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WYROK
z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Izabela Kuciak

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie 12 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

30 marca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: E.S. S.A z siedzibg w K.

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Ufrzymanie czystosci

i przejezdnosci drog w granicach administracyjnych miasta Gorzowa Wikp. w okresie od 01
sierpnia 2017 r. do 31 lipca 2021 r.

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Gorzéow Wielkopolski

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego, E.S. S.A z siedzibg w K., i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego,
E.S. S.A z siedzibg w K., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego, E.S. S.A z siedzibg w K., na rzecz zamawiajacego,
Miasta Gorzow Wielkopolski, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
Zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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publicznych (t,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim

PrzewodniczaCy: ........ccocvvmeimmmnnmrnnnnannnens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Gorzéw Wielkopolski — wszczat na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej
roéwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie zamdwienia z wolnej reki postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ustugi pn. Utrzymanie czystosSci i przejezdnosci drog w
granicach administracyjnych miasta Gorzowa Wilkp. w okresie od 01 sierpnia 2017 r. do 31
lipca 2021 r.

20 marca 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie podmiotowej Biuletynu Informacii
publicznej {www.bip.wrotalubuskie.pl/umgorzow/} informacje o zamiarze zawarcia umowy z .



R. sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim {dalej réwniez: ,I. R.”}. Warto§¢
przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

30 marca 2017 r. Odwolujgcy — E.S. S.A. z siedzibg w K. — wnidst w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od
powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
(jezeli ponizej nie wskazano oznaczen innych aktow prawnych) {lista zarzutow}:

1. Art. 67 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 67 ust. 11 pkt 5 oraz art. 10 i art. 7 ust. 1 wzw. z art. 18
ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE {dalej réwniez:
~dyrektywa zamoéwieniowa”, ,dyrektywa 2014/24” lub ,dyrektywa} — przez zastosowanie
trybu z wolnej reki, w sytuaciji gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze zachodzg przestanki do
skorzystania z tego trybu, w szczegolnosci gdy tryb ten w tym przypadku narusza
naczelne zasady udzielania zaméwien, w tym zasade zachowania uczciwej konkurencji.

2. Art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a — polegajgce na tym, ze Zamawiajacy nie sprawuje nad I. sp. z
0.0. {dalej réwniez: ,1.”} oraz nad |. R. sp. z 0.0. kontroli odpowiadajacej kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcej na wywieraniu przez
Zamawiajgcego decydujgcego wptywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne
decyzje . sp. z 0.0. oraz I. R. sp. z 0.0.

3. Art. 68 ust. 2w zw. z art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 — przez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz niedajgcy

3

Sygn. akt KIO 625/17

mozliwosci oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

4. Art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej rowniez:
.K.c.” lub ,kc”} — polegajace na obej$ciu przez Zamawiajgcego prawa w zakresie
udzielenia zamédwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, tj. udzielenie
zamowienia spotce zawigzanej jedynie w celu realizaciji przedmiotowego zamoéwienia, w
sytuacji gdy istniejgca spotka nalezgca do Zamawiajgcego sama nie mogta spetnic
przestanek do uzyskania zamdwienia w opisanym trybie.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw przez wskazanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Odwolujgcy skonstatowat, ze w ustawie pzp zamdwienia zamdwienia in-house
udzielane sg w trybie z wolnej reki, odmiennie niz w dyrektywie, ktéra — w razie spetnienia
wszystkich warunkow okreslonych w art. 12 ust. 1 — nie obejmuje ich swoim zakresem
zastosowania. Odwolujgcy ocenit, ze taka implementacija dyrektywy do krajowego porzadku
prawnegdo jest zbyt waska i niepetna, co nie zwalnia z obowigzku przeprowadzenia tzw.
prounijnej wyktadni przepisow krajowych.

Odwolujgcy zacytowat zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z 31 marca 2016 r.
(sygn. akt Il GSK 2371/14): Skoro tryby udzielania zamdwier publicznych, wymienione wart.
10 ust. 2 p.z.p. (zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji
elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie) majg charakter wyjatkowy, to nie
tylko powinny by¢ interpretowane $ci$le przestanki ich zastosowania, ale i na korzystajgcym
z tych trybow cigzy obowigzek wykazania, ze musiat je zastosowac zamiast trybéw
podstawowych (art. 6 k.c. wzw. z art. 14 p.z.p., wedfug ktérego do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej).

Odwolujgcy wywiddt, ze wobec tego do zamowien in-house stosuje sie wszystkie



zasady przewidziane dla zamowien publicznych (art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 10 pzp), w tym te
wynikajgce z dyrektyw. A prounijna wyktadnia przepiséw krajowych nakazuje zamawiajgcemu
wykazanie, ze wyjgtkowe okoliczno$ci zmusity go do wybrania trybu z wolnej reki zamiast
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procedury konkurencyjnej, ktéry to obowigzek ma oddzielny i pierwotny charakter wzgledem
uzasadnienia wyboru trybu in-house. Skoro ustawodawca krajowy nie przesadzit o tresci
obligatoryjnego uzasadnienia wyboru trybu, nie mozna z gory przyjac¢, ze samo oSwiadczenie
0 spefnianiu przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 11 pkt 5 pzp jest wystarczajgce.
Zamawiajacy powinien uprzednio przeprowadzi¢ analize rynku, na ktory wptynie udzielenie
zamowienia, w celu ustalenia, czy sytuacja na tym rynku uprawnia do zastosowania
wyjatkowej procedury zamowienia in-house.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 18 ust. 1 dyrektywy z podkresleniem zdania: Uznaje
sig, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamdwienie zostaje zorganizowane z
zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$c¢ lub niekorzy$c¢ niektérych wykonawcdw.
Ponadto podniést, ze z motywow dyrektywy zaméwieniowej wynika, ze:

— udzielanie zamowien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich musi by¢ zgodne
m.in. z zasadg réwnego traktowania, zasadg niedyskryminaciji, zasadg proporcjonalnosci
oraz zasadag przejrzystosci, a krajowy ustawodawca powinien zagwarantowaé, ze zasady te
majg praktyczne zastosowanie, a zamoéwienia publiczne sg otwarte na konkurencie;

— przepisy dot. zamowien publicznych majg zwiekszy¢ efektywnos$¢ wydatkéw publicznych,
utatwiajac w szczegolnosci udziat matych i Srednich przedsiebiorstw.

Odwolujgcy powotat sie rowniez na orzecznictwo, zgodnie z ktérym: giowny cel zasad prawa
Unii w dziedzinie zamowien publicznych, to jest swobodny przeptyw towaréw i usfug oraz
otwarcie na niezaktécong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich, oznacza
obowigzek stosowania zasad dotyczgcych postepowan w sprawie udzielenia zamowien
publicznych przewidzianych przez wlasciwe dyrektywy, jeZeli instytucjo zamawiajgca, taka
Jak jednostka samorzadu terytorialnego, zamierza zawrze¢ z innym prawnie odrebnym
podmiotem pisemng odptatng umowe, niezaleznie od tego, czy podmiot ten jest sam
instytucjg zamawiajgcg czy nie. (...) Kazdy wyjagtek od stosowania tego obowigzku podlega
Scistej wyktadni {wyrok TSUE w sprawie C- 553/15}.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wbrew art. 18 ust. 1 dyrektywy sztucznie
zawezit konkurencje. Pomimo ze na rynku funkcjonujg podmioty, ktére sg w stanie
prawidtowo zrealizowaé zamowienie, i nie zachodzi konieczno$é wszczecia procedury
z wolnej reki, Zamawiajacy catkowicie uniemozliwit ubieganie sie o udzielenie zamdwienia
wszystkim wykonawcom poza |. R.. Samo przywotanie przez Zamawiajgcego w informaciji
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp nie moze wyczerpa¢ obowigzku badania
dopuszczalno$ci skorzystania z instytucji in-house, ktory wynika z przywotanych wyzej
naczelnych zasad udzielania zamowienh pzp.
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{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Odwotujgcy zarzucit, ze nie zostata spetniona przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a
pzp, gdyz Zamawiajgcy nie sprawuje zaréwno nad spétkg |, jak i . R. kontroli analogicznej
do sprawowanej nad swoimi wiasnymi stuzbami, gdyz nie posiada zadnej skutecznej
mozliwosci wydawania wigzgcych wytycznych (polecen), ktérym muszg by¢
podporzadkowane cele strategiczne i istotne decyzje zarzaddw tych spétek. Z informacii
zamieszczonej przez Zamawiajgcego w ogole nie wynika, jaka kontrola jest przez niego
sprawowana nad I. R.. Samo przedstawienie stosunkoéw kapitatowych (struktury
wiasno$ciowej) nie potwierdza automatycznie, ze kontrola ta spetnia opisane wymogi, gdyz
nie da sie wywies¢ poziomu kontroli nad podmiotem. A umowy tych spotek wskazuja,
ze kontrola ta nie odbiega od okreslonej w ustawie z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek
handlowych (t.j. Dz.U. 2016 poz. 1578 ze zm.) {dalej réwniez: ,ksh”) kontroli sprawowanej
przez wspolnikow spdtek komercyjnych.



Odwotlujgcy wskazat, ze zaktad budzetowy (jako przyktad jednostki organizacyjnej
gminy, nad ktérg gmina sprawuije kontrole zgodnie z dyrektywami unijnymi) wszelka
dziatalno$¢ prowadzi w imieniu i na rachunek gminy, w zakresie udzielonych przez gmine
petnomocnictw. Gmina sprawuje catkowitg kontrole nad dziatalno$cig takiego zaktadu.

Wedtug utrwalonego orzecznictwa ,analogiczna kontrola” istnieje, gdy dana jednostka
podlega kontroli pozwalajgcej instytucji zamawiajgcej na wywieranie wofywu na jej decyzje.
Chodzi o moZliwosc¢ przesadzajgcego wptywu zaréwno na strategiczne cele, jak i na istotne
decyzje tej jednostki (ww. wyroki: w sprawie Parking Brixen, pkt 65; w sprawie Coditel
Brabant, pkt 28; w sprawie Sea, pkt 65). Innymi stowy, instytucja zamawiajgca musi by¢
w stanie sprawowac strukturalng i funkcjonalng kontrole nad tg jednostkg (ww. wyrok w
sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 26). Trybunat wymaga réwniez, aby kontrola byta
skuteczna (ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 46) (wyrok TSUE w sprawach
potaczonych C-182/11 i C-183/11 - ASPEM).

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z orzeczeniem TSUE z 11 marca 2006 r. w sprawie
Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio i AGESP SpA
(C 340/04), jesli statuty spotek przyznajg zarzgdowi kazdej z tych spdtek peine kompetencje
do prowadzenia spraw z zakresu zwyktych czynnosci spotki, jak i spraw przekraczajgcych
ten zakres i nie zastrzegajg na rzecz gminy szczegdlnego prawa gtosu w celu ograniczenia
swobody dziatania przyznanej zarzagdom spétek, to kontrola sprawowana przez gmine nad
spotkami sprowadza sie zasadniczo do swobody, jakg prawo spétek przyznaje wigkszosci
akcjonariuszy, co w sposbb znaczacy ogranicza jej mozliwosci wywierania wptywu na
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podejmowane przez nie decyzje. Ponadto wedlug TSUE ewentualny wptyw gminy na decyzje
spotki, wywierany za posrednictwem innej spétki, moze ostabia¢ jakgkolwiek kontrole
sprawowang przez instytucje zamawiajgca nad spotkg, ktora ma $wiadczyé ustugi w ramach
in-house jedynie z tytutu posredniego posiadania czesci jej kapitatu zaktadowego.

Z kolei w sprawie C-573/07 Sea Srl przeciwko Commune di Ponte Nossa (wyrok z 10
wrzesnia 2009 r.) Trybunat wskazat, jakiego rodzaju mechanizmy mogg wskazywac
na analogiczng kontrole gminy wobec spétki do ko kontroli sprawowanej przez gmine nad jej
wiasnymi stuzbami:
81 (...) Chodzi w szczegdlnosci o zapewnienie wzmocnionej kontroli poprzez, po
pierwsze, polgczony komitet, a po drugie, komitet techniczny dla kazdego dziatu
odpowiedzialnego za rézne dziatalnosci spotki Setco.
82 Jak wynika art. 8b i 8c rzeczonego statutu, potgczony komitet i komitety techniczne
Skiadajg sie z przedstawicieli bedgcych wspdlnikami samorzgdow. Kazdy z tych samorzgdéw
ma jeden gfos wramach tych komitetow, niezaleZnie od wielkosci samorzgdu czy
posiadanych przezen akcji.
83 Ponadto art. 8a-8c statutu Setco przyznaje polgczonemu komitetowi i komitetom
technicznym szerokie uprawnienia kontrolne i decyzyjne.
84 Réwnoczesnie art. 14 statutu Setco ogranicza uprawnienia walnego zgromadzenia
zobowigzujgce je do uwzglednienia wytycznych i ewentualnych instrukcji wydanych przez
rzeczone komitety oraz wymagajgc pozytywnej opinii potgczonego komitetu przed wydaniem
zgody przez walne zgromadzenie na wykonanie pewnych czynnosci przez zarzgdzajgcych
spotka.
85 Takze art. 16 statutu Setco ogranicza autonomie decyzyjng zarzadu zobowigzujgc go
do poszanowania uprawnien zastrzezonych rzeczonym komitetom i podporzgdkowujgc /ego
decyzje wytycznym przez nie wydanym.
86 Uwzgledniajgc ustanowiony zakres uprawnien kontrolnych i decyzyjnych przyznanych
komitetom oraz okoliczno$c¢, ze komitety te skfadajg sie z delegatéw samorzgaddéw bedacych
akcjonariuszami, przepisy statutowe, takie bedgce przedmiotem postepowania przed sgdem
krajowym przepisy spotki, ktorej udzielono zamdwienia, nalezy uznac za umoZliviajgce
samorzgdom bedgcym wspdlnikami, sprawowanie, za posrednictwem tych komitetow,
decydujgcego wplywu zaréwno na strategiczne cele jak i na istotne decyzje tej spotki.
87 Sad krajowy uwaza jednakze, iz art. 8a-8c statutu Setco, w zakres wjakim dotyczy
potgczonego komitetu i komitetow technicznych, sg podobne do umdw akcjonariuszy
objetych art. 2341a wloskiego kodeksu cywilnego. Wywodzi on z tego, ze kontrola



analogiczna do tej, ktorg samorzady bedgce akcjonariuszami sprawujg nad ich wtasnymi
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stuzbami, przewidziana przez mechanizm rzeczonych komitetéw, moze byc¢ nie mie¢
zastosowania.

Odwolujgcy zauwazyt, ze istotne decyzje spotki nie sg rowniez tozsame ze sprawami
spotki przekraczajgcymi zwykly zarzad. ,Istotne decyzje osoby prawnej” to pojecie prawa
unijnego, ktdre obejmuje szerszy katalog niz czynnosci przekraczajgce zwykly zarzad
w rozumieniu ksh, skoro majg potwierdzac, ze zakres kontroli sprawowanej przez instytucje
zamawiajgcg nad osobg prawng odpowiada tej sprawowanej nad wiasnymi jednostkami
organizacyjnymi.

Odwolujgcy powotat sie na stanowisko prezentowane w dokirynie, ze zakres zwyktych
czynnosci spotki nalezy ustali¢ z uwzglednieniem czynnikdw obiektywnych (zewnetrznych),
jak i subiektywnych (wewnetrznych). Te pierwsze odwolujg sie do r6znego rodzaju
uwarunkowan ksztattujgcych tto dziatania spotki, jak np. wskazniki ekonomiczne, sytuacja na
rynku. Z tego punktu widzenia czynno$cig obiektywnie nieprzekraczajacg zwykly zarzad
bedzie np. decyzja o zatrudnieniu szeregowego pracownika, a przekraczajgcg zwykly zarzad
bedzie np. decyzja o ustaleniu ceny za realizacje wielomilionowego zamoéwienia. Do spraw
przekraczajacych zakres zwyklych czynnosci nalezy zaliczy¢ wszelkie sprawy nietypowe,
wyjatkowe, o znacznym ciezarze gatunkowym. Czynniki subiektywne sg natomiast $cisle
zwigzane z bytem danej spotki — jej charakterem, zakresem i skalg prowadzonej dziatalnosci,
kondycjg finansowa, liczbg wspolnikow itp. Ta sama czynnos$¢, np. decyzja o wyborze
maszyny do produkc;ji (nie jej zakup, ktory miesci sie juz w sferze reprezentacji), w przypadku
jednej spdtki stanowi czynnos¢ zwyktego zarzadu, a w przypadku innej spotki jest czynnoscig
przekraczajaca ten zakres. O ostatecznym charakterze czynnosci tego typu zdecyduje za$
wzglad na indywidualne wiasciwosci danej spétki i znaczenie danej czynnosci dla
catoksztattu spraw w spétce {por. M. Rodzynkiewicz, Komentarz do art. 208 KSH,
LexPolonica 2014; J.P. Naworski, komentarz do art. 202, [w:] Potrzeszcz, Siemigtkowski,
Komentarz KSH, LexPolonica 2014; tak Kidyba, Komentarz sp. z 0.0., 2009; K. Kruczalak,
Komentarz do art. 205 KSH, LexPolonica 2014; R. Pabis, [w:] Bieniak i in., Komentarz KSH,
2012, s. 804}.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze poniewaz I. R. jest spdtkg z kapitatem zakladowym 5000 zt,
bez zadnego wtasnego majatku, zasobdw, personelu (poza cztonkami organéw), niemal
kazda decyzja przekraczaé bedzie zwykly zarzad spdtki i niemal kazda decyzja
przewyzszajgca kilkukrotnie zobowigzania powyzej 5000 zt bedzie tym samym istotna dla
spotki. W takich sprawach Zamawiajgcy powinien mie¢ decydujgcy wptyw na spétke I. R..
Tym niemniej taka decyzja w spétce I. nie bedzie juz wymagata uchwaty wspdinikdw lub
zgody jej rady nadzorczej. Przy czym nawet w sprawach przekraczajgcych zwykty zarzad w

8

Sygn. akt KIO 625/17

obu spotkach niemal wszystkie decyzje odnos$nie tego rodzaju czynno$ci podejmuje
samodzielnie zarzad.

Odwolujgcy skonstatowat, ze z przepisdéw ksh wynika, co nastepuje;
— Zgodnie z art. 201 zarzad spotki z 0.0. prowadzi sprawy spotki i reprezentuje ja
na zewnatrz. Zaden inny organ nie ma uprawnien do tego, aby ograniczyé zarzad spotki
w okreslaniu wszystkich celow strategicznych, jak i w podejmowaniu wszystkich istotnych
decyzji spoiki.
— Wspolnik i rada nadzorcza w spoétce z 0.0. majg ograniczone uprawnienia w zakresie
wplywu na cele strategiczne spotki, jak i na istotne decyzje spotki. Zgodnie z art. 212
wspolnikowi stuzy ogélne prawo kontroli. Ponadto zarzgd moze odmowi¢ wspoélnikowi
wyjasnien oraz udostepnienia do wgladu ksigg i dokumentéw spotki, jezeli istnieje
uzasadniona obawa, ze wspolnik wykorzysta je w celach sprzecznych z interesem spotki
i przez to wyrzadzi spétce znaczng szkode.
— Zgodnie z art. 219 rada nadzorcza sprawuje gtéwnie nadzor nad dziatalnoscig spotki
i stosownie do § 2 tego artykutu nie ma prawa wydawania zarzgdowi wigzgcych polecen



dotyczgcych prowadzenia spraw spotki.
— Wprawdzie umowa spdtki zgodnie z art. 220 moze rozszerzy¢ uprawnienia rady
nadzorczej, ale konieczno$¢ uzyskania zgody rady nadzorczej moze dotyczy¢ oznaczonych
czynnosci (a nie wszystkich istotnych decyzji). Podobnie zawieszenie przez rade cztonka
zarzgdu moze dotyczy¢ wylgcznie waznych powoddw, a nie oceny przez cztonkdw rady,
ze nalezy w danej istotnej sprawie podjg¢ inng decyzje.

Odwolujgcy stwierdzit, ze:
— Zgodnie z treScig umow spotek |. oraz I. R. rady nadzorcze w tych spotkach nie majg
wplywu i nie wywierajg decydujgcego wplywu na cele strategiczne oraz wszystkie istotne
decyzje w tych spotkach.
— Zgodnie z ksh zgromadzenie wspdlnikow moze podejmowac uchwaty dotyczace kilku
istnych decyzji w spétce, a umowa spotki moze ten katalog rozszerzyc¢. Jak wskazuje tres¢
umow spotek I. oraz I. R., katalog ten nie obejmuje mozliwosci wywierania decydujgcego
wpltywu na cele strategiczne i na wszystkie istotne decyzje, lecz jedynie bardzo ograniczong
liczbe tych decyziji.

Odwolujgcy podsumowat, co nastepuje:
— Niezaleznie od wptywu organéw korporacyjnych na kilka istotnych decyzji w spétkach,
Zamawiajacy za posrednictwem |. nie kontroluje skutecznie I. R., a model przyjety dla tej
ostatniej spdtki catkowicie odbiega od skutecznych mechanizmoéw kontrolnych
przewidzianych wobec spdtki Setco w orzeczeniu w sprawie Seo Srl.
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— Zamawiajgcy nie ma mozliwosci skutecznie wptyng¢ na istotne decyzje zarzgdu spdiki I. R.
i w konsekwencji na istotne decyzje zarzgdu spofki I.. Kontrola jest bardzo ograniczona, a
ponadto przechodzi przez tak wiele szczebli (organéw spdtek), ze realny wptyw
Zamawiajgcego na cele strategiczne i istotne decyzje podejmowane przez zarzad I. R. jest
znikomy.

— Ustalanie budzetu stanowi o wyznaczeniu celéw strategicznych spétki oraz o wptywie na
istotne decyzje dotyczgce dziatalnosci spétki. Zamawiajacy (w tym przez zgromadzenie
wspolnikdw, jak i rade nadzorczg I.) nie ma zadnego realnego wptywu na jego okre$lenie
przez zarzad w spoice I. (§ 11 i 12 umowy spdtki innego). Zamawiajgcy nie ma réwniez
zadnego wptywu na ustalenie budzetu w spotce I. R. (§ 14 i 17 umowy spotki |. R.).

— Majac na uwadze tres¢ ww. umdw spotek, ktore nie zawierajg postanowienia,

ze przedstawiciele Zamawiajgcego majg prawo wywrze¢ decydujgcy wptyw na wszystkie
cele strategiczne i istotne decyzje zaréwno |, jaki I. R., nalezy uzna¢, ze kontrola
sprawowana przez Zamawiajgcego w tych spotkach jest pozorna.

— Powyzsza analiza prowadzi do wniosku, ze ani Zamawiajacy, ani |. nie posiada nad I. R.
skutecznej kontroli strukturalnej i funkcjonalnej w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp oraz
odnoszacego sie do kryteriow in-house orzecznictwa.

Na koncu Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Polski ustawodawca wraz z dopuszczeniem
w okreslonych przypadkach udzielenia zamowienia w trybie in-house nie wprowadzit w ksh
odno$nie spotek majgcych realizowa¢ zamodwienia w tym systemie odmiennego mechanizmu
kontroli niz standardowo przewidziany dla komercyjnych spotek handlowych. Stad pozostaje
otwartg kwestia, czy oparcie uprawnien kontrolnych i decyzyjnych wspélnika i jego
przedstawicieli w radzie nadzorczej sp. z 0.0. wylgcznie na dopuszczalnym przez ksh
poziomie zapewnia mozliwosci wdrozenia takiej kontroli, jakiej wymaga art. 67 ust. 1 pkt 12
a) pzp w zw. z art. 12 ust. 1 dyrektywy zamowieniowe;.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Odwolujgcy zarzucit, ze warunki postawione w postepowaniu nie sg proporcjonalne
do przedmiotu zamowienia oraz nie umozliwiajg oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia.

Po pierwsze — gdyz Zamawiajgcy nie postawit zadnego warunku dotyczgcego
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy. W przeciwienstwie do
analogicznego postepowania z terminem wykonania zamowienia od 1 pazdziernika 2016 r.
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do 21 maja 2017 r., gdzie okreslit minimalne warunki dotyczace do$wiadczenia (co najmniej
jedna ustuga dotyczaca utrzymania czystosci i przejezdnosci drég na terenie miasta w
okresie zimowym, o warto$ci nie nizszej niz 300.000 zt Sredniomiesiecznie brutto, z tym ze
okres realizacji ustugi nie moze by¢ krotszy niz 4 miesigce). A aktualnie prowadzone
postepowanie obejmuje az 4 okresy zimowe.

Po drugie — gdyz warunek posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
w wysoko$ci minimum 1 min zi, jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz
okresu trwania umowy. Poniewaz takiej kwoty Zamawiajgcy wymagat w odniesieniu do 1
sezonu, w odniesieniu do 4 sezonéw wymaog powinien by¢ proporcjonalnie wyzszy.

Odwolujgcy podsumowat, ze utworzona ad hoc, wytgcznie na potrzeby tego
postepowania spotka I. R. nie zostata poddana nawet prébie obowigzkowej weryfikaciji
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Odwotujgcy wywiddt, ze Zamawiajacy jako podmiot publiczny jest zobowigzany do
dziatania na podstawie i w granicach prawa. Jednocze$nie wszczecie postepowania jest
czynno$cig prawna, ktora tworzy po stronie Zamawiajgcego zobowigzanie Jednoczes$nie
postepowanie o udzielenie zamowienia ma charakter cywilnoprawny, jak wskazuje sie
w orzecznictwie Izby, sgdéw powszechnych i sgdéw administracyjnych.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 58 § 1 kc czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna. Komentowany przepis na rowni
z czynno$ciami prawnymi sprzecznymi z ustawg traktuje czynnosci prawne majgce na celu
obejscie ustawy (dokonane in fraudem legis). Przez czynno$c dokonang in fraudem legis
rozumie sie takg czynnosc. ktéra wprawdzie nie jest objeta zakazem prawnym, ale zostaje
przedsiewzieta dla osiggniecia skutku zakazanego przez prawo. Z punktu widzenia
formalnego umowa taka ma cechy niesprzeciwiajgce sie ustawie, gdyz jej treSc nie zawiera
elementdw wprost zabronionych przez prawo. Natomiast faktycznie (w znaczeniu
materialnym) czynno$c¢ taka stuzy realizacji celu zabronionego przez ustawe (zob. wyr. SN z
dnia 25 lutego 2004 r., Il CK 34103, Lex nr 174159; wyr. WSA w Szczecinie z dnia 15
grudnia 2004 r., SA/Sz 1108/03, Lex nr 2568567; wyr. SA w Lublinie z dnia 31 stycznia 2006
r., lll AUa 1879/05, OSA 2008, z.3, poz. 7; wyr. SN z dnia 23 lutego 2006 r., Il CSK 101/05,
Lex nr 180197). Ustalenie, ze umowa zmierza do obej$cia prawa, wymaga poczynienia
konkretnych ustalen faktycznych dotyczgcych okolicznosci jej zawarcia, celu, jaki strony
zamierzaty 0siggngc, a takze wszystkich koniecznych elementéw konstrukcyjnych stosunku
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pravwnego (post. SN z dnia 20 stycznia 2010 r., IUK 264/09, Lex nr 960475) {A. Kidyba
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdina, wyd. I, WKP 2012}

Odwolujgcy dodat, Zze judykaturze sformutowano poglad, Ze o czynnosci prawnej
sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu obejscie ustawy mozna méwié tylko wtedy, gdy
czynno$¢ taka pozwala na unikniecie zakazow, nakazow lub obcigzen wynikajacych
z przepisu ustawy i tylko z takim zamiarem zostata dokonana (wyrok SN z dnia 1 czerwca
2010 r., Il UK 34/10). W wyroku z 5 lipca 2012 r. (sygn. akt | UK 101/12) Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze czynno$¢ prawna majgca na celu obejscie ustawy polega na takim
uksztaftowaniu jej tresci, ktore z punktu widzenia formalnego (pozornie) nie sprzeciwia sie
ustawie, ale wrzeczywistosci (wznaczeniu materialnym) zmierza do zrealizowania celu,
ktérego osiggniecie jest przez nig zakazane.

Odwotujgcy wywiddt, ze dla waznosci umowy o zaméwienie publiczne istotne
znaczenie ma wiec rébwniez cel zawarcia takiej umowy, ktéry w szczegolnosci nie moze
sprzeciwiac sie ustawie czy prowadzi¢ do obejscia jej stosowania, zgodnie z art. 58 kc.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie obejscia przepiséw pzp. Poniewaz
Zamawiajgcy nie mogt udzieli¢ zamowienia in-house spoétce |., o kapitale zaktadowym
17.947.000 zt, ktéra w 100% do niego nalezy, realizuje zadania wtasne gminy od 2004 r. i ma



w przedmiocie dziatalnosci takze usuwanie odpadéw, wobec niespetnienia przestanki
dotyczacej przychodu z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b), podjat decyzje o utworzeniu nowego
podmiotu — spotki I. R., ktéra w innym razie w ogole nie powstataby. Zdaniem Odwotujgcego
cata ta konstrukcja ma charakter sztuczny, gdyz utworzenie w lutym 2017 r. podmiotu z
kapitatem zaktadowym 5.000 zt miato na celu wytgcznie osiggniecie przez Zamawiajgcego
korzy$ci w postaci mozliwosci udzielenia I. R. przedmiotowego zamdwienia w trybie
niekonkurencyjnym, w sytuacji gdy art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp zakazywat udzielenia tego
zamoOwienia spotce |..

Ponadto Odwolujacy zarzucit, ze niezgodnie z celem art. 12 ust. 1 dyrektywy
zamobwieniowej, Zamawiajgcy dopuscit do sytuacii, w ktérej nowo powstata spétka I. R. —
nieposiadajgca odpowiedniego majatku, srodkéw trwatych, doswiadczenia, personelu i w
dodatku niegwarantujgca prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia — uzyskata
zamowienie bedac de iure fasadg spotki I.. Realizujgc przedmiotowe zamowienie, spdtka |.
bedzie korzystata z zasob6éw udostepnionych jej przez I., co faktycznie bedzie sprowadzato
sie do tego, ze zamodwienie bedzie wykonywane przez podmiot, ktory nie spetnia wymogéw z
art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp. Taka sytuacja w ogéle nie jest zamiarem prawodawcy unijnego i
krajowego, stoi w sprzeczno$ci z regulacjg in-house.
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11 kwietnia 2017 r. wptyneta do Izby odpowiedZz na odwotanie {z 8 kwietnia 2017 r.},
w ktorej Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, w szczegdlnosci nastepujgco uzasadniajgc
swoje stanowisko

Zdaniem Zamawiajgcego w uzasadnieniu wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki,
ktére podat w informacji zamieszczonej na stronie podmiotowej BIP, wykazat spetnienie
przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, gdyz podat, ze:

1. Zamawiajgcy sprawuje nad I. R. kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest spetniony,
gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez Zamawiajagcego w
taki sam sposdb.

Miasto Gorzow Wilkp. (Zamawiajgcy) posiada 100% udziatéw w spoice I., ktéra z kolei w
l. R. ze 100 réwnych udziatéw posiada 99, a 1 udziat posiada inna spétka zalezna od I. —
,E.” sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim {dalej réwniez: ,E."}.

2. Ponad 90% dziatalnosci I. dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Miasto
Gorzow Wielkopolski (Zamawiajgcego) sprawujgcego kontrole lub przez I., nad ktérg
Zamawiajgcy sprawuije kontrole, o ktdrej mowa w pkt 1.

l. R. dziata na podstawie umowy (statutu) sporzadzonej w formie aktu notarialnego 10
lutego 2017 r. Repertorium A nr 825/2017 2 i zostata wpisana do rejestru
przedsiebiorcow w KRS pod numerem 0000667717 09.03.2017 r. Podstawowym
przedmiotem dziatalnosci spdtki, wynikajgcym z umowy spdétki jest catoroczne
utrzymanie drég oraz chodnikéw na terenie Miasta Gorzowa WIkp. Wykazane w
prognozie finansowej przychody netto w latach 2017-2020 dotyczg w catosci
wykonywania zadan na rzecz Miasta Gorzowa WIkp., czyli Zamawiajgcego.

3. W spdice I. R. nie ma kapitatu prywatnego.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Zamawiajacy podniost, ze zaden przepis pzp, jak i dyrektywy zamowieniowej nie
naktada na zamawiajacego, ktory planuje udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z
wolnej reki, obowigzku wykazania, ze nie narusza zasad konkurencji w inny sposob niz
odwolujacy sie do przestanek wymaganych w art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp dla zastosowania tej
podstawy prawne;j.
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Zamawiajgcy oSwiadczyt, Ze w petni podziela w tym zakresie stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra w podobnej sprawie toczacej pod sygn. akt KIO 96/17 zajeta
stanowisko, ze ustawa pzp, w tym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie art. 12 dyrektywy
zamowieniowej) nie przewidujg obowigzku przeprowadzenia analizy, na ktérg wskazywat
odwotujacy (podobnie jak Odwolujgcy w tym postepowaniu).

Zamawiajacy nie zgodzit sig ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze implementacja
dyrektywy zamowieniowej okazata sie zbyt waska i niepetna.

Zamawiajgcy podniost, Zze regulacje ustawy pzp, zawarte m.in. w kwestionowanym
art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz w ust. 9i 11, sg konsekwencjg wdrozenia przepiséw dyrektywy
zamoéwieniowej do polskiego systemu prawnego. W poczgtkowej fazie prac nad projektem
nowelizacji ustawy pzp zaproponowano odwzorowanie postanowien dyrektywy w zakresie
instytucji in-house, ktéra w art. 12 stanowi, ze te zamowienia udzielone przez instytucje
zamawiajgcg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie s objete zakresem stosowania
tej dyrektywy. W toku dyskusji nad projektem w drodze kompromisu przyjeto wersje
zaproponowang w rzgdowym projekcie ustawy z 24 marca 2016 r. (druk Sejmu VIl kadenc;ji
nr 366) w wyniku ktérego zamowienia in-house zostaty objete rezimem zamoéwien
publicznych, z zastrzezeniem, ze bedg udzielane w trybie niekonkurencyjnym — zamdwienia
z wolnej reki. W konsekwencji nalezy uznac¢, ze przepisy dotyczace instytucji in-house
wprowadzone do ustawy pzp zostaty dostosowane do Dyrektywy jak i TFUE, a jednocze$nie
ustawodawca krajowy okreslit dodatkowe wymagania i tryb, w ktérym takie zamowienia
mogg by¢ udzielane (stanowisko takie podzielita Izba w sprawie o sygn. akt KIO 96/17).

Zamawiajacy stwierdzit, ze ustawodawca krajowy zmodyfikowat przestanki
wynikajgce z dyrektyw w taki sposdb, aby podmioty, ktére bedg otrzymywaty zlecenia bez
przetargu, w zasadzie nie uczestniczyly w konkurencji na otwartym rynku.

Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze ustawa pzp wprowadzita réwniez regulacje,
ze organ sprawujgcy nadzor nad zamawiajgcym, w razie stwierdzenia, ze nie zachodzity
przestanki do udzielenia zamowienia w trybie in-house, zakazuje zawarcia umowy, a jezeli
umowa zostata zawarta, zwraca sie do zamawiajgcego o wypowiedzenie umowy lub
odstgpienie od umowy w wyznaczonym przez organ terminie. W razie bezskutecznego
uptywu powyzszego terminu organ sprawujgcy nadzér wystepuje do sgdu o uniewaznienie
umowy w catosci lub w czesci.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 2 pzp nie sposdb
rozumie¢ w ten sposéb, ze w kazdym przypadku, gdy na rynku jest podmiot trzeci zdolny do
wykonania zamoéwienia, nalezy zastosowac procedure konkurencyjna.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przywotany przez Odwolujgcego wyrok NSA w Warszawie
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z 31 marca 2016 r. (sygn. akt Il GSK 2371/14) dotyczyt zupeinie innego stanu faktycznego,
a co istotne, potwierdza rozumienie tego przepisu przez Zamawiajgcego. Sad wskazat
bowiem, Ze w przypadku wszystkich trybdw niemajgcych charakteru podstawowego
(przetargowego), czyli w przypadku zamoéwien z wolnej reki, zamawiajgcy jest uprawniony
zastosowac ten tryb tylko wtedy, gdy zachodzi jedna z wymienionych w art. 67 ust. 1 pzp
okolicznosci. Zatem warunkiem zastosowania trybu z wolnej reki przez zamawiajgcego jest
ustalenie, ze w tej konkretnej sytuaciji zachodzg przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pzp.

| tylko wystgpienie tych przestanek zamawiajgcy ma udowodnié. W takim konteksScie nalezy
rozumie¢ sformutowanie w przedmiotowym wyroku tezy, ze (...) na korzystajgcym z tych
trybow cigzy obowigzek wykazania, ze musiat je zastosowac¢ zamiast trybéw podstawowych
(...)

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna tego obowigzku wywies¢ z art. 18 ust. 1
dyrektywy zamowieniowej, w ktérej notabene art. 12 dotyczacy in-house znajduje sie w
Tytule |, Rozdziale | ,Zakres stosowania i definicje”, Sekcji 3 ,Wylgczenia", natomiast art. 18
ust. 1, na ktéry powotuje sie Odwolujacy, umiejscowiony jest w Tytule |, Rozdziale Il
~Przepisy ogoéine”. Artykut 12 dyrektywy nie przewiduje dokonania analizy przed podjeciem
decyzji o udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki. Co wigcej z Dokumentu roboczego
stuzb Komisji w sprawie stosowania unijnych przepiséw dotyczgcych zamoéwien publicznych
do stosunkéw miedzy instytucjami zamawiajgcymi (,wspotpraca publiczno-publiczna”)
wydanego przez Komisje Europejska, rozdziat 3.2.: Trybunat uznat wiec prawo instytucji



zamawiajgcych do samoorganizacji i stwierdzit, ze unijne przepisy dotyczgce zamdwien
publicznych (tzn. nie tylko dyrektywy, ale réwniez zasady Traktatu) nie majg zastosowania,
wprzypadku gdy instytucja zamawajgca udziela zamowienia osobie trzeciej, ktora jest od
niej niezalezna wytgcznie formalnie, natomiast zasadniczo pozostaje jej podlegta.

{ad pkt 2 listy zarzutow}

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut zostat wywiedziony jedynie w oparciu o wybiérczg
analize przepisow ksh dotyczgcych sp. z 0.0., danych zawartych w Krajowym Rejestrze
Sadowego dot. spotek I., E.s i l. R., a takze tresci uméw spofek I. i |. R., z pominieciem
przepisdw ustawy o gospodarce komunalnej, przepiséw nowej ustawy kominowe;j (ktére
wzmochnity kontrole wiascicielskg nad spotkami komunalnymi) oraz wszelkie regulacii
wewnetrznych obowigzujacych zaréwno u Zamawiajgcego, jak i wewnatrz ww. spotek, co ma
kluczowe znaczenie dla niniejszej sprawy.

Zamawiajacy zgodzit sie z Odwotujgcym, ze kontrola sprawowana przez
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zamawiajgcego nad wtasnymi jednostkami organizacyjnymi ma szerszy zakres niz kontrola
sprawowana przez wspolnikéw spotek komercyjnych okreslona w ksh.

Zamawiajacy podniost jednak, ze pzp nie wprowadza definicji kontroli i nie odsyta
réwniez w tym zakresie do innych aktow prawnych. W szczegdlnoéci art. 67 pzp nie zawiera
odniesien do art. 4 ksh (w zakresie stosunku dominacji czy spétek powigzanych), art. 4 uokik
(w zakresie grup kapitatowych), czy do kompetenciji kontrolnych funkcjonujgcych na gruncie
prawa administracyjnego. Charakterystyka kontroli zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 12-14 pzp ma
charakter jedynie ogolny, przy czym pewne kryteria nawigzujg do przestanek funkcjonujgcych
na gruncie prawa cywilnego lub prawa administracyjnego

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tym przypadku spetnione sg warunki wynikajgce
z przepisow z uwzglednieniem orzecznictwa TSUE. W wyroku z 29.11.2012 r. w potgczonych
sprawach C-182/11 i C-183/11 Econord SpA przeciwko Comune di Cagno i in. Trybunat
wyjasnit pojecie ,kontroli analogicznej”, stwierdzajac, ze powinno chodzi¢ o mozliwo$¢é
decydujgcego wptywu instytucji zamawiajgcej zaréwno na strategiczne cele, jak i na istotne
decyzje wykonawcy oraz ze kontrola sprawowana przez instytucje zamawiajgcg powinna
by¢ skuteczna, strukturalna i funkcjonalna. Z kolei w wyroku z 8.5.2014 r. w sprawie C-15/13,
Technische Universitat Hamburg-Harburg i Hochschul-Informations-System GmbH przeciwko
Datenlotsen Informationssysteme GmbH Trybunat wskazat, ze kontrola powinna dotyczyc¢
wszystkich celow statutowych kontrolowanej osoby prawnej, a nie tylko wycinka kompetenciji
(,catego obszaru dziatalnosci podporzgdkowanego podmiotu”).

l. sp. z 0.0. z racji tego, ze jest spdtkg komunalng posiada organ kontrolny w postaci
rady nadzorczej. Obowigzek posiadania tego organu wynika wprost z art. 10a ustawy o
gospodarce komunalnej. Obowigzek posiadania tego organu wynika wprost z art. 10a ustawy
0 gospodarce komunalnej. Podobnie I. R. sp. z 0.0. z racji tego, ze jest spotkg zalezng od
spotki komunalnej posiada organ kontrolny w postaci rady nadzorczej. Obowigzek
posiadania tego organu wynika wprost z art. 10b w zw. z art. 10a ustawy o gospodarce
komunalne;j.

Rada nadzorcza zgodnie z art. 219 ksh sprawuje staty nadzér nad dziatalnoscig
spotki we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci. Do szczegdlinych obowigzkéw rady
nadzorczej nalezy ocena sprawozdan, o ktérych mowa w art. 231 § 2 pkt 1 ksh, w zakresie
ich zgodnosci z ksiegami i dokumentami, jak i ze stanem faktycznym, oraz wnioskow
zarzadu dotyczgcych podziatu zysku albo pokrycia straty, a takze sktadanie zgromadzeniu
wspolnikéw corocznego pisemnego sprawozdania z wynikow tej oceny. W celu wykonania
swoich obowigzkéw rada nadzorcza moze bada¢ wszystkie dokumenty spoki, zadac od
zarzgdu i pracownikow sprawozdan i wyjasnien oraz dokonywac rewizji stanu majatku spotki.

16

Sygn. akt KIO 625/17

Co wiecej kazdy cztonek rady nadzorczej moze samodzielnie wykonywaé prawo nadzoru,



gdyz umowa spofki nie stanowi inaczej.

Zgodnie z umowami spotek 1. i I. R. do kompetencji rad nadzorczych funkcjonujgcych
w tych spdétkach nalezy:

1) powotywanie i odwotywanie cztonkéw zarzadu,

2) zawieszanie w czynnosciach, z waznych powodéw, poszczegdlnych lub wszystkich
cztonkdéw zarzadu,

3) wybér biegtego rewidenta, ktéry przeprowadzaé bedzie badania sprawozdania
finansowego spoiki,

4) konsultacje, doradztwo zarzgdowi spétki,

5) opiniowanie dokumentéw i wnioskéw zarzgdu, przedktadanych pod obrady
zgromadzenia wspolnikdw,

6) opiniowanie propozycji w zbycia lub zarzgdu sprawie nabycia, obcigzenia
nieruchomosci,

7) zgtaszanie zgromadzeniu wspodlnikéw propozyciji zmian wynagrodzenia prezesa
zarzadu,

8) przyznawanie nagréd cztonkom zarzadu z wytgczeniem prezesa zarzadu,

9) nadzér nad realizacjg uchwat zgromadzenia wspolnikéw,

10) rozpatrywanie sporow pomiedzy zarzgdem a wspdlnikiem.

Zamawiajgcy dodat, ze zgodnie z zatgcznikiem do zarzgdzenia nr 106/1/2017
Prezydenta Miasta Gorzowa Wielkopolskiego z dnia 30 marca 2017 r. w sprawie zasad
nadzoru wiascicielskiego nad spotkami z udziatem Gminy Miasto Gorzow Wielkopolski
cztonkowie rad nadzorczych reprezentujgcych miasto zobowigzani sg do:

1) dbania i przestrzegania przez zarzad i rade nadzorczg obowigzujgcych przepiséw prawa
i postanowien umow spotek,

2) niezwiocznego informowania Prezydenta Miasta, w formie pisemnej za posrednictwem
pracownikow sprawujgcych nadzér, o zaistniatych nieprawidtowosciach w dziatalnosci
lub o podejrzeniach, ze dziatania podejmowane przez organy spétek moga by¢
niekorzystne dla Miasta,

3) informowania Prezydenta Miasta, za posrednictwem pracownikdéw sprawujgcych
nadzér, o pojawiajgcych sie istotnych problemach w dziatalnosci, powaznych zmianach
w sytuacji finansowej, problemach spotecznych oraz wydarzeniach majgcych istotny
wptyw na dziatalno$¢ spdtki,

4) przekazywania pracownikom sprawujgcym nadzér uchwalonych regulaminéw
wewnetrznych funkcjonowania organdw spotki oraz kopii zatwierdzonych protokotow
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z posiedzen rad nadzorczych wraz z podjetymi uchwatami, niezwtocznie po ich
uchwaleniu lub zatwierdzeniu,

5) przedstawienia rocznego sprawozdania z dziatalnosci rady nadzorczej,

6) sporzadzenia informacji o realizacji celow zarzgdczych przez czionkéw zarzadu,

7) informowania o wszelkich zmianach swojego adresu i numeru telefonu oraz o wszelkich
zdarzeniach utrudniajgcych i uniemozliwiajgcych wypetnianie obowigzkéw cztonka rady
nadzorczej.

Natomiast w przypadku spotek posiadajacych udziaty w innych spétkach,
zobowigzane sg one m.in. do przekazywania:

1) zatwierdzonego rocznego sprawozdania zarzgdu z dziatalnosci spétki wraz ze
sprawozdaniem finansowym za rok ubiegly — niezwtocznie po zatwierdzeniu;

2) rocznego planu finansowego i prognoz inwestycyjnych w terminie pierwszego kwartatu
roku, ktérego dotycza.

Zgodnie z regulaminem rady nadzorczej . R. zatwierdzonym Uchwatg nr 3/2017 z
dnia 21 marca 2017 r. nadzwyczajnego zgromadzenia wspdlnikow I. R. sp. z 0.0. oprécz
kompetencji wynikajgcych z ksh i umowy spotki rada moze w kazdym czasie bada¢
wszystkie dokumenty Spéfki I. R., Zzgda¢ od zarzadu i pracownikéw spdtki sprawozdan i
wyjasnien oraz dokonywac rewizji stanu majgtkowego Spotki.

Rada ma obowigzek co najmniej raz w miesigcu przygotowywac szczegdtowy raport
na temat dziatalnosci spétki przedstawiajgc w nim dziatania podejmowane przez zarzad,
mozliwe konsekwencje tych dziatah oraz niebezpieczenstwa i ryzyka dla spétki. Raport rada



ma obowigzek niezwlocznie przekazywaé zgromadzeniu wspdlnikéw oraz radzie nadzorczej
. oraz bezposrednio zgromadzeniu wspolnikéw . (czyli prezydentowi Gorzowa WIkp.).

Rada moze zwolywa¢ zgromadzenie wspdlnikow, jezeli czynnoéci tej nie dokona w
przewidzianym terminie zarzad.

Posiedzenia rady odbywajg sie takze w wypadku pisemnego wniosku zarzadu,
cztonka rady albo jednego ze wspolnikow. Zadajacy zwotania rady powinien okresli¢ temat
posiedzenia i porzgdek obrad. Posiedzenie powinno dojs¢ do skutku w terminie 10 dni od
otrzymania przez przewodniczgcego rady wniosku lub Zgdania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze co prawda zgodnie z art. 201 § 1 ksh zarzad prowadzi
sprawy spokki i reprezentuje jg na zewnatrz, zas wedtug art. 219 § 2 ksh rada nadzorcza nie
ma prawa wydania zarzgdowi wigzgcych polecen dotyczgcych prowadzenia spraw spoiki, nie
mozna zapominac o art. 208 § 4 ksh dotyczgcym prowadzenia spraw nieprzekraczajgcych
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zakresu zwyklych czynnosci spofki, jak i o tresci art. 203 § 1 w zwigzku z art. 10a ust. 6
ustawy o gospodarce komunalnej, z ktérego wynika, ze cztonek zarzadu moze by¢ w kazdym
czasie odwotany uchwatg rady nadzorczej, ktérg w przypadku |. w cato$ci powotuje jedyny
wspolnik, tj. Miasto Gorzéw Wielkopolski (Zamawiajacy). Z kolei w przypadku I. R. cztonek
zarzgdu moze by¢ w kazdym czasie odwotany uchwatg rady nadzorczej, ktérg w catosci
powoluje I. posiadajgca 99% udziatdw w spoice, kontrolowana przez Miasto Gorzéw
Wielkopolski (Zamawiajacego), ktéry posiada 100% udziatow spotki i E. posiadajgca 1%
udziatow w spotce, kontrolowana przez |, ktéra posiada 100% udziatow spotki.

Zgodnie z Regulaminem pracy zarzadu |. R. zatwierdzonym Uchwatg nr 2/2017 z dnia
21 marca 2017 r. nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikow |. R. zarzad ma obowigzek
ustosunkowania sie do wnioskow i opinii rady nadzorczej. Zarzagd ma rowniez obowigzek
biezgcego informowania rady nadzorczej na temat dziatalnosci spotki, przedstawiajac
dziatania podejmowane przez Zarzad, mozliwe konsekwencje tych dziatan oraz
niebezpieczenstwa i ryzyka dla Spétki. Co najmniej raz w miesigcu zarzad ma obowigzek
przekazywac radzie nadzorczej, zgromadzeniu wspolnikow oraz bezposrednio zgromadzeniu
wspolnikdw |. sp. z 0.0. (prezydentowi Gorzowa WIkp.) szczeg6towy raport w przedmiocie, o
ktébrym mowa w zdaniu powyzej. Zarzad ma takze obowigzek konsultowac i uzyskiwac opinie
rady nadzorczej oraz zgromadzenia wspdlnikow we wszystkich istotnych sprawach Spotki w
tym w zakresie decyzji zwigzanych z celami strategicznymi. Ponadto w posiedzeniach
zarzadu majg prawo uczestniczy¢ z glosem doradczym cztonkowie rady nadzorczej oraz
inne osoby zaproszone przez zarzg

Zamawiajacy wskazat rowniez, ze jedynemu wspolnikowi . (Zamawiajacemu) —
oprocz uprawnieh wynikajgcych wprost z ksh, tj. z art. 156 w zwigzku z art. 12 ust. 4 ustawy
o gospodarce komunalnej (uprawnienia jedynego wspdlnika), art. 212 (prawo kontroli
przystugujgce wspdlnikowi), art. 228 (konieczno$¢ podjecia uchwaly przez zgromadzenie
wspolnikéw), art. 229 (umowy wymagajgce uchwaty wspolnikéw), art. 230 (czynnosci
przewyzszajgce dwukrotng wartos¢ kapitatu), art. 236 (zgdanie zwotania zgromadzenia
wspolnikéw), art. 239 (powziecie uchwaty nieobjetej porzadkiem obrad) i art. 240 (powziecie
uchwaty bez formalnego zwolania zgromadzenia), jak i z ustawy o gospodarce komunalne;j,
tj. z art. 10a (rady nadzorcze i zarzady w spétkach z udziatem jednostek samorzadu
terytorialnego), art. 12 (udziaty i akcje w spotkach samorzgdowych) przystugujg rowniez
uprawnienia wynikajgce z umowy spotki, tj. wynikajagce z § 6 i § 11 przedmiotowej umowy.

Odpowiednio wspdlnikom spdétki I. R., tj. spdice I. (kontrolowanej przez Miasto
Gorzéw Wielkopolski — Zamawiajgcego), ktory posiada 100% udziatdw spétki posiadajacej
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99% udziatdw w spdice) i spotce E. (kontrolowanej przez I. sp. z 0.0., ktéra posiada 100%
udziatow spotki) posiadajgcej 1% udziatow w spoétce), oprécz uprawnien wynikajgcych wprost
z powyzej wyszczegolnionych przepiséw ksh, przystugujg rowniez uprawnienia wynikajgce z



§ 8, §91i § 14 umowy spdiki.

Ponadto Zamawiajacy zwrécit uwage, Ze zgodnie z ustawg o zasadach ksztattowania
wynagrodzen oséb kierujgcych niektorymi spotkami, tj. z art. 4 ust. 5 ustawy cze$¢ zmienna
wynagrodzenia czfonka organu zarzgdzajgcego, stanowigca wynagrodzenie uzupetniajgce
za rok obrotowy spéiki, uzalezniona jest od poziomu realizacji celéw zarzadczych
okreslonych przez walne zgromadzenie w drodze uchwaty. Wagi celéw zarzadczych, a takze
obiektywne i mierzalne kryteria ich realizacji i rozliczania sg ustalane dla poszczeg6lnych lub
wszystkich cztonkéw organu zarzgdzajgcego. W przypadku spétek realizujgcych misje
publiczng albo spdétek realizujgcych zadania publiczne przy okresleniu celéw zarzadczych,
ich wagi oraz kryteridw ich realizacji i rozliczania uwzglednia sie takze stopien realizacji misji
publicznej albo stopien realizacji zadan publicznych, w okresie stanowigcym podstawe
ustalenia wynagrodzenia uzupetniajgcego. Cze$¢ zmienna wynagrodzenia w spéice nie
moze przekroczy¢ 50%, a w spétkach publicznych oraz innych, o ktérych mowa w ust. 2 pkt
5 ww. artykutu, 100% wynagrodzenia podstawowego cztonka organu zarzgdzajgcego
w poprzednim roku obrotowym.

Cele zarzadcze, o ktérych mowa w ustawie, mogg stanowi¢ w szczegolnosci:

1) wzrost zysku netto albo zysku przed pomniejszeniem o odsetki, podatki i amortyzacje
albo dodatnia zmiana tempa wzrostu jednego z tych wynikéw;

2) osiagniecie albo zmiana wielko$ci produkcii albo sprzedazy;

3) wartos¢ przychoddw, w szczegdlnosci ze sprzedazy, z dziatalno$ci operacyjne;j,
z pozostatej dziatalnosci operacyjnej lub finansowej;

4) zmniejszenie strat, obnizenie kosztéw zarzadu lub kosztéw prowadzonej dziatalnosci;

5) realizacja strategii lub planu restrukturyzacii;

6) osiggniecie albo zmiana okreslonych wskaznikow, w szczegdlnosci rentownosci,
ptynnosci finansowej, efektywnosci zarzadzania lub wyptacalno$ci;

7) realizacja inwestycji, z uwzglednieniem w szczegdlnosci skali, stopy zwrotu,
innowacyjnosci, terminowosci realizacji;

8) zmiana pozycji rynkowej spotki, liczonej jako udziat w rynku lub wedtug innych kryteriéw
lub relacji z kontrahentami oznaczonymi jako kluczowi wedtug okreslonych kryteridw;

9) realizacja prowadzonej polityki kadrowej i wzrost zaangazowania pracownikow.

W I. uchwaty, o ktérych mowa w zasadach ksztattowania wynagrodzen os6b
kierujgcych niektorymi spotkami, podejmuje jedyny wspdlnik, tj. Zamawiajgcy. Zas cele
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zarzadcze ustala rada nadzorcza. Réwniez rada nadzorcza informuje prezydenta miasta
o realizacji celéw zarzgdczych przez cztonkow zarzadu spdiki.

Ponadto Zamawiajgcy w oparciu o zarzgdzenie nr 106/1/2017 Prezydenta Miasta
Gorzowa Wielkopolskiego z dnia 30 marca 2017 r. w sprawie zasad nadzoru wiascicielskiego
nad spotkami z udziatem Gminy Miasto Gorzéw Wielkopolski za posrednictwem swoich
merytorycznych komérek organizacyjnych sprawuje nadzér merytoryczny, ekonomiczno-
finansowy i formalny (w tym przypadku Wydziat Ochrony Srodowiska i Rolnictwa — nadzér
merytoryczny i formalny, Wydziat Obstugi Inwestora i Biznesu — nadzér ekonomiczno-
finansowy) m.in. nad I.. Kwestie nadzoru merytorycznego okresla § 4 zatgcznika
do zarzagdzenia. Nadz6r ten obejmuje m.in. biezgca wspdiprace ze spdtkg przy realizacii jej
zadan, opiniowanie i weryfikowanie projektéw uchwat kierowanych do rady miasta lub na
zgromadzenie wspolnikdw, koordynowanie zgodno$ci dziatah spétek z obowigzujacymi
strategiami i planami miejskimi oraz wieloletnig prognozg finansowa.

Pracownicy petnigcy nadzor w przypadku powziecia informaciji o jakichkolwiek
nieprawidtowosciach w zakresie czynno$ci zarzadu spdtki, majg obowigzek niezwiocznie
poinformowac o tym rade nadzorczg danej spdfki.

Nadz6r ekonomiczno-finansowy zostat okre$lony w § 6 zatgcznika do zarzgdzenia.
W ramach sprawowanego nadzoru prezydent miasta moze zgdac: raportow miesiecznych
lub tygodniowych z realizowanych przez spotke zadan biezgcych oraz stosownych wyjasnien
i dokumentéw od zarzadu spétek i rad nadzorczych oraz korzysta¢ z prawa kontroli
przystugujgcej wspolnikowi.

Nadz6r formalny okre$lony zostat w § 7 zatgcznika do zarzgdzenia. Zarzad kazdej
spotki obowigzany jest w przypadku zwotania zgromadzenia wspdlnikéw do przekazania



pracownikom sprawujgcym nadzér zawiadomienia o zwotaniu zgromadzenia wraz

z kompletem dokumentow dotyczgcych spraw wskazanych w proponowanym porzgdku
obrad. Dokumenty powinny miedzy innymi zawiera¢ opinie rady nadzorczej wyrazone
w formie uchwat w sprawach bedacych przedmiotem obrad.

Ponadto do zadan wieloosobowego stanowiska ds. nadzoru nad spotkami
komunalnymi w Wydziale Obstugi Inwestora i Biznesu zgodnie z Zarzgdzeniem Nr
32/W/l/2017 Prezydenta Miasta Gorzowa Wielkopolskiego z dnia 14 lutego 2017 r. nalezy
m.in. analizowanie sytuacji finansowej spotek, wspotpraca ze spotkami i ich radami
nadzorczymi, przedkfadanie prezydentowi miasta wszelkich analiz o sytuaciji spofek,
przygotowywanie wszelkich koncepcji oraz plandw restrukturyzaciji i przeksztatcen spotek
komunalnych, prowadzenie nadzoru wiascicielskiego.

Wedtug Zamawiajgcego w okoliczno$ciach sprawy niezwykle istotne sg réwniez
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uchwaly nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikow |. R. nakladajgce na zarzad i rade
nadzorczg dodatkowe obowigzki informacyjne oraz konsultacyjne.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Zdaniem Zamawiajacego wymagane warunki sg proporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajg Zamawiajgcemu ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy podat, ze w przedmiotowym zamdwieniu wymaga, aby wykonawca:

1) posiadat Srodki finansowe w wysoko$ci minimum 1.000.000,00 zt lub zdolnos¢

kredytowana kwote minimum 1.000.000,00 zt,

2) dysponowat sprzetem specjalistycznym, niezbednym dla wiasciwej realizacji utrzymania
czystosci i przejezdnosci drdg, spetniajgcym ponizsze wymagania (tzw. minimum sprzetowe):
a) ptugoposypywarka — min. 10 szt. (...), b) tadowarka — min. 1 szt. (niezaleznie od fadowarki
do zatadunku na ptugoposypywarki srodkéw do likwidaciji $lisko$ci, ¢) urzgdzenie do
wytwarzania solanki — min 1 szt., d) zamiatarka uliczna mechaniczna samojezdna
(samobiezna) — min. 2 szt., e) polewaczka- min. 1 szt. (...).

W ocenie Zamawiajgcego wymagania te nie odbiegajg znaczaco od wymagan
stawianych wykonawcom w postepowaniach o udzielenie zamoéwienie na analogiczne
zadanie w latach ubiegtych (a w odniesieniu do zamiatarek ulicznych zwigekszono wymagania
w zakresie szczegbtowego wyposazenia w specjalistyczny osprzet technologiczny).

Dla Zamawiajgcego oczywiste jest, ze w sytuacji udzielania zamowienia nowo
powstatej spotce nie moze wymagac¢ doswiadczenia w realizacji tego rodzaju ustug.
Przestanka z art. 67 ust, 1 pkt 12 lit b uniemozliwia wrecz, by spdtka realizowata w podobne;j
skali zamoéwienia dla innych zamawiajgcych.

Na marginesie Zamawiajgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie ma obowigzku
postugiwania sie wszystkimi rodzajami warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b pzp,

w kazdym prowadzonym przez siebie postepowaniu. Jako gospodarzowi postepowania
przystuguje mu prawo do podjecia decyzji, ktére z warunkow uznaje za niezbedne do oceny.
a ktore za$ nie znajdg zastosowania, gdyz nie postuzg realizacji celow zamawiajgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ustalajgc warunek dotyczacy sytuacji finansowej
wykonawcy kierowat sie doswiadczeniem z lat ubiegtych oraz warunkami realizacji ustugi
(osiggniecie zamierzonego celu) wynikajgcymi z projektu umowy. Zdaniem Zamawiajgcego
1 min zt $rodkéw finansowych lub zdolno$ci kredytowej jest wystarczajace, gdyz ma
umozliwi¢ wykonawcy realizacje ustugi przez okres poczatkowy, wstepny, uwzgledniajac, ze
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zgodnie z warunkami umowy pierwsze ptatnosci z tytutu realizacji ustugi wykonawca otrzyma
w okresie okoto 2 miesiecy od faktycznego dnia rozpoczecia realizacji ustugi (ptatno$¢ w
terminie do 21 dni po zakonczeniu danego miesigca rozliczeniowego). Zamawiajgcy dodat,
ze poniewaz wykonawca w przedstawionej prognozie przychoddw planuje wynagrodzenie



ryczattowe dla okresu letniego w wysoko$ci 319.464,00 zt brutto miesiecznie, co w okresie 2
miesiecy daje kwote 638.928,00 zt brutto, kwota, jakg wymaga zamawiajgcy jest zatem
wystarczajgca do zachowania ptynnosci finansowej wykonawcy. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
w latach poprzednich wymég posiadania 1.000.000,00 zt odnosit sie do bardziej
ryzykownego poczatku realizacji uméw, gdyz zawierane one byty w pdzniejszych miesigcach
roku (pazdziernik lub nierzadko listopad), zdecydowanie bardziej kosztotworczych niz
sierpien planowany jako poczatek rozpoczecia realizacji tej ustugi. Wynagrodzenie za jeden
miesigc tzw. zimowego okresu umownego w samej tylko czesci ryczattowej wynosito
w ostatnich latach ok. 500.000,00 zt, bez uwzglednienia czesci ruchomej wynagrodzenia. Dla
Zamawiajgcego dtugo$¢ trwania kontraktu nie miata i nie ma znaczenia dla ustalania kwoty
wymogu dysponowania $rodkami finansowymi lub zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy dodat,
ze w postepowaniu na czteroletni okres obowigzywania umowy (lata 2011-2015) wymagat od
wykonawcy (faktycznie Odwotujgcego) posiadania $rodkéw w wysokosci 0,5 min zt.

Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 147 pzp wymaga od
wykonawcy, analogicznie jak i we wczesniejszych postepowaniach, wniesienia

nalezytego umowy w 2% zabezpieczenia wykonania wysoko$ci wynagrodzenia
ktére jest interesu maksymalnego, dodatkowym Zamawiajgcego zabezpieczeniem

w przypadku problemoéw z realizacjg ustugi przez wykonawce.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut odwotania jest stanowi naduzycie, skoro tozsame
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej sytuacji ekonomicznej
lub finansowej oraz potencjatu technicznego byly wymagane réwniez w latach ubiegtych przy
realizacji tego samego zadania, w ktérym jako jedyny czynny udziat brat Odwotujacy.

Odno$nie wynikajgcego z art. 36a ust. 2a pzp obowigzku wykonawcy wytonionego na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp osobistego wykonania kluczowych czesci ustug
uzytecznosci publicznych, Zamawiajgcy stwierdzit, ze pojecie ,kluczowych czesci
zamowienia” nie zostat niestety przez ustawodawce zdefiniowany. W praktyce realizaciji
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego przyjmuje sie, ze decyzja co do ustalenia,
kluczowej cze$¢ zamowienia nalezy do zamawiajacego, ktory podejmuije jg w odniesieniu do
konkretnego przedmiotu zamdwienia, gdyz nie ma charakteru odnoszacego sie do jakichs
zdefiniowanych w przepisach prawa cech swiadczenia.

Dla Zamawiajgcego niezrozumiaty jest zarzut, ze zamowienie bedzie tak naprawde
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wykonywata spétka |. zamiast I. R., gdyz kluczowe czesci przedmiotu zamdwienia, ktére
zgodnie z projektem umowy wykonawca bedzie obowigzany wykonaé osobiscie obejmuija: 1)
mechaniczne usuwanie $niegu i sliskosci na jezdni drég, placach, w zatokach
w zatokach i pasach — przy komunikacyjnych, postojowych wykorzystaniu

ptugoposypywarek; 2) mechaniczne usuwanie (szczegdlnie) grubych warstw $niegu
i/lub oblodzenia, fadowanie $niegu, lodu i ziemi na $rodki transportowe, tadowanie do
zbiornikdw ptugoposypywarek srodkow chemicznych lub mieszanek srodkéw chemicznych
i uszorstniajgcych do usuwania $liskosci - przy wykorzystaniu tadowarek; 3) mechaniczne
oczyszczanie/zamiatanie jezdni, zatok i pasow postojowych, zatok komunikacyjnych,
nawierzchni utwardzonych elementéw w pasie drogowym (wysepki, opaski przyjezdniowe) -
przy wykorzystaniu zamiatarek ulicznych; 4) mechaniczne oczyszczanie pozimowe jezdni,
zatok i paséw postojowych, zatok komunikacyjnych, nawierzchni utwardzonych elementéw
w pasie drogowym - przy wykorzystaniu zamiatarek ulicznych; 5) mechaniczne i reczne
oczyszczanie jezdni w trybie interwencyjnym; 6) mechaniczne zmywanie/zraszanie jezdni —
przy wykorzystaniu polewaczek ulicznych; 7) reczne wykonywanie wszelkich prac
dotyczacych oczyszczania jezdni, zatok i paséw postojowych, nawierzchni utwardzonych
elementéw pasa drogowego w okresie letnim; 8) reczne usuwanie $niegu i Sliskosci na jezdni
na przejsciach dla pieszych, w zatokach i na pasach postojowych; 9) reczne
oczyszczanie/udroznianie wpustéw deszczowych; 10) reczne zbieranie odpadéw na jezdni,
w zatokach i na pasach postojowych oraz innych utwardzonych elementach pasa
drogowego; 11) nadzér nad realizacjg przedmiotu umowy.

Zamawiajacy zwrécit rbwniez uwage, ze w umowie spotki |. w § 8 znajduje sie
postanowienie, ktére umozliwia podwyzszenie kapitatu zaktadowego do 100 tys., co nie
bedzie stanowito zmiany umowy spdétki, a uchwate w tym zakresie podejmuje zgromadzenie



wspolnikdéw spdtki. Ponadto I. na nadzwyczajnym zgromadzeniu wspdlnikow, po uprzednim
uzyskaniu pozytywnej opinii rady nadzorczej, podjeto uchwate o wyrazeniu zgody na
udzielenie |. R. pozyczki w wysokosci 1 min. zt. Tym samym spdétka . ma zapewnione $rodki
finansowe niezbedne do realizacje przedmiotu zaméwienia w poczatkowym okresie jego
realizacji.

Ponadto I. R. zatrudni wszystkich kierowcoéw, jacy bedg prowadzi¢ samochody
specjalistyczne (konieczne do wykonywania przedmiotowego zaméwienia). Jedynie
samochody wymagane do realizacji przedmiotu zaméwienia |. R. zamierza wynajmowac od
l..

{ad pkt 4. listy zarzutéw}
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Zamawiajgcy powtoérzyt, ze skorzystanie z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp jest dopuszczalne
oile ziszczg sie wszystkie warunki wskazane w tym przepisie, ktére w jego ocenie zostaty
spetnione, a przepisy nie ograniczajg mozliwosci udzielenie zamowienia in-house wytagcznie
do sytuaciji, w ktérych udziatowcem osoby prawnej jest bezposrednio sam zamawiajacy, gdyz
mogag nimi by¢ inne podmioty, ktérych wiascicielem jest ten sam zamawiajgcy, jak w tym
przypadku ma to miejsce.

Zamawiajgcy podniost, ze zaden przepis dyrektywy czy pzp nie warunkuje udzielenia
w trybie z wolnej reki zamowienia in-house dla spotki zatozonej przez spétke komunalng od
spetnienia warunku okreslonego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b pzp réwniez przez te spotke
komunalna.

Jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z 30 wrze$nia 2016 r.

w sprawie od sygn. akt lll AUa 693/16 o czynno$ci prawnej majgcej na celu obejscie ustawy
mozna moéwi¢ wéwczas, gdy czynnosc¢ taka pozwala na unikniecie zakazéw, nakazéw

lub obcigzen wynikajacych z przepisu ustawy i tylko z takim zamiarem zostata dokonana. Nie
jest natomiast obejsciem prawa dokonanie czynno$ci prawnej w celu osiggniecia skutkow,
jakie ustawa wigze z tg czynno$cig prawna.

Pismem z 3 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 31 marca 2017 r.
kopia odwotania zostata przekazana drogg elektroniczng wykonawcy uczestniczgcemu
w postepowaniu, a takze zamieszczona na stronie internetowej BIP.

2 kwietnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto w kwalifikowanej
formie elektronicznej zgtoszenie przez Polskg Izbe Gospodarki Odpadami z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,PIGO”} przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie odwolujacego.

Izba nie dopuscita PIGO do wystepowania w sprawie z nastepujgcych powodow.

Zgodnie z art. 179 ust. 2 pzp srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przystugujg rowniez organizacjom
wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 pzp {czyli liste prowadzong przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych}. Natomiast wedtug art. 185 ust. 2 in principio wykonawca
moze zglosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego.

PIGO zgtosito przystapienie jako organizacja wpisana na powyzszg liste 11 marca
2013 r. na mocy decyzji nr LO/4/13, wskazujgc w zgtoszeniu okolicznosci, ktére majg
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Swiadczy¢ o posiadaniu interesu w rozumieniu art. 179 ust. 2 pzp.

Izba zwazyta, ze przedmiotowa sprawa nie dotyczy odwotania wobec ogloszenia
0 zamoOwieniu ani specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz odwotanie zostato
whiesione wobec czynnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, co zostato
zakomunikowane przez Zamawiajgcego przez zamieszczenie na stronie podmiotowe;j
Biuletynu Informacji Publicznej, informacji o zamiarze zawarcia umowy w tym trybie, o ktorej
mowa w art. 67 ust. 11 pzp. Nie budzi watpliwosci, ze ustawodawca przyznat stosowanym



organizacjom uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w wezszym zakresie iz
wykonawcom, ktorych legitymacja do wniesienia odwotania zostata uregulowana w art. 179
ust. 1 pzp. Jednocze$nie terminy ,ogloszenie o zamoéwieniu”, ,wykonawca” czy ,informacja
0 zamowieniu” majg w ustawie pzp swoje ustalone znaczenie. Z przywotanych powyzej
przepisdw wynika zatem, Ze organizacje nie sg uprawnione do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej od wyboru przez zamawiajgcego trybu zamoéwienia z wolnej reki zakomunikowanego
informacjg o zamiarze zawarcia umowy w tym trybie. Ponadto ustawodawca ograniczyt
mozliwos¢ zgtaszania przystgpieh do postepowania odwotawczego wytacznie

do wykonawcéw, gdyz przepis art. 185 ust. 5 pzp dotyczacy przystgpienia nalezy uzna¢ za
przepis szczegolny w stosunku do art. 179 ust. 2 pzp, w ktérym mowa jest o Srodkach
ochrony prawne;.

5 kwietnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez |. R. sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita I. R. do wystepowania w sprawie, gdyz zgtoszenie przystgpienia w
odpowiedniej formie nastapito z przekroczeniem 3-dniowego terminu od otrzymania kopii
odwotania, a wiec niezgodnie z art. 185 ust. 2 pzp

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 podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskdow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy i Zamawiajacy
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podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu i dalszych pismach odpowiedzi na
odwotanie i dalszych pismach, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
w ktorym ziozyt oferte. Jednoczes$nie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku
z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz wybor przez
Zamawiajgcego trybu z wolnej reki, w ktbrym ma by¢ zawarta umowa z innym wykonawcg,
uniemozliwia Odwotujgcemu ewentualne uzyskanie zaméwienia w trybie konkurencyjnym.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie potwierdzit sie zaden z zawartych w nim
zarzutow.

{rozstrzygniecie zarzutu nr 1}

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 11 pkt 5
oraz art. 10 art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE przez
zastosowanie trybu z wolnej reki, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze zachodzg
przestanki do skorzystania z tego trybu, w szczegdélnosci gdy tryb ten w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy narusza naczelne zasady udzielania zaméwien, w tym zasade
zachowania uczciwej konkurenciji.

W pierwszej kolejnosci celowe bedzie przytoczenie przepiséw powotywanych
w zwigzku z tym zarzutem, w tym majgcych znaczenie dla jego rozstrzygniecia.
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Przepisy dyrektywy 2014/24/UE:
Art. 12,
ust. 1. Zamodwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prava
prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli
spetione sg wszystkie nastepujgce warunki:
a) instytucja zamawajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontrol,
Jakag sprawuje nad wlasnymi jednostkami;
b) ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone wramach
wykonywania zadar powierzonych jej przez instytucje zamawajgcg sprawujgcg kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawajgcg; oraz
¢) wkontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpos$redniego udziatu kapitatu prywatnego, z
wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujgcym,
wymaganych na mocy krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie
wywierajgcych decydujgcego wplywu na kontrolowang osobe prawng.
Uznaje sig, ze instytucja zamawajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng
do kontroli, jakg spramuje nad wlasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a),
Jezeli wywiera decydujgcy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takZe inna osoba prawna, ktora
sama jest kontrolowana w ten sam sposob przez instytucje zamawajgca.
(-..)
ust. 5. Do celéw ustalenia odsetka dziatalnosci, o ktérym mowa wust. 1 akapit pierwszy it.
b), (...) uwzglednia sie sredni catkowity obrot — lub odpowiednig alternatywng miare opartg
na dziatalno$ci, takg jak koszty poniesione przez odnosng osobe prawng lub instytucje
zamawiajgcg — w odniesieniu do ustug, dostaw i robot budowlanych za trzy lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia.
Jezeli, ze wzgledu na date utworzenia odno$nej osoby prawnej lub instytucji zamawiajgcej,
lub rozpoczecia przez nie dziatalnosSci lub ze wzgledu na reorganizacje ich dziatalno$ci, dane
dotyczgce obrotu — lub alternatywna miara oparta na dziatalnoSci, taka jak koszty — za
poprzednie trzy lata sg niedostepne lub nieprzydatne, wystarczajgce jest wykazanie,
ze miara dziatalno$ci jest wiarygodna, szczegdlnie za pomocg prognoz handlowych.
Art. 18 ust. 1.
Instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny.
Zamodwien nie organizuje sie w sposéb majgcy na celu wytgczenie zamowienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zaweZanie konkurencji. Uznaje sig,
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ze konkurencja zostata sztucznie zaweZona, gdy zamdwienie zostaje zorganizowane
z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$c¢ lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcow.

Przepisy ustawy pzp:
Art. 7. ust. 1.
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.
Art. 10.
ust. 1. Podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony.
ust. 2. Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogfoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okre$lonych
w ustawe.
Art. 67.
ust. 1 pkt 12



Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, jeZeli zamdwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktérym mowa wart. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jeZeli spetnione sg
tgcznie nastepujgce warunki:

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

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa wilit. a,

c) wkontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpos$redniego udziatu kapitatu prywatnego;

()

ust. 8. Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa wust. 1 pkt 121it. b, (...)
uwzglednia sie Sredni przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamdwienia.

ust. 9. W przypadku gdy, ze wzgledu na dzier utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez
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osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci, dane dotyczgce
Sredniego przychodu z a 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub
nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktorym mowa wust. 1 pkt 12 Iit. b (...) ustala sie za
pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

ust. 11. Przed udzieleniem zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 12—15, zamawiajgcy
zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej
strony, na swojej stronie internetowej, informacje o zamiarze zawarcia umowy, zawierajgcg
€O najmniej:

(...)

5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki;

(.)

Zdaniem Izby z przywotanych powyzej przepis6w 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 12 pzp. Jest to wtasnie jeden
z okreslonych w ustawie pzp wyjatkéw, do kiérych 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 przepiséw art. 10 pzp wynika, ze w razie
spetnienia przestanek udzielenia zamoéwienia 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 sytuaciji nie zostaje rowniez naruszony art. 7 ust. 1
pzp, gdyz oczywiste jest, ze w trybie zamowienia z wolnej reki, ktdrego istotg jest brak
jakiejkolwiek konkurenciji dla jedynego wykonawcy, trudno w ogdle rozwazac¢ na czym
miatoby polega¢ zapewnienie przez zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencii
pomiedzy wykonawcami, a zasada rownego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego
jest bezprzedmiotowa.

Z kolei skorelowanie wskazywanych w odwotaniu i przytoczonych powyzej przepisow
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 kiérych zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamaowienia z wolnej reki, przy czym na kazdg z nich skiadajg sie okreslone
przestanki, ktore gcznie muszg by¢ spetnione. Wykazanie spetnienia sie tych przestanek jest
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konieczne, a zarazem wystarczajgce, aby zamawiajgcy mégt udzielic zaméwienia w trybie

z wolnej reki. Co do zasady tak rozumiane uzasadnienie wyboru tego trybu zamawiajacy
moze zamiesci¢ ogloszeniu 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 zamowien udzielanych in-house i innych zblizonych sytuacjach,

o ktérych mowa w pkt od 12 do 15 ust. 1 art. 67 r6znica 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 spetnienia przestanek konstytuujgcych dang sytuacje jako
wyjatek od zasady udzielania zamowieh w trybach konkurencyjnych.

Powyzsze przepisy ustawy pzp — zaréwno co przestanek okreslajgcych zamoéwienie
in-house, jak i zakresu wymaganego udowodnienia wystapienia tej sytuacji w danym
postepowaniu — nie poddajg sie wyktadni, prezentowanej w odwotaniu jako prounijna, gdyz
jej sugerowany rezultat —w postaci koniecznosci uzasadniania wystgpienia dodatkowych
przestanek, wywodzonych z art. 18 ust. 1 dyrektywy — stanowitby w istocie wyktadnie contra
legem przepiséw ustawy pzp. Tymczasem, jak sam zauwazyt Odwotujacy, o ile w ustawie
pzp zamébwienie in-house zostato ujete jako jeden z przypadkéw uzasadniajgcych udzielenie
zamobwienia w trybie z zatozenia wytgczajgcym konkurencije, o tyle wedtug dyrektywy,
po spetnieniu przestanek z art. 12 ust. 1 (analogicznych do okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt
12 pzp), zamoéwienia takie nie sg w ogoble objete zakresem jej zastosowania. W takiej sytuaciji
nie ma mozliwosci badania innego, niz przez pryzmat tych przestanek, czy udzielenie
zamoéwienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego wytgczenia danego zamowienia
z zakresu zastosowania dyrektywy lub przejaw sztucznego zawezania konkurencji.

Izba stwierdzita rowniez, ze wyrazona w odwotaniu jednym zdaniem negatywna
ocena implementacji przepisow dyrektywy do porzadku krajowego, nie konstytuuje
nadajgcego sie do rozpoznania zarzutu, ktéry rodzitby konieczno$¢ rozwazenia przez Izbe
bezposredniego stosowania przepiséw dyrektywy z pominieciem regulacji pzp, czyli
bezposredniego stosowania przepiséw dyrektywy. Do takich rezultatéw nie moze prowadzic¢
bowiem wielokrotnie postulowana w odwofaniu jako odpowiednia w tej sprawie prounijna
wyktadania przepiséw ustawy pzp, gdyz w takim przypadku zawsze podstawg orzeczenia
bedzie przepis prawa krajowego. Na marginesie Izba zauwaza, ze trudno méwic o niepeinej
implementaciji dyrektywy, w sytuaciji, gdy przepisy prawa krajowego wigczajg zamowienia
in-house do rezimu udzielania zamowien publicznych, formutujgc przy tym bardziej
rygorystyczne przestanki jego udzielenia niz dyrektywa. Niezaleznie od tego Izba nie
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dostrzega, aby z dyrektywy przepisu art. 18 ust. 1 dyrektywy wynikato, ze aby uznaé
zamobwienie za wytgczone spod zakresu zastosowania dyrektywy nalezy wykazac spetnienie
innych przestanek niz wyczerpujgco okres$lone w art. 12 ust. 1 dyrektywy. Natomiast same
motywy dyrektywy nie stanowig przepisow, nie podlegajg wiec ani bezposredniemu
stosowaniu ani nie mogg by¢ podstawg prounijnej wyktadni przepiséw krajowych.

Umkneto rowniez uwadze Odwolujgcego, ktory poprzestat na zacytowaniu tezy
za programem prawniczym, ze wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 31 marca 2016
r. (sygn. akt Il GSK 2371/14) nie prowadzi do wniosku, ktéry wyprowadzony zostat
w odwotaniu. Gdyby Odwotujgcy zapoznat sie z uzasadnieniem tego orzeczenia,
przekonatby sie, ze NSA odnidst obowigzek wykazania zastosowania trybéw innych niz
podstawowe li tylko do przestanek, ktére konstytuujg dane odstepstwo, czyli szczegdtowych
podstaw udzielenia zamowienia w danym trybie (w rozstrzyganej sprawie konkretnie chodzito
0 wykazanie przestanek udzielenia zaméwienia dodatkowego, ktore bylo 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
przepisdw prawa krajowego — jako instrument lub stuzba techniczna okreslonych instytuciji
zamawiajgcych majgcy obowigzek wykonywania polecen wydawanych mu przez te instytucje
zamawiajgce i niemajgcy zadnego wplywu na wynagrodzenie otrzymywane za wykonanie



tych polecen. Ze wzgledu na brak charakteru umownego taki czysto administracyjny
stosunek nie powinien by¢ objety zakresem procedur udzielania zaméwier publicznych.
Instytucja tzw. zamoéwien in-house zostata wyksztatcona w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedlinosci Unii Europejskiej odnoszgcym sie do przepisow 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 niektorych umow
zawieranych pomiedzy podmiotami sektora publicznego. Unijny prawodawca dokonat
kodyfikacji zasad, ktére uksztattowaly sie wramach orzecznictwa, nieznacznie je
uzupetniajgc w przepisie art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, uznajgc jednoczesnie ww. formy
wspofpracy za zamowenia publiczne — w odrézZnieniu od weze$niejszego orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedlino$ci. Przewidywat jednakze mozliwo$¢ wytgczenia od zastosowania
dyrektywy wprzypadku zaj$cia przestanek okreslonych w powyzszym przepisie,
a wskazanych juz wecze$niej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej.
Przepis art. 12 dyrektywy 2014/24/UE zostat wdrozony do polskiego porzadku prawnego
wsposob wynikajgcy z art. 67 ust. 1 pkt 12—15 ustawy Pzp, tj. poprzez umoZlivienie
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udzielania tego rodzaju zamowier w uproszczonym trybie, tzw. zamdwienia z wolnej reki,
z terminem obowigzywania od dnia 1 stycznia 2017r. (...)

Wprowadzona regulacja zamdwien in-house w istocie nie zmienia funkcjonujgcej juz
w polskim porzadku prawnym regulacji zwigzanej z realizacjg przez jednostki samorzgdu
terytorialnego zadan wasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspoinoty
samorzgdowej. Zagadnienie to reguluje ustawa z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz.U.2016.573 t.j.), zgodnie z ktérg gospodarka komunalna obejmuje
w szczegdllnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych celem jest biezgce
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno$ci w drodze Swiadczenia usfug
powszechnie dostepnych. Zgodnie z brzmieniem art. 2 ww. ustawy gospodarka komunalna
moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzgdu terytorialnego w szczegoélnosci w formach
samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spdtek 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 prawney. (...)

Jezeli jednostka samorzadu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu tworzonej
Spotce prawa handlowego wykonywania zadar wlasnych w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspolnoty samorzgdowej wowezas 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 spotki
akcyjnej). Tytutem do wykonywania przez spotke okreslonych zadan komunalnych jest
uchwata organu np. gminy oraz akt o jej utworzeniu (akt zatozycielski albo statut). W takim
przypadku gmina nie nabywa od spétki zadnych ustug, dostaw, czy tez robét budowlanych, a
wigc nie nastepuje zadne przysporzenie na rzecz gminy. Relacje prawne powstajgce
pomiedzy gming a sp6tkg nie majg wzadnym razie charakteru umowy dwustronnie
zobowigzujgcej, na mocy ktorej kazda ze stron ma uzyskac okreslone przysporzenie. Relacje
te majg natomiast charakter stosunkow wia$cicielskich. Jezeli zatem jednostka samorzadu
terytorialnego zleca wykonywanie zadarn w celu prowadzenia dziatalnosci w sferze
uzyteczno$ci publicznej samorzgdowej spofce prawa handlowego wowczas nie mamy do
czynienia z zamowieniem publicznym (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp). PowyZsze potwierdzit
Naczelny Sgd Administracyjny wwyroku z 11 sierpnia 2005 r. (Il GSK 105/05) zgodnie,
z ktorym ,Wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wlasnym zakresie przez
utworzong wtym celu jednostke organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga’.(...)

Realizowanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwatg
Jednostki samorzgdu terytorialnego zadan statutowych spétki, czy zleconych w drodze
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umowy, nalezy odréznic¢ od zlecania przez jednostki samorzgdu terytorialnego zadan, ktore
nie polegajg na wykonywaniu przez te jednostki zadarn wtasnych, w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej, {j. takich, ktore nie sg okreslone w ustawie o
gospodarce komunalnej. Wéwczas zastosowanie bedzie miata ustawa Pzp, co nie wyklucza
takZe zastosowania do tego typu zamowien instytucji in-house uregulowanej w art. 67 ust. 1
pkt 12—15 ustawy Pzp, o ile zostang spetnione przestanki wymienione wtych przepisach.
{Odpowiedz na interpelacje nr 6264 w sprawie zmian w zakresie udzielania tzw. zamowien
in-house, ktérg udzielit 17 pazdziernika 2016 r. podsekretarz stanu w Ministerstwie Rozwoju
Mariusz Hatadyj}.

Wybierajgc powyzsze rozwigzanie, ustawodawca dat wyraz stanowisku, ze nie chce,
aby zawieranie umoéw typu in-house byto wytaczone spod obowigzku stosowania Prawa
zamowien publicznych, ale Zzeby umowy te byty zawierane w trybie zaméwienia z wolnej reki.
Uznat, ze zapewni to wiekszg transparentnos¢ udzielania przedmiotowych zaméwien przez
podmioty publiczne. Wybierajac takie rozwigzanie, natozyt jednoczesnie na zamawiajgcych
wigcej obowigzkdw, anizeli przewidujg to przepisy unijne. Przyktadowo obowigzek ogtaszania
informacji o zamoéwieniu w tym trybie i informaciji o kazdej zawartej umowie zostat natozony
na zamawiajgcych w celu monitorowania i kontroli przez przedsiebiorcéw i wiasciwe organy
kontroli legalnosci udzielania przez nich takich zaméwien.

Stanowisko Izby zajete w tej sprawie nie jest odosobnione, gdyz podobne wyrazita
Izba 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, polegajgcego na
bezpodstawnym uznaniu, ze zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki,
podczas gdy zamawiajacy nie wykazat, ze udzielane w tym trybie zamowienie nie narusza
zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na konieczno$¢
czego, wskazuije pro unijna interpretacja przepiséw pzp), co w konsekwencji bedzie
prowadzito do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego z wykonawcow

zamoOwieniem z wykonawcéw zainteresowanych publicznym, pominigciem innych

dziatajgcych na rynku wtasciwym.

W szczegolnosci Izba zauwazyta, ze regulacje zawarte w art. 67 ust.1 pkt 12 oraz
w ust. 9i 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 instytucji in-house, ktdra
w art. 12, ze takie zamdwienia udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa
prywatnego lub publicznego nie sg objete zakresem stosowania dyrektywy. Przy czym takie
wylgczenie jest mozliwe tylko w okolicznosciach wskazanych w tej dyrektywie. W toku
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dyskusiji 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
zamowienia in-house zostaly objete rezimem zaméwien publicznych, z zastrzezeniem,

ze bedg udzielane w trybie niekonkurencyjnym — w trybie zamdwienia z wolnej reki. Izba
potwierdzita, Ze wylgczenie przewidziane w art. 12 dyrektywy nie uprawnia zamawiajgcego
do wytgczenia zamoéwien publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE, ktére to
reguly uwzglednia art. 12 dyrektywy. W konsekwenc;ji Izba doszta do wniosku, Zze przepisy
dotyczace instytuciji in-house wprowadzone do ustawy pzp (w tym art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz
ust. 89 oraz ust. 11) zostaty dostosowane do dyrektywy i TFUE, a jednocze$nie
ustawodawca krajowy okreslit dodatkowe wymagania i tryb, w ktérym takie zamdwienia
moga by¢ udzielane.

Ponadto Izba podzielita w tamtej sprawie poglad, ze wskazywane w odwotaniu
przepisy TFUE (podobnie jak przepisy ustawy Pzp) nie naktadajg na zamawiajgcego
planujgcego udzielenie zamdwienia w trybie zamdwienia 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 réwniez w tamtej
sprawie twierdzenia, ze decyzja o udzieleniu zamoéwienia in-house powinna zostaé¢
poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku wtasciwym 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 domagac sie od



zamawiajgcego przedtozenia takiej analizy w jakiej$ szczegdlnej formie. Izba jednoczesnie
zauwazyta, ze podane w informacji (0 zamiarze udzielenia zamoéwienia) dane odnosza 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 instytuciji
in-house.

Izba w tamtej sprawie nie zgodzita sie rowniez ze stanowiskiem, Ze zainteresowanie
zamobwieniem przez inne podmioty (po ogtoszeniu informacji o zamiarze zawarcia umowy)
powoduje, ze zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zamdwienia w trybie in-house, bo prowadzitoby
to do naruszenia konkurencji. Wskazata, ze obowigzek publikacji informacji o zamiarze
zawarcia umowy w tym trybie ma na celu wytgcznie umozliwienie innym podmiotom
dokonania oceny, czy zamawiajgcy ma podstawy do udzielenia zaméwienia in-house
w Swietle przestanek przewidzianych w pzp. Natomiast nie byto intencjg ustawodawcy, aby
w przypadku zainteresowania sie innych podmiotéw zamowieniem in-house zamawiajgcy
przerwat rozpoczetg procedure zmierzajgcg do udzielenia zamdwienia w tym trybie. Taka
intencja wyrazona zostataby w przesfance stanowigcej o obowigzku odstgpienia od tej
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procedury lub tez, jako przestanka powodujgca uniewaznienie postepowania. Zdaniem Izby,
zobowigzujgc zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informacji ustawodawca zapewnit
ochrone zasady konkurenciji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢é
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.
Izba w tej sprawie w petni podziela powyzsze rozwazania i uznaje je za wiasne.
Niezaleznie od powyzszego, zwazajgc ze niesporna byta okoliczno$¢, ze od 10 lat
w przetargach dotyczacych ustug objetych przedmiotem zaméwienia sktada oferty wytacznie
E.s, co spowodowato systematyczne podnoszenie cen ofert skladanych w kolejnych
postepowaniach, trudno uznac¢, ze celem Odwotujgcego jest otwarcie postepowania
na konkurencje, a nie utrwalenie istniejgcego status quo. Jednocze$nie wskazuje to na
racjonalnos¢ dziatan Zamawiajgcego, ktory w takim stanie rzeczy, niekorzystnym dla
wspolnoty lokalnej, postanowit skorzysta¢ z mozliwo$ci udzielenia zaméwienia in-house, jaka
stwarzajg wymienione na wstepie przepisy ustawy pzp.

{rozstrzygniecie zarzutu nr 2}

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy pzp w ten
sposob, ze Zamawiajgcy nie sprawuje nad I. oraz nad I. R. kontroli odpowiadajgcej kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcej na wywieraniu przez Zamawiajgcego
decydujgcego wptywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje I. oraz |. R..

Stanowisko Odwotujgcego odno$nie kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego nad
spotkami I. ewoluowato w toku postepowania odwotawczego. W odwotaniu wywodzono
przede wszystkim, ze z treSci umow tych spotek nie wynika, aby odbiegata ona od
standardowego zakresu uprawnien wspolnikow spétek kapitatowych. Jednoczesnie
uznawano za nierozstrzygnietg kwestie, czy maksymalny dopuszczalny na mocy przepisow
ksh poziom uprawnien wspolnikdw czy rady nadzorczej jest wystarczajgcy dla wypetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a pzp. Natomiast na rozprawie Odwotujgcy nie miat juz
watpliwosci, ze obowigzujgce przepisy ksh w ogole nie umozliwiajg jednostce samorzadu
terytorialnego sprawowania nad swojg spdtkg zalezng kontroli odpowiadajgce;j tej przestance.
Konkluzja tego nowego stanowiska Odwotujacego wynika ze ztozonego przez niego jako
opinia prawna pisma z 11 kwietnia 2017 r. i brzmi nastepujgco: Model spétki z ograniczong
odpowiedzialnoScig przyjety wpolskim prawie spotek wyklucza tak dalekg ingerencje
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wspdinika (czy to poprzez zgromadzenie wspolnikow czy tez poprzez osoby delegowane do
rady nadzorczej) wkompetencje zarzadu, aby moc stwierdzic, ze to wspolnik ma dominujgcy



wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami spotki.
Ewentualne nadanie tak dalekich uprawnier wspolnikowi wymagatoby istotnych zmian
Kodeksu spotek handlowych.

Art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a pzp stawia wymaog, aby zamawiajgcy sprawowat nad osobg
prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujacym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Nie chodzi zatem o identyczng, ale o kontrole
odpowiadajgcy tej sprawowanej nad wiasnymi jednostkami. Poza tym wplyw na dziatalno$¢
takiej osoby prawnej nie musi dotyczy¢ kazdego przejawu jej aktywno$ci gospodarczej.

Wiasciwa interpretacja ww. przepisu wymaga siegniecia do postanowien dyrektywy
2014/24/UE, odnoszacej sie do zamowien in-house oraz dotychczasowego orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE {dalej réwniez: ,Trybunat’, ,TS” lub ,ETS"} w tej kwestii, ktore
pozostaje nadal aktualne.

Problem dotyczacy zawierania uméw pomiedzy organami wiadzy publicznej
a podmiotami, w ktérych wiadza ta ma stuprocentowy lub wiekszo$ciowy udziat, ale ktore
w sensie prawnym sg podmiotami niezaleznymi, zostat podniesiony w orzeczeniu TS z 18
listopada 1999 r. dotyczgcym sprawy C-107/98 (Teckal). ETS uznat, iz umowa odpfatna
w przedmiocie objetym regulacjg dyrektyw dotyczacych koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych zawierana pomiedzy organem lokalnym a osobg (jednostka)

z prawnego punktu widzenia inng niz organ lokalny podlega regulacji tychze dyrektyw.
Inaczej moze by¢ tylko w wypadku, gdy organ lokalny ma w stosunku do danej osoby
uprawnienia podobne do uprawnien przystugujacych mu wobec jego wiasnych wydziatow
oraz jednoczesnie osoba ta wykonuje istotng cze$¢ dziatalnosci organu, wraz ze
sprawujgcym nad nig takg kontrole organem lub organami. Wyrok ten wskazuje warunki
konieczne do spetnienia, aby stwierdzi¢, ze dana jednostka organizacyjna, mimo
formalnoprawnej odrebnosci od podmiotowosci prawnej jednostki samorzadu terytorialnego
pozostaje elementem samorzgdowego aparatu organizacyjnego, wykonujgcego ustawowo
powierzone zadania we wlasnym zakresie, a wiec poza granicami systemu zaméwien
publicznych. Do warunkdw tych nalezg: zwierzchnos¢ decyzyjna (efektywna kontrola)
jednostek samorzadu terytorialnego nad jednostkg organizacyjng (spétkg) oraz wykonywanie
przez jednostke organizacyjng (spotke) zadan wiasnych jednostki samorzadu terytorialnego.
Spetnienie tych warunkéw powoduje uznanie, ze dana jednostka organizacyjna jest forma
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wykonywania zadan przez podmiot samorzgdowy, a wykonywanie przez taka jednostke
zadan na rzecz zwierzchniej jednostki samorzadu terytorialnego nalezy traktowac jako
samodzielne wykonywanie zadan ustawowych przez podmiot samorzgdowy (przy pomocy
zaleznej od niego struktury organizacyjnej), co nie jest objete rezimem zaméwien
publicznych.

Kolejny wyrok TS z 13 pazdziernika 2005 r, w sprawie C-458/03 (Parking Brixen)
wskazat na nowe aspekty, ktére nalezy badaé ustalajgc stopien kontroli i zaleznosci
pomiedzy jednostkg samorzadu terytorialnego a jednostkg organizacyjng formalnie prawnie
odrebna, by méc uzna¢ dziatalno$¢ takiej jednostki za forme wykonywania zadan wiasnych
przez jednostke samorzadu terytorialnego. Konieczne jest nie tylko okreslenie stopnia
udziatu w kapitale takiej jednostki przez dany podmiot wtadzy samorzadowej (a wiec 100%
udziatu), ale takze zbadanie zasiegu dziatania jednostki, czy miesci sie on w ramach
dziatalno$ci lokalnej).

Jednocze$nie w wyroku z 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05, TS stwierdzit,
ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu w my$| dyrektyw dotyczacych udzielania
zamébwien publicznych nie ma obowigzku ogtaszania przetargu, nawet gdy zleceniobiorca
jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji zamawiajgcej, gdy spetnione zostang dwa
warunki. Po pierwsze, organ administracji publicznej, bedgcy instytucjg zamawiajgca, musi
sprawowac nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad
wiasnymi stuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywac swojg dziatalnos¢
w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujgcej jg jednostki. Podobne stanowisko zajeto
w wyroku z 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 (Tragsa).

Resumujgc, w orzecznictwie Trybunatu wida¢ prébe wypracowania formuty



pozwalajgcej na stwierdzanie, ze dana jednostka organizacyjna jest podmiotem zaleznym od
organu publicznego (np. jednostki samorzadu terytorialnego), pozostajacym pod jego
efektywng kontrolg oraz wykonujacg zadania wiasne tego organu. W $wietle orzecznictwa
TS dla spetnienia powyzszego warunku konieczne jest zaistnienie nastepujacych przestanek:
1) powierzenie jednostce organizacyjnej wykonywania zadan wtasnych samorzadu w akcie
zatozycielskim tej jednostki (spotki); 2) posiadanie przez jednostke samorzadu terytorialnego
100% udziatow lub akcji spotki zaleznej, 3) lokalny zakres dziatania spotki podlegtej;

4) kontrola jednostek samorzadu terytorialnego w stosunku do podlegtej jednostki
organizacyjnej (spétki) przejawiajgca sie w mozliwosci wywierania decydujgcego wplywu
zarbwno na cele strategiczne, jak i na inne wazne decyzje, 5) dziatalno$¢ tego podmiotu na
rzecz podmiotu, ktéry go utworzyt winna stanowi¢ zasadniczg cze$¢ tej dziatalnosci.
Spetnienie powyzszych warunkéw umozliwia przyjecie, iz dana jednostka organizacyjna
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(spotka) jest podmiotem zaleznym jednostki samorzadu terytorialnego stuzgcym
samorzgdowi terytorialnemu do wykonywania zadan wiasnych nawet jesli nie jest to
zalezno$¢ bezposrednia.

Przechodzac do przepiséw zwigzanych z dziataniem jednostek samorzadu
terytorialnego, zauwazy¢ nalezy, ze zadania o charakterze uzytecznosci publicznej stanowig
czesc¢ zadan obcigzajgcych kazdg z jednostek samorzadu terytorialnego. Art. 1 ust 2 ustawy
z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 573 ze zm.),
{dalej rowniez: ,ustawa o gospodarce komunalnej’} nakazuje rozumie¢ przez to zadania,
ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Wykonywanie zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej stanowi za$ zasadniczg czes¢ gospodarki komunalnej polegajacej
na wykonywaniu zadan wiasnych w celu zaspokajania zbiorowych potrzeb wspolnoty
samorzgdowej. Zgodnie z art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej gospodarka komunalna
moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego, w szczegolnosci w formach
zaktadu budzetowego lub spotek prawa handlowego. Wobec tego nalezy uznac,
ze utworzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego spétki prawa handlowego w celu
wykonywania zadan wiasnych jest jedng z podstawowych i dopuszczalnych prawem form
wykonywania zadan gminy w sferze uzytecznosci publicznej. Przepisy ustawy o gospodarce
komunalnej pozwalajg gminie w sferze uzytecznosci publicznej tworzy¢ co do zasady
wytgcznie spotki kapitatowe (art. 9 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej), a zatem
dysponujgce przymiotem osobowosci prawnej. O wyborze sposobu prowadzenia i formie
gospodarki komunalnej decydujg organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego,
chyba Ze przepisy szczegolne stanowig inaczej (art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce
komunalnej). Natomiast powierzenie tworzonej spéice prawa handlowego wykonywania
zadan publicznych nastepuje na podstawie stosownej uchwaty organu gminy oraz aktu
zatozycielskiego spotki. Z kolei w ustawie z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym
(tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 446 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa o samorzadzie gminnym”}

w art. 9 ust. 4 ustawodawca wskazat, ze zadaniami uzytecznos$ci publicznej sg zadania
wiasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Przy czym art. 7 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym zawiera niezamknigty
katalog zadan wtasnych gminy.

Pomiedzy gming a spotkg, w ktorej gmina posiada wszystkie udziaty, wystepuja
zatem dwie ptaszczyzny stosunkdéw prawnych. Z jednej strony relacje te majg charakter
wiascicielski, wynikajgcy z posiadania udziatéw lub akcji. Sg to zatem typowe stosunki
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prawne zachodzgce pomiedzy spotka a jej wspdlnikiem, normowane zasadniczo przepisami
ustawy Kodeks spotek handlowych, ale takze innych ustaw, w tym ustawy o gospodarce
komunalnej. Powyzsze stosunki wiascicielskie nie wykluczajg jednak powstania stosunkéw
obligacyjnych (zobowigzaniowych) pomiedzy gming a jej spotka.



Nalezy odrozni¢ realizowanie zadan z zakresu uzytecznosci publicznej jako
ustalonych w uchwale jednostki samorzadu terytorialnego od wykonywania takich zadan na
podstawie umowy. W pierwszym przypadku mamy do czynienia z realizowaniem przez
spotke zadan z zakresu uzytecznosci publicznej w jej imieniu i na rachunek za pomocg
wniesionego lub powierzonego jej majatku niezbednego do prowadzenia dziatalnosci.
Tytutem do wykonywania przez spétke okreslonych zadan komunalnych jest uchwata organu
gminy oraz akt o jej utworzeniu. W takim przypadku gmina nie nabywa od sp6tki zadnych
ustug, dostaw, czy tez rob6t budowlanych, a wiec nie nastepuje zadne przysporzenie na
rzecz gminy. Poza tym relacje prawne powstajgce pomiedzy gming a spotkg majg charakter
stosunkow wiascicielskich. Wprawdzie utworzona przez gmine spdtka prawa handlowego do
wykonywania zadan z zakresu uzyteczno$ci publicznej ma osobowo$¢ prawng, odrebng od
osobowosci prawnej gminy, jednak nie ma to w tym przypadku decydujacego znaczenia.
Przede wszystkim spotka ta jest podmiotem zaleznym w stosunku do gminy. Poza tym
gminie przystugujg w stosunku do utworzonej spotki uprawnienia wiascicielskie, natomiast
funkcje zgromadzenia wspolnikow (walnego zgromadzenia) zgodnie z art. 12 ust. 4 ustawy
0 gospodarce komunalnej petni organ wykonawczy tych jednostek. Oznacza to, ze gmina
posiada decydujacy wplyw na dziatalnos¢ utworzonej przez siebie spotki, Wobec tego
wykonywanie zadan wtasnych gminy przez utworzong w tym celu wtasng spotke prawa
handlowego nie stanowi zamowienia publicznego {tak w wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z11 sierpnia 2005 r., sygn. akt Il GSK 105/05, Lex 180740}.

Z kolei powierzenie spotce komunalnej zadania na podstawie umowy nastepuje na
zasadach uregulowanych w art. 3 ust, 1 ustawy o gospodarce komunalnej. Z takim
przypadkiem bedziemy mieli do czynienia, gdy przedmiotem zlecenia nie bedg zadania
z zakresu uzytecznosci publicznej, dla ktorych realizacji dana spétka zostata powotane,

a wiec gdy przedmiot zamowienia bedzie wykraczat poza zakres zadan powierzonych danej
spotce w drodze stosownej uchwaty organu samorzadu terytorialnego i tworzgcego te spotke.
W takiej sytuacji powierzenie wykonywania zadan objetych takim zamowieniem powinno
nastepowac z zastosowaniem przepiséw m.in. o finansach publicznych lub, odpowiednio,
przepiséw o partnerstwie publiczno-prywatnym, przepiséw o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, przepiséw o zamoéwieniach publicznych, przepiséw o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie.
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ZauwazyC nalezy, ze z art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o samorzadzie gminnym wynika,
ze zadania wlasne gminy obejmujg sprawy dotyczgce gminnych drég, ulic, mostéw, placow
oraz organizacji ruchu drogowego. Natomiast zgodnie z umowg spdtki |. R. jej podstawowym
celem jest catoroczne utrzymanie drog oraz chodnikdéw na terenie Gorzowa Wikp., a
przedmiotem zamowienia, kiérego Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ I. R. jest utrzymanie
czystosci i przejezdnosci drég w granicach administracyjnych Gorzowa Wlkp. Wydaje sie
zatem, ze w $wietle przywotanego przy okazji rozpatrywania poprzedniego zarzutu
stanowiska autora nowelizacji (Ministerstwa Rozwoju), nie byto przeszkéd, aby Zamawiajgcy
powierzyt to zadanie bezposrednio spolce komunalnej z pominieciem rezimu zamoéwien
publicznych.

Jak trafnie zauwazyta Izba w uzasadnieniu wyroku z 7 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO
158/17), odnoszac sie do argumentaciji, ze formy (struktury) prawne spolek samorzadowych
— okre$lone bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa — wylgczajg peing kontrole
wspolnikéw lub rady nadzorczej nad dziatalnoscig zarzadu spétki, a zarzad, a nie wspalnicy,
ponosi odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spétki na zasadzie art. 299 ksh, aparat pojeciowy
analizowanego art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a pzp nie w petni odpowiada regulacjom prawa
handlowego. W tym $wietle nalezy oceni¢ charakter relacji pomiedzy gming jako jednostkg
samorzgdu terytorialnego a spdtka, ktéra przez gmine zostata utworzona. Zaréwno gmina,
jak i spétka sg wyposazone w osobowo$¢ prawna, a ta druga powotana zostata stosownie do
przepiséw ustawy o gospodarce komunalnej w celu wykonywania zadan w zakresie
gospodarki komunalnej sprecyzowanych w umowie spotki jako przedmiot przedsiebiorstwa
spotki. Zaréwno gmina, jak i spotka sg wyposazone w osobowos¢ prawng, a ta druga
powolana zostata stosownie do przepiséw ustawy o gospodarce komunalnej w celu
wykonywania zadan w zakresie gospodarki komunalnej sprecyzowanych w umowie spotki



jako przedmiot przedsiebiorstwa spoétki. Jako spétka kapitatowa podlega oczywiscie
regulacjom kodeksu spoétek handlowych, jednocze$nie jednak niezbedne jest rozpatrywanie
jej funkcjonowania w kontek$cie sposobu jej powstania, jej finansowania, kontroli jej
dziatalno$ci przez jednostke samorzadu terytorialnego, zasad powierzania spétce
poszczegdlnych zadan, a takze odpowiedzialnosci prawnej za skutki jej funkcjonowania;
takie okolicznosci decydujg o specyfice spotki bedacej komunalng osobg prawng. W istocie
rzeczy status prawny spotki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej wspolnika

i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzgdu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju
relacja i zalezno$¢ pomiedzy spotka i jej zatozycielem zawsze wystepuije, to w przypadku
spotek komunalnych jest ona przez ustawodawce szczegdlnie silnie eksponowana, a wynika
to z ustawy o samorzadzie gminnym oraz ustawy o gospodarce komunalnej. Wigze sie to
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z faktem, ze spétka wykonuje zadania nalezgce do gminy, w zakresie spotce powierzonym,
a jej dziatanie nie jest nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe
potrzeby wspolnoty samorzadowej. Powotane przepisy wskazujg, ze gospodarka komunalna
jest to dziatalno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego polegajgca na wykonywaniu
natozonych na nie ustawowo zadan okreslonego rodzaju, natomiast spotka prawa
handlowego, podobnie jak i zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki
samorzgdu terytorialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spotka
komunalna oraz zaktad budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktéra
decydujg o ich utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji. Ponadto
funkcjonowanie spotki komunalnej nie musi oznaczac catkowitego pozbawienia rady gminy

i jej organu, jakim jest komisja rewizyjna, prawa kontroli nad danym wycinkiem gospodarki
komunalnej, co stanowi odrebng, nieprzewidziang przepisami ksh metode kontroli
»odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami’.

Izba w tej sprawie w petni podziela powyzsze rozwazania i uznaje je za aktualne
réwniez w sytuacji, gdy owa kontrola jest sprawowana przez spétke kontrolowang przez
zamawiajgcego w ten sam sposob.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy szczegdtowo naswietlit relacje prawne
pomiedzy nim a spétkami I. i . R., w tym pomiedzy tymi spétkami, Swiadczgce o jego
dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania
sprawami tych spétek, w wynikajgce z regulacji ksh z uwzglednieniem postanowien umow
spotek oraz regulacji wewnetrznych spolek, a takze funkcjonujacych u Zamawiajgcego, a
dotyczacych nadzoru nad tymi spotkami.

W szczegdélnoSci zauwazy¢ nalezy, ze organami spéiki I. R. sg zgromadzenie
wspolnikdéw, zarzad oraz rada nadzorcza, ktore dziatajg w oparciu o odpowiednie regulaminy
uchwalone przez zgromadzenie wspdlnikow 21 marca 2017 r.

Zgodnie z § 4 ust. 8 zatgcznika do Uchwaty nr 2/2017 z dnia 21.03.2017 r.
nadzwyczajnego zgromadzenia wspdlnikéw |. R. zarzgd ma obowigzek biezgcego
informowania rady nadzorczej na temat dziatalno$ci spétki, przedstawiajgc dziatania
podejmowane przez zarzad, mozliwe konsekwencje tych dziatan oraz niebezpieczenstwa
i ryzyka dla spotki. Co najmniej raz w miesigcu zarzgd ma obowigzek przekazywacé radzie
nadzorczej, zgromadzeniu wspolnikbw oraz bezposrednio zgromadzeniu wspolnikow |.
(prezydentowi Gorzowa) szczegbtowy raport w przedmiocie, o ktérym mowa w zdaniu
pierwszym. Ponadto na podstawie ust. 9 zarzgd ma obowigzek konsultowac i uzyskac opinie
rady nadzorczej oraz zgromadzenia wspdlnikdw we wszystkich istotnych sprawach spotki
w tym w zakresie decyzji zwigzanych z celami strategicznymi.
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Jednoczes$nie § 8 ust. 3 zatgcznika nr 1 do Uchwaty nr 1/2017 z dnia 21.03.2017 r.
nadzwyczajnego zgromadzenia wspdlnikow . R. zobowigzuje zgromadzenie wspolnikow do
niezwlocznego reagowania na dostrzezone przez rade nadzorczg spotki lub zgromadzenie
wspolnikéw I. (prezydenta Gorzowa WIkp.) niebezpieczenstwa lub nieprawidtowo$ci w pracy
zarzadu, podejmujgc w tym wzgledzie odpowiednie uchwaty zobowigzujgce Zarzad do



odpowiednich dziatan.

Niezaleznie od tresci ww. regulaminéw w |. R. mozna rowniez wskaza¢ powigzania
osobowe, skutkujgce uznaniem, ze decyzyjnos¢ spofki I. R. jest zalezna od Zamawiajgcego,
gdyz prezes I. R. jest rowniez prokurentem samoistnym w |., w ktorej Gorzéw Wielkopolski
posiada 100 % udziatow.,

Natomiast brak mechanizmoéw bezpo$redniego wptywu na cele strategiczne |. R. oraz
wszelkie inne decyzje podejmowane w spodice zawartych w umowie spdtki nie stanowi
przeszkody do faktycznego podejmowania takich decyzji. Ponadto umowa spdétki podlega
zmianom i nabiera odpowiedniego ksztattu zaleznie od potrzeb wspdlnikow.

Powyzsze wskazuje, ze kontrola sprawowana nad |. R. jest kontrolg realng, o $cistym
charakterze oraz okre$lonych procedurach, a takze jest sprawowana na ptaszczyznie
strukturalnej jak i funkcjonalnej sp&tki.

Ponadto prezydent Gorzowa Wielkopolskiego w Zarzgdzeniu nr 106/1/2017 z dnia
30.03.2017 r. sformutowat zasady nadzoru witascicielskiego nad spdtkami z udziatem gminy
Gorzéw Wielkopolski. Z zarzgdzenia tego wynika, ze sprawuje realng kontrole na podlegtymi
spotkami, w ktorych Gorzow Wielkopolski jest jedynym udziatowcem (akcjonariuszem) lub
dysponuje wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikow lub na walnym zgromadzeniu
akcjonariuszy. Skoro zatem Zamawiajgcy petni bezposrednig kontrole nad I, nie ulega
watpliwosci, ze rowniez petni kontrole nad spotkg corkg — I. R., cho¢ nie jest jej
bezposrednim udziatowcem.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze oprécz wiadztwa formalnego wynikajgcego
z umowy spoiki, podmioty z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego nie sg z istoty
samodzielnymi bytami prawnymi w zakresie podejmowanych decyzji. Nieformalizowane
wihadztwo faktyczne jest zawsze atrybutem jednostek samorzadu terytorialnego. Ostatecznie
decyzje zarzaddw spotek sg bowiem uzaleznione od woli ich zatozycieli, nawet jesli
w fancuchu powigzan wystepuije kilka podmiotow. W szczegolnosci istotne jest, ze rady
nadzorcze obu rozwazanych spétek maja uprawnienia do powotywania i odwotywania
(w kazdym czasie) cztonkow zarzadu. Zatem de facto gmina ma mozliwo$¢ — bezposrednio
w przypadku spotki ., czy za jej posrednictwem w przypadku spofki I. R. — zablokowania
dziatan zarzadu niezgodnych z zatozonymi celami strategicznymi i wyegzekwowania
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podjecia istotnych decyzji dotyczgcych zarzgdzania tym spotkami, zgodnie ze swojg wola.
Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze cho¢ zgodnie z art. 219 Kodeksu spotek handlowych
rada nadzorcza sprawuje nadzor nad dziatalnoscig spétki i nie ma prawa wydawania
zarzgdowi wigzgcych polecen dotyczgcych prowadzenia spraw spotki, przepis ten nie
dotyczy zgromadzenia wspdlnikow, zatem mozna uznaé, ze zgromadzenie wspolnikdw ma
mozliwo$¢ wydawania zarzadowi wigzgcych poleceri. Odmiennie niz w przypadku spotki
akcyjnej ksh nie zawiera zakazu wydawania wigzgcych polecen zarzadowi przez wspodinika
(przepis art. 375 1 ksh nie ma swojego odpowiednika w przepisach dotyczgcych spofki
z ograniczong odpowiedzialno$cig). W projekcie ustawy wprowadzajgcej ten ostatni przepis
(ustawa z 12.12.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektérych
innych ustaw) czytamy: (...) Projekt nie czyni tego (zakazu wydawania zarzgdowi polecen
przez wspolnikdw— przyp. wlasny) dla regulacji dotyczacej spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig. W toku prac nad projektem przewazyt poglad, ze nie jest uzasadnione
wprowadzanie zakazu wydawania polecer wobec wspolnikow, gdyz i tak czestokroc
faktyczne zarzgdzanie spotkg przez wspdlnika bez mandatu cztonka zarzgdu ma miejsce.
Wprowadzenie zatem analogicznej regulacji w sposob jednoznaczny sprowadzitoby te
praktyke ,do podziemia", eliminujgc jakiekolwiek $lady oddziatywania wspdlnikdw na spotke.
Takie oddziatywanie powinno jednak, chociazby posrednio, by¢ dostrzegalne dla
uczestnikow obrotu z udziatem takich spotek; dlatego tez ustawa nie powinna doprowadzac
do ,formalne™ (dokumentowanej) nieobecnosci wspdinikow w zarzgdzaniu spotkg (...).
Wskazuje sie, ze taki dualizm uzasadniany jest m.in. okolicznoscia, ze spotka akcyjna
(modelowa spétka kapitatowa w polskim porzadku prawnym) ma z zatozenia stuzy¢
prowadzeniu dziatalnosci na wiekszg skale i pozyskiwac¢ fundusze na rozwéj przez emisje
akcji, co powoduje rozdrobnienie (niejednokrotnie znaczne) struktury wiasnosciowe;.
Akcjonariusz jest co do zasady jedynie inwestorem, nie angazujgc sie bezposrednio



w dziatalno$¢ spdétki. Inaczej jest w przypadku spotek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
w ktorych — jak wynika z samego projektu uzasadnienia — zaangazowanie wspolnikow
w sprawy spoétki jest raczej regutg niz wyjatkiem. Brak odpowiednika przepisu art. 375 1 ksh
w regulacjach dotyczgcych sp. z 0.0. stanowi kolejny, obok np. prawa osobistej kontroli,
element osobowy w tej spotce kapitatowej. Oczywiste jest, ze w przypadku komunalnych
spotek czy tez spotek utworzonych przez te spéiki, jednostka samorzadu terytorialnego nie
egzekwowata nad tymi spdtkami, ktére wyposaza w we wiasne mienie, kontroli
w zasadniczych aspektach ich dziatalno$ci.

Reasumujac, Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajacy, sprawuje kontrole
polegajgcg ha dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje dotyczace
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zarzgdzania sprawami spotki I. R.. Na marginesie nalezy zauwazy¢ ze najdalej idgce
stanowisko Odwotujgcego przeczy zdrowemu rozsadkowi, gdyz jednostki samorzgdu
terytorialnego od lat prowadzg gospodarke komunalng w formie spotek z 0.0., czego by z
pewnoscig zaprzestaty, gdyby nie mogly mie¢ wplywu na cele strategiczne i istotne decyzje
tych spotek.

{rozstrzygniecie zarzutu nr 4}

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 14 ust. 1 pzp i
art. 58 § 1 kc, polegajacy na obejsciu przez Zamawiajacego prawa do udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, tj. udzielenia zamdwienia spétce zawigzanej
jedynie w celu realizacji przedmiotowego zamdwienia, w sytuacji gdy istniejgca spdtka
nalezgca do Zamawiajgcego sama nie mogta spemi¢ przestanek do uzyskania zaméwienia w
tym trybie.

Niesporne bylo, ze:
— |. nie spetnia przestanki z lit. b) powyzszego przepisu, gdyz prowadzi dziataino$¢
komercyjng o skali przekraczajgcej dopuszczalne 10%;
— . R. zostata utworzona w celu prowadzenia dziatalno$ci objetej przedmiotem tego
zamoOwienia.

Zgodnie z art. 58 § 1 kc czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna.

Art. 67 ust. 9 pzp przewiduje, ze w przypadku gdy ze wzgledu na dzien utworzenia
lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich
dziatalno$ci dane dotyczace Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 12 lit. b {przestanka zawarta w tym przepisie wymaga, aby ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten
zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w przestance z lit. a} ustala sie za pomocg
wiarygodnych prognoz handlowych.

W dokirynie prawa cywilnego wskazuje sie, ze Koncepcja obejscia prawa zostata
wyjasniona przez Paulusa (D. 1.3.29): contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet, in
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fraudem vero, qui salvi verbis legis sententiam eius circumvenit — przeciw ustawie dziata ten,
kto narusza przepis, a oszukanczo wobec niegj ten, kto, idgc za jej stowem, obchodzi jej sens.
Scisle rzecz biorac, dziatanie majgce na celu obej$cie przepisu jest sprzeczne z normag
prawng z tego przepisu wyptywajgca, wiec jest juz ex definitione sprzeczne z ustawg (w
rozumieniu art. 58 § 1 kc). Dla uniknigcia jakichkolwiek watpliwo$ci ustawodawca wyrazit te
mys$| jednak w sposoéb jednoznaczny.

Czynno$ci majgce na celu obejscie ustawy (in fraudem legis) zawierajg jedynie pozoér



zgodnosci z ustawg tzn. zawierajg tresc¢, ktéra z punktu widzenia formalnego (pozornie) nie
sprzeciwia sig ustawie, ale w rzeczywisto$ci (w znaczeniu materialnym) zmierza do
zrealizowania celu, ktérego osiagnigcie jest przez nig zakazane. Chodzi tu zatem o
wywotanie skutku sprzecznego z prawem (wyroki Sgdu Najwyzszego wydane: 25 listopada
2004 r., sygn. akt | PK 42/04, OSNP 2005, nr 14, poz. 209; 25 stycznia 2005 r., sygn. akt Il
UK 141/04, OSNP 2005, nr 15, poz. 235; 29 marca 2006 r., sygn.. akt Il PK 163/05, OSNP
2007, nr 5-6, poz. 71). W pewnym uproszczeniu obejscie ustawy to zachowanie podmiotu
prawa, ktory — napotykajgc prawny zakaz dokonania okre$lonej czynnosci prawnej —
obchodzi go w ten sposob, ze dokonuje innej niezakazanej formalnie czynno$ci w celu
osiggniecia skutku zwigzanego z czynno$cig zakazang, a tym samym sprzecznego z
prawem (wyrok Sadu Najwyzszego z 9 sierpnia 2005 r., sygn. akt Ill UK 89/05, OSNP 2006,
nr 11-12, poz. 192).

Ustalenie, czy dana czynno$¢ zmierza do obejscia prawa, jest zadaniem bardzo
trudnym. Wydaje sie wrecz, ze w wielu wypadkach taka kwalifikacja czynno$ci ma charakter
ocenny. Mozna sformutowac tylko ogéing wskazéwke, zgodnie z ktéra ustalenie, czy
czynno$¢ zostata podjeta in fraudem legis, wymaga uwzglednienia nie tylko funkcji i
okreslonego motywu gospodarczego, ale rowniez catoksztattu konsekwenciji prawnych z niej
wynikajgcych dla podmiotéw danego stosunku (tak np. M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., red.
K. Pietrzykowski, t. 1, 2005, s. 259; wyrok SA w Lublinie z dnia 20 stycznia 1999 r., | ACa
377/98, Apel.-Lub. 1999, nr 1, poz. 2). Poza tym sad powinien kierowa¢ sie rozsgdng oceng,
ktéra w wielu wypadkach pozwala prima facie dostrzec prébe obejscia prawa przez strony
czynnosci. Jak sie wydaje, $mielsze ustalanie przez sady obejscia prawa mogtoby sta¢ sie w
wielu wypadkach odpowiedzig na rzekomo zte prawo i alternatywg dla zgubnego nawyku
bezustannych nowelizacji {Pawet Ksiezak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogdina,
red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka, Lex 2014, komentarz do art. 58, tezy 42.-44.}.

Przy czym w judykaturze sformutowano poglad, ze o czynno$ci prawnej sprzecznej z
ustawg lub majgcej na celu obejscie ustawy mozna moéwic¢ tylko wtedy, gdy czynnos¢ taka
pozwala na unikniecie zakazow, nakazow lub obcigzen wynikajgcych z przepisu ustawy
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i tylko z takim zamiarem zostata dokonana (wyrok Sadu Najwyzszego z 1 czerwca 2010 .,
sygn. akt Il UK 34/10, Lex nr 619639). Natomiast nie ma na celu obej$cia prawa dokonanie
czynnosci prawnej dla osiggniecia skutkow, jakie ustawa wigze z tg czynnoscig (wyroki Sadu
Najwyzszego z: 11 stycznia 2006 r., sygn. akt Il UK 51/05, OSNP 2006, nr 23-24, poz. 366;

1 czerwca 2010 r., sygn. akt Il UK 34/10, Lex nr 619639) {Andrzej Janiak (w:) Kodeks

cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdina, red. A. Kidyba, WKP 2012, komentarz do art. 58,

teza 22., akapit 3.}.

Zakazy moga:

1) odnosi¢ sie do pewnych rodzajéw czynno$ci prawnych, np. zapisu (art. 1067 kc), kary
umownej (art. 483 § 1 kc — zakaz zastrzegania kary umownej dla zabezpieczenia
zobowigzan pienigznych) itd.;

2) odnosi¢ sie do okreslonych przedmiotéw, np. zakaz dokonywania obrotu narkotykami
czy organami ludzkimi;

3) by¢ skierowane do okreslonych podmiotéw, np. zakaz dokonywania niektérych
czynnosci przez inne podmioty niz banki czy zaklfady ubezpieczen;

4) wigzac sie z brakiem uprawnienia do dokonywania danych czynnosci w okreslonych
okolicznosciach np. bez zgody okreslonego organu czy podmiotu, czy szerzej — brakiem
kompetencji do dokonywania okreslonych czynnosci;

5) wigzac sie z uprawnieniami innych oséb, np. prawem pierwokupu.

Z kolei nakazy odnoszg sie do:

1) wymaganych elementéw tresci czynnosci prawnej (np. umowa przeniesienia prawa
wieczystego uzytkowania gruntu zabudowanego, niezawierajgca postanowien o
przeniesieniu takze prawa wtasnosci budynkow);

2) formy czynnosci prawnej (art. 73 § 2 kc);

3) trybu dokonania czynnosci (np. obowigzkowego przetargu; por. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z 13 wrzesnia 2001 r., sygn. akt IV CKN 381/00, OSNC 2002, nr 6, poz.
75, z glosg A. Szyszkowskiego, M. Praw. 2002, nr 21, s. 1004) {Pawet Ksigzak (w:)



Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogdina, red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka, Lex
2014, komentarz do art. 58, tezy 34.-35.}.

Wedtug Odwotujacego udzielenie zamoéwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp nowo
utworzonej spotce, jak to okreslit ,wnuczce”, czyli I. R., stanowi obej$cie niemozliwosci
udzielenia w trybie tego przepisu zamoéwienia spdice corce, czyli ., co oznacza, ze czynno$é
ta jest niewazna na mocy art. 58 § 1 kc. Innymi stowy udzielenie zaméwienia w trybie z
wolnej reki spotce I. R. stanowi¢ by miato obej$cie zakazu udzielenia w tym trybie
zamowienia spofce |. wynikajgcego z niespetnienia przez te ostatnig przestfanki z art. 67 ust.
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1 pkt 12 lit. b pzp.

Izba zwazyta, ze z hipotezy art. 67 ust. 9 pzp (stanowigcej odzwierciedlenie hipotezy
normy dyrektywy zamowieniowej) wynika, ze udzielenie zamowienia in-house moze dotyczyé
nowo utworzonej osoby prawnej. Oznacza to, ze tworzenie przez zamawiajgcych
bezposrednio lub za posrednictwem kontrolowanych przez nich oséb prawnych nowych
spotek w celu udzielenia im zamoéwienia in-house jest dopuszczalne zaréwno w Swietle
dyrektywy zamowieniowej, jak i ustawy pzp.

Zdaniem Izby jest to wystarczajace, aby uznac zarzut odwotania za bezprzedmiotowy.

{rozstrzygniecie zarzutu nr 3}

Izba uznata za niezasadny zarzut art. 68 ust. 2w zw. z art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 — przez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz niedajgcy mozliwosci oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia.

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

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Odwolujgcego kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
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na podstawie rachunkéw ziozonych do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy: .........c.ccevvieenievninniennnn
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