznik zostanie osiggniety w
stosunku do zadan powierzonych przez niego lub przez zalezne od niego osoby prawne).

Ponadto Izba w petni popiera i uznaje za wiasng pogtebiong argumentacje zawarta w odniesieniu do tego zarzutu °

odpowiedzi na odwotanie, ktéra zostata zrelacjonowana juz powyze;j.

Maigc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcegoart. 67 ust. 11 w zw. z art. 67
ust. 1 pkt 15 ustawy Prawo zaméwien publicznych mogto mie¢ istotny wplyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a pozostate zarzuty nie znalazty potwierdzenia, stgd — dziatajgc na podstawie art.
192 ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 i 2 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz § 3 pkt 1i 2 lit. b w zw.
z § S ust. 2 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972) — obcigzajac Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw zwigzanych z uczestnictwem w
posiedzeniu (dojazd i nocleg) , na podstawie rachunkéw ziozonych do zamkniecia rozprawy, z tym ze wysoko$¢
wynagrodzenia petnomochnika zostata ograniczona do kwoty 3600 zt.
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