Sygn. akt: KIO 3399/20
WYROK
z dnia 27 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 i 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w21 grudnia 2020 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A., ul. Bazancia
1a, 62-800 Kalisz w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kalisz, Gtowny Rynek 20, 62-800 Kalisz
przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o0.0., ul. Zjazd 23, 62-800 Kalisz
zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwo%u@cego
przy udziale wykonawcy Przedsw,-bmrstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0.w Kaliszu, ul. Nowy Swiat 2A, 62-800
Kalisz zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych S.A,ul. Bazancia 1a, 62-800 Kaliszi:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A, ul. Bazancia
1a, 62-800 Kalisz tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A., ul. Bazancia 1a, 62-800 Kalisma rzecz
Miasta Kalisz, Gtéwny Rynek 20, 62-800 Kaliszkwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytulu  wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 16
pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3399/20
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone trybie przetargu nieograniczonego na:
~Ustawienie pojemnikéw na odpady oraz odbior i transport odpadow komunalnych z terenu Cmentarza Komunalnego przy
ul. Poznanskiej 183-185 i Cmentarza Wojskowego przy ul. Zotnierskiej 24 w Kaliszu wraz z zagospodarowaniem
odebranych odpadow BCK.271.06.1.2020, zostatlo wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr
550545083-N-2020, data zamieszczenia 15.12.2020 r. przez Miasto Kalisz, Giéwny Rynek 20, 62-800 Kalisz zwane dalej:
Zamawiajigcym’. W jego ramach zawart nastepujgce uzasadnienie w pkt 5 ogtoszenia:.(...) Zamdwienie zostanie
udzielone Przedsiebiorstwu Wodocigqgéw i Kanalizacji Sp. z o.o. (dalej ,PWiK" lub ,Wykonawca®), ul. Nowy Swiat 2A. 62-800
Kalisz w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na fgczne spetnienie
ponizszych przestanek:
a) Miasto Kalisz jako zamawiajgcy, o ktorym mowa wart. 3 ust. | pkt | ustawy Pzp. sprawuje nad tg osobg prawng kontrole,
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej ti.: Miasto Kalisz jest jedynym wspdinikiem,
posiada 100% udziatow w P WIK i 100% gfoséw na Walnym Zgromadzeniu Wspdlnikéw a jeqo prawo do glosowania nie
Jest jakikolwiek sposob ograniczone. Poprzez posiadane udziaty i gtosy na Zgromadzeniu Wspolnikdw sprawuje petng
kontrole nad Wykonawcg i ma wplyw na jej cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami
Wykonawcy.
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadari powierzonych jej przez
zamawiajgceqo sprawujgceqo kontrole, o ktérej mowa wiit. a

W latach 2017-2019 94,4 % dziatalnosci PWIK dotyczyto dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz. Procent ten
wyliczono wedfuq Srednieqo przychodu osiggnieteqo przez PWiK za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia (2017-
2019) z podstawowej dziatalnosci objetej taryfa za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekdéw, gdzie
Sredni przychéd Wykonawcy w tych latach wyniést 48.231.1 tys. PLN / rok,a Sredni przychdd z dziatalno$ci powierzonej
przez Miasto Kalisz wyniost 45.518.6 tys. PLN/ rok. W poszczeqdinych latach sSrednie przychody ksztattowaty sie
nastepujgco: Sredni przychod Wykonawcy w PLN wyniost w 2017r. - 45.299,5 tys., w 2018r. - 49.275,7 tys., natomiast w
2019r. - 50.118,3 tys. Sredni przychdd z dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz w PLN wniést2017r. - 42.963,8 tys.,
w2018r. - 46.544,2 tys., natomiast w2019r. - 45.518.6 tys.
c) wkontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposrednieqo udziatu kapitatu prywatneqo, t.
Zqodnie z postanowieniami § 9 Umowy Spdtki PWIK wszystkie udziaty Wykonawcy nalezg do Miasta Kalisz, co zostato
réwniez uwidocznione aktualnym wpisie w Dziale | w Krajowym Rejestrze Sgdowym, gdzie Wykonawca widnieje pod
numerem 0000010157.

Powyzsze informacje znajdujg potwierdzenie w pismie Wykonawcy z dnia 19.11. 2020 r. Tym samym Zzostaly
spetnione przestanki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, o ktérych mowa wart.67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. (...)"

W  dniu21.12.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A., ul. Bazancia 1a,
62-800 Kalisz zwane dalej: ,Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. albo ,Odwotujagcym’ wniosta odwoianle na tresc
ogtoszenia. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat 21.12.2020 r. (e-mailem). Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
1. art. 67 ust 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r.
poz. 1843 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp’ albo ,p.z.p’ albo ,ustawy Pzp’ w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia PWiK zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12 Pzp, w sytuacii gdy:

a) Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia jednej z trzech przestanek udzielenia zamowieniaw tym trybie, tj. przestfanki



okreslonej w lit. b) zgodnie z ktérg ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan

powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna, nad ktérg zamawiajacy
sprawuije kontrole, o ktérej mowa w lit. a), gdyz w uzasadnieniu nieprawdziwe dane odnoszgce sie do procentowego
udziatu tej dziatalno$ci w dziatalnos$ci spoiki,

b) a ponadto z informacii posiadanych przez Odwotujgcego wynika, ze procent przychodu z zadan powierzonych PWiK
przez Zamawiajgceqo nie osigga wymaganych 90%;

2. art. 67 ust 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europeijskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Tekst maijgcy
znaczenie dla EOG, Dz.U. L94 z 28.3.2014, s. 65, dalej: ,Dyrektywa”) w zw. z art. 9 ust 1 w zw. z art. 9 ust 2 pkt 5 ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (tj. z dnia 1 lutego 2019 r., Dz. U. wszczecie postepowania
w trybie niekonkurencyinym w celu wylgczenia zaméwienia z zakresu stosowania Dyrektywy oraz w celu sztucznego
zawezenia konkurenciji z zamiarem dziatania na korzy$¢ wykonawcy PWiK, co stanowi naduzycie pozyciji dominujgcej na
rynku wiasciwym polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju

konkurencii;

z ostrozno$ci, w przypadku uznania, ze zachodzity przestanki do udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
PzP

3. art. 7ust 1 PZP w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana,
dalej: , TFUE’) w zw. z art. 9 ust 1 w zw. z art. 9 ust 2 pkt 5 uokik poprzez wszczecie postepowania w trybie zaméwienia z

wolnej reki z naruszeniem podstawowych zasad TFUE, w szczegdlno$ci zasady swobodnego przeptywu towaréw,
swobody przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze zasad ktére sie z nich wywodzg, takich jak zasady
rébwnego traktowania, niedyskryminacii, wzajemnego uznawania i przejrzystosci, a takze rownej konkurenciji. Odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie postepowania, jak i zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujacego zwrotu kosztow postepowania wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania tj. wpisu od odwotania w
kwocie 7.50,00 PLN (sfownie: siedem tysiecy pieéset ztotych 00/100) oraz kosztéw zastepstwa procesowego
petnomocnika w kwocie 3.600,00 PLN (stownie: trzy tysiace ziotych 00/100) oraz kosztu optaty skarbowej od
petnomocnictwa w wysokosci 17 PLN (stownie: trzydziesci cztery ztote 00/100).

Zarzut niewvkazania wystapienia przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki.

Zgodnie z informacijg o zamiarze zawarcia umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze zamierza udzieli¢ Przedsigbiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0., ul. Nowy Swiat 2A, 62-800 Kalisz zwana dalej,,PWIK’ albo ,Przystepujgcym”
zamowienia z wolnej reki na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP. Zgodnie z art. 10 ust. 1 PZP, podstawowymi
trybami udzielania zaméwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Stosownie do ust. 2 przytoczonego
przepisu, udzielenie zaméwienia w pozostatych trybach (negocijaciji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyinego, negocjacii
bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyinego albo licytaciji elektronicznej) jest
mozliwe tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Z przywotanych przepiséw wynika, ze przestanki uprawniajgce do
zastosowania trybu z wolnej reki powinny by¢ interpretowane $cisle, jako wyjgtek od zasady udzielania zamoéwien w
podstawowych trybach przewidzianych w ustawie. Jak wielokrotnie podkre$lano w orzecznictwie, obowigzek wykazania
wystapienia przestanek do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki spoczywa na Zamawiajgcym. Tak m.in. w wyroku
KIO z 03.03.2017 r., sygn. akt: KIO 328/17 (ktéry w tym zakresie odwotuje sie réwniez do wyroku SN z dnia 6 lipca 200Ir.
syan. akt: [l RN 16/01), w ktérym:,Podkreslenia wwmaga, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania
istnienia przestanek do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki a wykazanie to i zastosowanie trybu
niekonkurencyjneqo, jako odstepstwo do zasady udzielania zamoéwiern w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢
tadnych watpliwvosci Obowigzek publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki, ma na
celu umoZlivienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamowienia w trybie
in-house. Zobowigzujgc Zamawiajgceqo do zamieszczenia takiej informacji ustawodawca zapewnit ochrone zasady
konkurenciji i przejrzystos$ci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwo$¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek Zzart.
67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktérzy w przypadku przekonania, zZe brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-house w oparciu o
ten przepis maja prawo wnie$S¢ odwofanie i w takim kontekscie przedmiotowe odwofanie jest rozpoznawane przez Izbe.
(podobne stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwofawcza o wyroku z dnia 7 lutego 2017 Sygn. akt KIO 96/17). W art. 67
ust. 1 pkt 12 Pzp wskazano, ze udzielenie zaméwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie przedmiotowej
przestfanki, jest mozliwe, jezeli spetnione sg tacznie nastepujace warunki:

,a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez
zamawiajgceqo wtaki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zZamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktdrg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej
mowa wlit a,

¢) wkontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposrednieqo udziatu kapitatu prywatnego. ”

Zgodnie jednak z art. 67 ust. 8 PZP, ktérego Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegaé, do obliczania procentu
dziatalno$ci o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) PZP, uwzglednia sie $redni przychéd osiagniety przez osobe
prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielnie
zamowienia.

Analiza tresci informacji o zamiarze zawarcia umowy prowadzg do wniosku, ze o ile Zamawiajgcy wykazat
wystapienie przestanek okreslonych w lit. a) i ¢) art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP, to w zaden sposob nie wykazat wystgpienia
przestanki okre$lonej w lit. b) tego przepisu odnoszacej sie do procentowego udziatu dziatalno$ci dotyczgcej wykonywania
zadan powierzonych spotce przez Zamawiajgcego sprawujacego nad nig kontrole.

Uzasadniajgc wystgpienie tej przestanki, Zamawiajgcy przedstawit jedynie, kilka ogoélnych sformutowan
dotyczacych dziatalnosci PWiK. Stwierdzit, ze w latach 2017-2019 94,4% dziatalnosci PWIiK dotyczyto dziatalnosSci
powierzonej przez Miasto Kalisz. Procent ten wyliczono wedlug Sredniego przychodu osiggnietego przez PWiK za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia (2017- 2019) z podstawowej dziatalnosci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekéw, gdzie sredni przychéd Wykonawcy w tych latach wyniost 48.231.1 tys. PLN /
rok, a $redni przychdd z dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz wyniost 45.518.6 tys. PLN / rok. Nie podat jednak
przy tym jakiekolwiek informaciji dotyczacej procentowego udziatu dziatalnoSci dotyczacej wykonywania zadan
powierzonych spotce (jego wysokosci) stricte przez Zamawiajgcego oraz informaciji, co do to tego w oparciu o jakie
konkretnie dane zostat ustalony ten udziat. Brak tych informaciji uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci zastosowania
trybu niekonkurencyinego i stanowi naruszenie przepiséw ustawy, ktére moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

Przy tym zauwazwt, ze w przypadku $wiadczonej sprzedazy i ustug objetych taryfa za zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekow, wcale nie oznacza, ze s3 to ustugi powierzone PWiK przez Zamawiajgcego
Miasto Kalisz. Wrecz przeciwnie - sg to najczesciej ustugi $wiadczone na rzecz podmiotéw trzecich (osoby fizyczne,




osoby prawne, tzw. utomne osoby prawne), ktére zawierajg samodzielnie umowy z PWIiK na dostawy wodyi
odprowadzanie $ciekéw i to te podmioty wiasnie w cato$ci, samodzielnie uiszczajg optaty na rzecz PWiK. Jedynie z uwagi
na swoisty monopol PWiK na terenie Miasta Kalisz (zwigzanyz posiadaniem sieci wodociggowo-kanalizacyjnej) jest tak,
ze podmioty te sg niejako ,skazane” na PWiK, a zaden inny podmiot de facto nie jest w stanie $wiadczy¢ tozsamych ustug
na tym samym rynku, to jest na terenie Miasta Kalisz. Nie oznacza to jednak, ze sg to ustugi powierzone przez Miasto
Kalisz, bowiem:

- PWIK nie zawarlo umoéw z Miastem Kalisz, na podstawie ktorych dostarczatoby wodei odprowadzato Scieki do i z
nieruchomosci, ktérych wiascicielami sg wyzej wskazane podmioty, inne niz Miasto Kalisz,

- Miasto Kalisz w imieniu wyzej wskazanych podmiotéw nie wnosi zadnych optat na rzecz PWIK, lecz podmioty te
optacaja ustugi Swiadczone przez PWiK samodzielnie.

Za reprezentatywny w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ przywotywany juz powyzej wyrok KIO z dnia 3 marca
2017 r., sygn. akt KIO 328/17, w ktérym Izba stwierdzita:,Zamawiajgcy, na ktérym spoczywa ciezar wykazania przestanek
do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, winien w tresci Informacji o zamiarze zawarcia umowy wskazac¢ na
spetnienie przestanki z lit b i sposob ustalenia procentoweqo udziatu zadan wasnych w dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej, zas wtoku rozprawy przed 1zbg Zamawiajgcy winien wykazac spetnienie tej przestanki, przedstawiajgc wiarygodne
prognozy handlowe, w oparciu o ktére dokonat ustalen. Inicjatywy w tym zakresie Zamawiajacy jednak nie podjgt. W
konsekwenciji, brak wymaganego przepisami ustawy PZP uzasadnienia faktyczneqo wyboru trybu udzielenia zamdwienia z
wolnej reki, dowodzi braku wykazania przez Zamawiajgceqo przestanek niezbednych do udzielenia zamdwienia w trybie in
house, w szczeqdlno$ci braku spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b ustawy PZP. Okoliczno$¢ ta uniemozlinia
weryfikacje prawidfowosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki i stanowi naruszenie przepiséw ustawy, ktére moze
miec istotny wotyw na wynik postepowania, co powoduje koniecznos¢ uwzglednienia odwotania przez Izbe i nakazania
uniewaZznienia postepowania wszczeteqo w trybie zamowienia z wolnej reki Prowadzone postepowanie z uwagi na wskazane
wyzej uchybienia obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZlimiajgcg zawarcie niepodleqajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W sytuacji bowiem zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem
przepiséw ustawy, ewentualna przyszta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlegataby uniewaznieniu (art. 93 ust 1
pkt 7 oraz 146 ust 1 pkt 1 ustawy PZP).”

Niezaleznie od powyzszeqo, nalezy wskazat, ze z informacii posiadanych przez Odwotujgcego wynika, iz procent
przychodu z zadan powierzonych PWiK przez Zamawiajgcego nie osigga wymaganych 90%. Zamawiajgcy w tresci
ogtoszenia nie wskazat zadnych danych dotyczacych $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia dotyczace PWIK od Miasta Kalisz, zatem nie sposoéb przyjg¢, by samo zacytowanie w tre$ci ogloszenia
przepisu art. 67 ust.| pkt 12 Pzp w zwiazku z art. 67 ust. 8 PZP wraz ze wskazaniem, jakie sg sumaryczne przychody w
oparciu o taryfe przedsiebiorstwa wodociggowo-kanalizacyinego, byto adekwatne dla uznania, ze procent dziatalnosci
wykonywanej przez PWiK na rzecz Zamawiajgceqo zostat osiggniety,w szczegoélnosci w sytuaciji, gdy pozyskane przez
Odwotujgcego dane dotyczace dotychczasowej dziatalnosci PWiK wyraznie pokazujg, ze nie zostata spetniona
przestanka uprawniajgca do zastosowania przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki wskazana w art. 67 ust.| pkt 12 lit. b)
ustawy PZP.

Dla przyktadu - za Sprawozdaniem Zarzadu z dziatalnosci za 2017 rok (str. 15), wskazat, ze do klientéw nalezato
10.927 podmiotéw, wsrod ktérych:

- 8210 byto odbiorcami indywidualnymi,

- 1289 to instytucie i osoby prowadzgce dziatalno$¢ gospodarcza,

- 403 umowy ze spotdzielniami mieszkaniowymi,

- zaledwie 278 umowy dotyczgce obiektow w zarzgdzie Miejskiego Zarzadu Budynkéw Mieszkaniowych,
- 356 umowy na obiekty w zarzadzie wspolnot mieszkaniowych,

- 341 umowy w administracii prywatne;j,

- 50 umow z obiektami w zarzadzie Zrzeszenia Wiascicieli i Zarzadcow' Domow.

Dodatkowo dane za rok 2017 potwierdzaig, ze przyiete przez Zamawiajacego informacie o wysokosci przychodéw
od Zamawiajgcego sa nieprawdziwe, wskazuje zestawienie sprzedazy wody i odbioér Sciekow. Wedtug tych danych (str. 16
Sprawozdania z dziatalnosci) ogdlna sprzedaz wody na rzecz gmin to 243,4 tys. m3, podczas gdy ogdlnie sprzedaz
wyniosta 4.639,2 tys. m3. Jest zatem oczywiste, ze w ten spos6b nie bylo mozliwe uzyskanie przychodéw ze strony
Zamawiajgceqo na poziomie przekraczajgcym 90%. Ponadto jak wskazuije sie dalej, do Kaliskiej Spétdzielni Mieszkaniowej
dostarczono 577,3 tys. m3 wody, a do SM ,Dobrze¢” 361,8 tys m3, SM Budowlani to ilos¢ 115,5 tys. m3. To powoduie, ze
juz tylko dla tych trzech najwiekszych odbiorcéw dostarczono okoto 20% ustug, co odpowiada w takiej wysokoSci
przychodom. Wykluczone jest zatem, aby przychody z zadan zleconych przez Miasto Kalisz osiagnefo poziom 90%.

Analogiczna sytuacja wystepowata w latach kolejnych - 2018 i 2019, gdzie liczba podmiotéw, na rzecz ktorych
Swiadczone byty ustugi, w tym dostawy wody i odbiér Sciekéw, zwiekszata sie. W roku 2018 byto 11051 podmioty (str. 13
sprawozdania za 2018 rok), a w roku 2019- 11138 odbiorcéw ustug (str. 13 sprawozdania za 2019 rok). W latach tych
takze nie ulegata znaczacym zmianom ustuga dostaw wody i odbioru sciekdw na rzecz najwiekszych kontrahentow,
ktérych udziat przekroczyt 20% (str. 14 obu sprawozdan).

Jak natomiast wynika ze sprawozdan finansowych za wyzej wskazane lata, PWiK nie prowadzi rozliczen z
podmiotami powigzanymi, i tak:

- Bilans za lata 2017-2019 w rubrykach naleznosci dtugoterminowe i naleznosci krétkoterminowe od jednostek
powigzanych wskazuje kwoty 0,00 zt lub sg puste,

- rachunki zyskow i strat za lata 2017-2019 w rubrykach przychody netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatow,

w rubryce ,od jednostek powigzanych” sg puste lub wskazujg warto$¢ 0,00 zt,

- wszystkie dokumenty za to w odpowiednich rubrykach dotyczacych ,nalezno$ci od pozostatych jednostek) wskazuig, ze
przychody w pemi s3 realizowane od podmiotéw niebedacych powigzanymi z PWiK, a tym samym takze od podmiotoéw
innych niz Zamawiaijgcy, ktory przeciez jest podmiotem powigzanym, jako posiadaijacy 100% udziatébw w PWiK.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy nie jest gtdbwnym odbiorcg ustug sprzedawanych przez PWIK, a tyra
samym nie jest gtdwnym generatorem przychodu spétki, zatem uwzgledniajgc, ze za dostawe wody oraz odprowadzanie
Sciekéw cene ptaca poszczegolni ustugobiorcy (przedsiebiorcy, osoby fizyczne oraz inne podmioty) nie spos6b w zaden
sposoéb uznac, by 90% przychodéw PWiK w ostatnich 3 tatach pochodzito od Zamawiajacego.

Zgodnie z trescig umowy spdtki PWiK oraz informacija, ktérg zawiera podmiot ten na swoijej stronie internetowej, a
takze w odpisie z KRS, gldbwnym zadaniem jest pobér odprowadzanie i oczyszczanie Sciekdéw, a takze uzdatnianie i
dostarczanie wody, roboty zwigzane z budowg rurociggdw przesylowych i sieci rozdzielczych. W dalszych punktach,
przedmiotem dziatalnosci sa:
a)pozostate specijalistyczne roboty budowlane, gdzie indziej niesklasyfikowane (PKD 43.99.2),
b)wytwarzanie energii elektrycznej (PKD 35.11 .2),
c)pozostata sprzedaz detaliczna prowadzona poza siecig sklepowa, straganami i targowiskami (PKD 47.99.2),
d)wynajem i zarzadzanie nieruchomos$ciami wtasnymi lub dzierzawionymi (PKD 68.20.2),



e)dziatalno$¢ w zakresie inzynierii i zwigzane z nig doradztwo techniczne (PKD 71.12.2),
f)pozostate badania i analizy techniczne (PKD 71.20.B),
g)transport drogowy towarow (PKD 49.41 .Z).

PWiK zatem w ogéle dotychczas nie prowadzi dziatalnosci w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi, w tym
w zakresie ich odbioru od wiascicieli nieruchomosci.

Analiza dokumentéw korporacyinych ztozonych przez PWiK w aktach rejestrowych KRS za lata 2017- 2019, w tym
sprawozdan Zarzadu, sprawozdan finansowych oraz opinii biegtych rewidentéw, prowadzi do wniosku, ze do chwili
obecnej podstawowym przedmiotem dziatalnosci gospodarczej spotki PWIK jest:

*pobor, uzdatnianie i dostarczanie wody,

sodprowadzanie i oczyszczanie $ciekow,

sroboty zwigzane z budowa rurociggéw przesylowych i sieci rozdzielczych,
swykonywanie instalaciji elektrycznych,

swykonywanie instalacii wodno-kanalizacyinych, cieplnych, gazowych i klimatyzacyinych.

W tym miejscu dodatkowo nalezy wskaza¢, ze PWIK - jak wynika z dokumentéw korporacyjnych ujawnionych w
aktach rejestrowych - nie przeprowadzity zadnej restrukturyzacji czy reorganizaciji, ktéra pozwalatby wiarygodnie
stwierdzi¢, ze po udzieleniu spotce zamédwienia in-house nie dojdzie do udzielenia przedsiebiorcom, na rzecz ktérych
PWiK $wiadczg ustugi zwigzane z dostawg wody oraz odbiorem $ciekdédw, pomocy publicznej poprzez subsydiowanie
kosztow z tej dziatalnosci srodkami publicznymi pochodzacymi od Zamawiajgcego, a uzyskiwanymi w ramach optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi.

Co wiecej, fakt, ze ceny i stawki optat za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzenie $ciekow
przedsiebiorstwo okresla w formie taryf (art. 2 pkt 12 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode) nie oznacza, by
przychody trafiajgce do PWiK od réznych uzytkownikédw rynku wtasciwego, jakim jest rynek dostawy wody i odbioru
Sciekow, byly przychodami o charakterze publicznym uzyskiwanym od Zamawiajgcego. W tym zakresie nalezy wskazac,
ze po pierwsze taryfy sg zatwierdzane przez Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, a nie przez Zamawiajgcego, a ponadto
- jak wyraznie wskazuje art. 6 ust. 1 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw,
,dostarczanie wody Ilub odprowadzanie Sciekow odbywa sie na podstawie pisemnej umowy o zaopatrzenie w wode lub
odprowadzanie $ciekow zawartej miedzy przedsiebiorstwem wodocigqowo- kanalizacyjnym a odbiorcg ustuq’. Przepisy te
nie pozostawiajg zatem watpliwosci, ze Miasto Kalisz nie jest podmiotem, ktory zleca PWiK dostarczanie wody i
odprowadzanie $ciekow.

Zupelnie inaczej sytuacja przedstawia sie na rynku odbioru odpadéw komunalnych, gdzie optaty za
gospodarowanie odpadami maijg charakter quasi podatkowy i zawsze trafiajg obligatoryjnie do budzetu gminy. Tym
samym optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi faktycznie stanowig $rodki publiczne wyptacane przez
Zamawiajgcego albo wykonawcom wybranym w drodze przetargu albo spétkom komunalnym, ktérym zostato udzielone
zamowienie in-house.

Powyzsze potwierdza art. 2 pkt 3) ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu $ciekéw zgodnie z ktérym odbiorca ustug jest kazdy, kto korzysta z ustug wodociggowo-kanalizacyjnych z
zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekdw na podstawie pisemnej umowy z
przedsiebiorstwem wodociggowo- kanalizacyinym. Przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjinym jest natomiast
przedsiebiorca w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018r. - Prawo przedsiebiorcow, jezeli prowadzi
dziatalno§¢ gospodarczg w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode lub zbiorowego odprowadzania $ciekéw, oraz
gminne jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, prowadzgce tego rodzaju dziatalnos¢. Dalej wskazat,
ze do zakupu wody lub wprowadzania przez przedsiebiorstwo wodociggowo- kanalizacyjne Sciekow do urzadzen
kanalizacyjnych niebedacych w jego posiadaniu stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.

Powyzsze potwierdza zupetnie inny sposéb realizowania ustug dostawy wody i odbioru $ciekbw w poréwnaniu z
rynkiem odbioru odpadéw komunalnych. Pierwszy z nich jest rynkiem komercyinym, jedynie kontrolowanym przez
uchwalenie taryfy, w ramach ktérego to przedsiebiorstwo wodociggowo- kanalizacyjne jest obligowane do zawarcia
umowy z ustugobiorca, o ile ten wyrazi w tym zakresie swojg wole. Za to rynek odbioru odpadéw komunalnych jest
rynkiem, w ramach ktoérego to na wtascicielu nieruchomosci cigzy zobowigzanie do wniesienia optaty za gospodarowanie
odpadami, jednak

whniesienie optaty nie wynika ze stosunku cywilnoprawnego z wykonawca ustug, a z istnieniem zobowigzania
publicznoprawnego tgczacego wiasciciela nieruchomosci z gming. Tym samym zupetnie inaczej wygladajg przeptywy
finansowe na obu wskazanych rynkach: w pierwszym z nich ustugobiorca ptaci cene do ustugodawcy, a w drugim
wiasciciel nieruchomosci ptaci optate do gminy, zasilajgc budzet jednostki samorzadu terytorialnego.

Z kolei wysokos¢ taryf ustalana jest w oparciu o niezbedne przychody przedsiebiorstwa (art. 20 ust. 2 w zw. z art. 2
pkt 2 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode), tj. wartos¢ przychodéw w danym roku obrachunkowym, zapewniajgcych
ciggto$¢ zbiorowego zaopatrzenia w wode odpowiedniej jakosci i ilosci i zbiorowego odprowadzania $ciekéw, ktére
przedsiebiorstwo powinno osiggng¢ na pokrycie uzasadnionych kosztéw zwigzanych z ujeciem i poborem wody,
eksploatacja, utrzymaniem, rozbudowg urzadzen wodociggowych i urzadzen kanalizacyjnych, osiggniecia zysku.
Przedsiebiorstwo ustala niezbedne przychody bedace podstawg okreslenia wysokosci taryfy w danym roku, uwzgledniajgc
w szczegolnosci: koszty zwigzane ze Swiadczeniem ustug, poniesione w poprzednim roku obrachunkowym, ustalone na
podstawie ewidenciji ksiegowej, z uwzglednieniem planowanych zmian tych kosztéw w roku obowigzywania taryfy; zmiany
warunkéw ekonomicznych oraz wielko$¢ ustug i warunki ich $wiadczenia; koszty wynikajgce z planowanych wydatkéw
inwestycyinych na podstawie planu rozwoju i modernizacji urzgdzehn wodociggowych i urzgdzen kanalizacyjnych
bedacych w jego posiadaniu (art. 20 ust. 4 w zw. z art. 21 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode). Zgodnie z art. 22
ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode przedsigbiorstwo wodociggowo- kanalizacyjne obcigza gmine na podstawie
cen i stawek optat ustalonych w taryfie wytacznie za:
1)wode pobrang z publicznych studni i zdrojéw ulicznych;
2)wode zuzytg do zasilania publicznych fontann i na cele przeciwpozarowe;
3)wode zuzyta do zraszania publicznych ulic i publicznych terenéw zielonych.

W pozostatym zakresie przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne uzyskuje przychody na podstawie zawartych
umoéw handlowych, a nie ze $rodkéw publicznych pochodzgcych od gminy (Zamawiajacego). Wobec powyzszego uznat,
ze przy uwzglednieniu charakteru prowadzonej w tym okresie dziatalnosci gospodarczej przez PWiK oraz struktury
odbiorcéw uznaé nalezy, ze PWiK nie uzyskiwaty przychodu z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego, bowiem
zasadnicze przychody spotka uzyskiwata z dziatalnoSci komercyinej poprzez zaptate ceny przez uzytkownikéw
koncowych, jakimi byty przedsiebiorstwa oraz osoby fizyczne, za dostarczong wode i odebrane Scieki.

Zarzut naduzycia przez Zamawiaigceqo pozyciji dominuiacei.
Biorgc pod uwage, ze jak wykazano powyzej nie zostaty spetnione przestanki do udzielenia zaméwienia w trybie z
wolnej reki, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia podstawowej zasady prawa zamoéwien




publicznych wyrazonej w art. 7 ust. 1 PZP tj. zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z

zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 27.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2567/17
Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden z
najbardziej jaskrawych przykiaddw naruszenia zasad, jakimi powinien kierowac¢ sie Zamawajgcy zqodnie z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.’. Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na udzieleniu zaméwienia w trybie z wolnej reki, w sytuacji gdy nie
zostaty spetnione materialnoprawne przestanki do zastosowania teqo trybu stanowi rowniez naruszenie art. 18 ust. 1

Dyrektywy, ktéry wprost stanowi: ,Instytucje zamawajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyijne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zamowier nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytaczenie
zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy tub sztuczne zawezanie konkurencji Uznaje sie, ze konkurencja
zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje zorqganizowane z zamiarem nieuzasadnioneqo dziatania na korzy$c

lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcéw” Na gruncie niniejszej sprawy nie pozostawia watpliwosci, ze dziatanie
Zamawiajgcego podjete w celu udzielenia zaméwienia w trybie zamowieniaz wolnej reki miato na celu wylgczenie

zamowienia z zakresu zastosowania Dyrektywy oraz sztuczne zawezenie konkurencji, gdyz zostato zorganizowane w
zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ konkretnego wykonawcy - PWiK.

Jest to tym bardziej znaczace jesli wzig¢ pod uwage fakt, ze z informacii posiadanych przez Odwotujgcego wynika,
iz PWiK nie posiada odpowiednich zasobow, w tym odpowiednich zasobdw technicznych niezbednych do Swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. PWiK wszczeto w listopadzie 2020 r. postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w ramach ktérego zamierzat pozyskac¢ jeden pojazd stuzacy do odbioru odpadéw (podczas gdy chociazby z
Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci wynika obowigzek posiadania co najmniej dwa pojazdy
przystosowane do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz co najmniej dwa pojazdy przystosowane do
odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, a takze co najmniej jeden pojazd do odbierania odpadow bez
funkciji kom paktujgcej aby uzyskaé wpis do rejestru dziatalno$ci requlowanej prowadzonego przez Prezydenta Miasta
Kalisza). Postepowanie to zakonczyto sie jednak uniewaznieniem w zwigzku z tym, Zze budzet zatozony przez PWiK byt
zbyt niski w stosunku do jedynej ztozonej oferty.

W tym miejscu wskazal, ze ten sam Zamawiajacy w kolejnych postepowaniach przetargowych prowadzonych od
roku 2013 wskazywat, ze w celu realizacji ustugi odbioru odpadéw z przedmiotowych cmentarzy wymagane jest
posiadanie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, nalezyte wykonanie umowy w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, dwoch gtéwnych ustug polegajgcych na odbiorze odpadéw komunalnych o wartosci brutto nie
mniejszej niz 100.000,00 zt kazda, posiadanie facznie co najmniej 36 lub wiecej roznego rodzaju pojemnikéw, oraz
jednego pojazdu przystosowanego do transportu odpadéw o okreslonej czystosci spalin. Wskazal, ze w owym czasie
PWiK nie skladata ofert w postepowaniach o przedstawionych wyzej wymaganiach.

Trudno zatem zrozumie¢, dlaczego Zamawiajgcy, w ramach postepowania bezkonkurencyinego, zrezygnowat z
wymogow stawianych w toku postepowan konkurencyjnych, chyba ze tylko w tym celu, aby uprzywilejowa¢ PWiK, a tym
samym naruszy¢ zasady uczciwej konkurenciji maijgc te Swiadomo$¢, ze PWiK mogtoby nie mie¢ mozliwosci uzyskania
zamowienia w postepowaniu o charakterze konkurencyjnym.

Zachowanie Zamawiajgcego stwarza wrazenie, ze w przypadku, w ktérym organizowat on konkurencyjne
postepowanie, w ktérym udziat braty podmioty posiadajgce wieloletnie doswiadczenie na rynku gospodarowania odpadami,
warunki techniczne, formalne oraz zawodowe byty bardzo wysokie. Pomimo tego, w ostatnim postepowaniu uczestniczyto
kilku wykonawcéw, co Swiadczy o konkurencyjno$ci na rynku wtasciwym. Z kolei w sytuacii, w ktérej ten sam Zamawiajgcy
zamierza udzielic zamoéwienia w trybie bezprzetargowym jako zaméwienie z wolnej reki in-house podmiotowi ze soba
powigzanemu (spétka komunalna ze 100% udziatem Zamawiajgcego), Zamawiajgcy nie wymaga spetniania zadnych
warunkéw i gotéw jest udzieli¢ zamoéwienia publicznego podmiotowi bez odpowiedniej bazy wiedzy oraz zaplecza
techniczno-personalnego, a w szczegolnosci bez dosSwiadczenia, ktore jest tak kluczowe dla nalezytego wykonania
zamowienia publicznego.

Majac dodatkowo na wzgledzie brak jakiegokolwiek do$wiadczenia w prowadzeniu dziatalnosci zwigzanej z
gospodarowaniem odpadami, w pierwszych latach realizacji zamoéwienia przez PWiK nalezy spodziewac sie wyzszych
kosztéw prowadzenia dziatalnosci w stosunku do kosztéw obecnie ponoszonych z uwagi na brak specialistycznej wiedzy
rynkowej oraz logistycznej w zakresie mozliwosci optymalizowania kosztéw zmiennych, w szczegolnosci przy
uwzglednieniu specyfiki rynku odbioru odpadéw, powierzenie takiego podmiotowi bez jakiegokolwiek do$wiadczenia w tej
dziedzinie spowoduje przeniesienie tzw. bledéw wieku dzieciecego na podatnika (wobec faktu, ze wiascicielem
nieruchomosci w tym przypadku jest Miasto Kalisz, wzglednie na osoby korzystajgce z ustug cmentarzy).

Dziatania podiete przez Zamawiajgcego w celu udzielenia PWiK zaméwienia w trybie z wolnej reki wypetniajg
rowniez dyspozycie przepisu art.9 ust. 2 pkt 5 uokik. Zgodnie z art. 9 ust. 1 uokik, zakazane jest naduzywanie pozyciji
dominujacej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw.

Na gruncie definiciji zawartej w art. 4 pkt 1 uokik, nie budzi watpliwo$ci, ze zaréwno Zamawiajgcy jak i PWiK, ktéra
bedzie strong umowy sa przedsiebiorcami. Swiadczac ustugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej (samodzielnie lub
poprzez podmioty zewnetrzne) tu: w zakresie odbioru odpadéw komunalnych Zamawiajacy jest przedsiebiorca. Wynika to
z orzecznictwa, w tym w szczegdlnosci wyroku Sgdu Najwyzszego z 20.11.2008 r., 1l SK 12/08. Zgodnie bowiem z
uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego z 17 marca 1997 (W/96) za zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej nalezy
uwazaé zadania, ktérych celem jest zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenie ustug powszechnie
dostepnych. Trybunat postulowat szeroka definicie.

Za reprezentatywny w tym zakresie nalezy uzna¢ wyrok Sadu Najwyzszeqo - Izba Cywilna z dnia 26 stycznia 2017
r., syan. akt | CSK 252/15: ,,Rozpoczg¢ nalezy od odpowiedzi na podstawowe pytanie, czy gmina jako jednostka samorzadu
terytorialneqo moze podlegac przepisom o ochronie konkurenciji. Pozytywng odpowiedZ na to pytanie zawiera art. 4 pkt 1 a
ustawy z dnia 16 luteqo 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 184 ze zm., dalej powotana
Jjako OchrKonkurU). Zgodniez powofanym przepisem przedsiebiorca, do ktdreqo stosuje sie przepisy tej ustawy jest
rowniez osoba prawna organizujgca lub $wiadczaca ustuqi o charakterze uzytecznosci publicznej. Nie ulega wobec tego
watplinosci, ze pozwane miasto orqanizujgce ustuqi na w. rynku ustuq transportu autobusoweqo, jest przedsiebiorcg do
ktoreqo stosuje sie przepisy tej ustawy. W zwigzku z tym podziat rynku tych ustug podlega ocenie miedzy innymi z punktu
widzenia requlacji zawartej w art. 9 OchrKonkurU. Przepis ten zakazuje naduzywania pozycji dominujgcej na rynku
whasciwym kazdemu przedsiebiorcy lub przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku wasciwym. Przez rynek wfasciwy art 4 pkt
9 w zwigzku z art 4 pkt 7 OchrKonkurU rozumie za$ rynek ustug, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz
wlasciwosci, wtym jakos$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze
wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczgce réznice cen i
koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurenciji. Jak wynika z powotanych przepisow rynkiem, na ktérym nalezy
badac¢ czy pozwane miasto nie naduzywa pozycji dominujgcej jest caty w rynek ustug autobusowych, qdyz co podkreslit
takZze Sad Apelacyjny, powod i ZA $wiadczg ustugi, w tym samym migjscu, dla tych samych odbiorcow, operujg tymi



samymi $rodkami i korzystajg z tej samej infrastruktury miejskiej. Dla oceny czy pozwany dopuscit sie naduzycia pozyciji
dominujgcej nalezy zbadac jeqo zachowanie biorgc pod uwage, co przepis art. 9 OchrKonkurU rozumie przez naduzycie
pozyciji dominujgcej. W szczeqdlnosci wmaga zbadania czy podziat rynku w proporcji 70 % dla ZA i 30 % dla pozostatych
przedsiebiorcow jest uzasadniony. W tym konteksScie nalezy podkreslic, ze uprawnienie pozwanego do organizowania
rynku ustuq autobusowych nie przekresla mozliwosci oceny jeqo zachowania pod kgtem naduzywania pozyciji dominujgcej,
w szczeqolnosci czy nie jest przypadek tzw. dfawienia konkurencji Nawet wiec qdy gmina zorqanizuje $wadczenie ustug
transportowych w taki sposob, ze powierzy ich wykonanie tylko jednemu przedsiebiorcy catkowicie zaleznemu od gminy,
nie wyklucza to oceny jej zachowania przez pryzmat przepiséw o ochronie konkurencji Tym bardziej jest to dozwolone w
stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy.”

Stosownie do art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, naduzywanie pozycji dominujacej polega na przeciwdziataniu uksztattowania
sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji. Dziatania Zamawiajacego, ktéry jest podmiotem
organizujgcym rynek wiasciwy (rynek odbioru i transportu odpadéw na terenie Miasta Kalisz) zmierzajgce do udzielenia
zamoOwienia w trybie niekonkurencyinym, a zatem wylgczajgce mozliwosé uzyskania zamoéwienia na realizacie
$wiadczenie ustugi odbioru i transportu odpaddéw na terenie Miasta Kalisz przez inne podmioty niz PWiK z catg pewnoscig
przeciwdziatajg uksztattowaniu warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. De facto wylaczajg
bowiem jakakolwiek konkurencje w tym zakresie na obszarze Miasta Kalisza.

Zarzut wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem podstawowych zasad TFUE.

Zgodnie z motywem 1 Dyrektywy,Udzielanie zamoéwier: publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w
imieniu tych instytucji musi by¢ zqodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w
szczeqolnosci z zasadg swobodneqo przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a
takie z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada rowneqo traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada
wzajemneqo uznawania, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci W odniesieniu do zamdwien publicznych o
wartosci powyzej okreslonej kwoty nalezy jednak ustanowi¢ przepisy koordynujgce krajowe procedury udzielania zamdwien
w celu zagwarantowania, Zze zasady te majg praktyczne zastosowanie, a zamowienia publiczne sg otwarte na konkurencje.”

Artykut 12 Dyrektywy, zatytutowany zamowienia publiczne pomiedzy podmiotami sektora publicznego w ust. 1
stanowi: ,Zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa prywatneqo lub publiczneqo nie jest
objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetione sg wszystkie nastepujgce warunki: Uznaje sie, ze
instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi
Jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszeqo lit. a), jeZeli wywiera decydujgcy wotyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na
istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktéra sama jest
kontrolowana wten sam sposob przez instytucje zamawajgca.

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi
Jjednostkami;

b) ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej
przez instytucje zamawajgcg sprawujgcq kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje
zamawiajgcg; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpos$rednieqo udziatu kapitatu prywatneqo, z wyjatkiem form udziatu kapitatu
prywatnego o charakterze niekontroluigcym i nieblokujgcym, wwmaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych,
zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujaceqo wotywu na kontrolowang osobe prawng.”

Artykut 12 Dyrektywy zostat implementowany w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W cytowanym juz powyzej art. 18 ust. 1 Dyrektywy, zatytulowanym zasady udzielania zaméwien publicznych
wskazano: ,Instytucje zamawiajgce zapewniajg rownei niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcdw oraz dziatajg w
Sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytgczenie zamoéwienia z
zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji Uznaje sie, Ze konkurencja zostata
sztucznie zawezZona, qdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzySc lub
niekorzys$¢ niektorych wykonawcow. ”

Ponadto, w motywie 31 Dyrektywy, wskazano:,Zastosowanie przepisow dotyczgcych zamowien publicznych nie
powinno jednak zaktéca¢ swobody organdéw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych im zadan dotyczacych
ustuq publicznych poprzez wykorzystanie ich wtasnych zasoboéw, co obejmuje moZliwo$é wspotoracy z innymi organami
publicznymi. Nalezy zagwarantowac, Ze Zadna wspdtpraca publiczno-publiczna podleqajgca wytgczeniu nie skutkuje
zaktdceniem konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcow, w zakresie, w jakim wspoOfpraca taka stawa
prywatneqo ustugodawce w sytuacii przewagi nad jego konkurentami ”

Na gruncie przytoczonych powyzej postanowien Dyrektywy, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europeijskiej udzielajgc
odpowiedzi na pytania prejudycjalne, w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/t 8 orzekt, ze ,, Udzielenie
zamowienia typu in-huse, ktore spetnia warunki okreslone w art. 12 ust, 1 lit. a) - ¢) dyrektywy 2014/24, nie jest samow
sobie zgodne z prawem Unii”. Trybunat uznat, ze fakt, iz zamowienie spetnia warunki okreslone w tym przepisie Dyrektywy
nie zwalnia panstwa czionkowskiego ani instytucji zamawiajgcej, od poszanowania zasad réwnego traktowania,
niedyskryminacii, proporcijonalnosci i przejrzystosci wyrazonych w TFUE. Jak podkreslono w wyroku,Swoboda parstw
cztonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustuq, ktéry uznajg za najbardziej odpowiedni dla wykonania robot
budowlanych, nie moze jednak by¢ nieograniczona. Przeciwnie, nalezy z niej korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych
zasad TFUE, a w szczegdlnosci zasad: swobodneqo przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
Swiadczenia ustug, a takze z zasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada réwneqo traktowania, zasada
niedyskryminaciji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci (zob. analogicznie
wyroki z dnia 9 lipca 1987 r., CE1 i Bellini, 27/86-29/86, EU:C: 1987:355, pkt 15; z dnia 7 grudnia 2000 r., Telaustria i
Telefonadress, C-324/98, EU:C:2000:669, pkt 60; z dnia 10 wrze$nia 2009 r., Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 38)."

Nawet gdyby uzna¢, ze na gruncie przedmiotowej sprawy zachodzg przestanki okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp, to i tak udzielenie zamowienia na odbiér odpadéw przez Miasto Kalisz w trybie zaméwienia z wolnej reki nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne, qdyz jego udzielenie skutkowatoby naruszeniem podstawowych zasad TFUE,w
szczegolnosci zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a
takze zasad ktére sie z nich wywodza, takich jak zasady réwnego traktowania, niedyskryminacii, wzajemnego uznawania i
przejrzystosci. Fakt, iz zostaly spetione przestanki okreSlone w tym przepisie nie uprawnia Zamawiajgcego do
bezrefleksyinego udzielenia zaméwienia w trybie niekonkurencyinym, gdyz kazdorazowo konieczne jest zbadanie czy
poprzez jego udzielenie nie zostang naruszone podstawowe zasady TFUE.

W tym zakresie aktualna pozostaje argumentacia przedstawiona na gruncie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik. Nalezy zauwazyé, ze naduzywanie pozycji dominujgcej jest zakazane nie tylko na
gruncie przepis6w uokik, ale rowniez na gruncie Dyrektywy. Zgodnie bowiem z art. 102 Dyrektywy ,niezgodne z rynkiem
wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wiekszg liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujgcej na rynku
wewnetrznym lub na znacznej jego czeSci, w zakresie, w jakim mozZe wplywac na handel miedzy Parstwami




Cztonkowskimi. ”

Zamawiajgcy w informaciji nie wykazat, ze udzielenie zamowienia nie bedzie skutkowato zawezeniem konkurencii i
nie bedzie stanowito naduzycia pozyciji dominujgcej. Nie wykazat, ze planujac zamowienie przeprowadzit jakakolwiek
analize wplywu udzielenia zamoéwienia na konkurencie na rynku wiasciwym dla przedmiotowego zaméwienia. Wykazanie
tych okolicznoéci byto konieczne biorgc pod uwage fakt, ze na rynku dziatajg wykonawcy, ktdérzy posiadajg zdolnosci
niezbedne do realizacji zamoéwienia, a zawarcie z nimi umowy umozliwitoby Zamawiajgcemu zapewnienie dobrej jakosci,
dostepnoscii cigglosci Swiadczonych ustug. Niezaleznie od powyzszego wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 9b w zw. z
art. 9c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach dziatalnos¢ w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest dziatalnoscig requlowang w rozumieniu ustawy z dnia
6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow, a przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci
jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktérej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci. Z zawartego na stronie BIP Urzedu Miasta Kalisza wykazu przedsiebiorcow wpisanych do
rejestru datowanego na dzien ztozenia niniejszego odwotania wynika, ze PWIiK nie posiada takiego wpisu, natomiast do
rejestru dziatalnosci requlowanej wpisanych jest 32 innych przedsiebiorcéw. Oznaczato, ze wszystkie te podmioty sg
aktywnymi uczestnikami rynku wiasciwego, na ktérym Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zaméwienia in-house oraz
potencijalnie wszystkie te podmioty posiadajg formalnoprawng oraz faktyczng zdolno$¢ do wykonania zaméwienia, ktére w
trybie bezprzetargowym ma uzyska¢ niedo$wiadczony i nieuprawniony do wykonywania ustug bedgcych przedmiotem
zamoéwienia podmiot, jakim jest PWiK. Podsumowuijgc, udzielenie zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym niewatpliwie
wplynie zatem negatywnie nie tylko na konkurencije na rynku krajowym, ale réwniez doprowadzi do zakazanego w $wietle
przepisu art. 49 TFUE ograniczenia swobody przedsigbiorczosci, a takze ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug
(art. 56 TFUE) na rynku europejskim.

Zamawiajgcy w dniu23.12.2020 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu23.12.2020 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o., ul.
Zjazd 23, 62-800 Kalisz, adres do korespondenciji: Niedzwiady 38, 62-800 Kalisz zwane dalej..Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0. albo_.Przystepujigcym’ zgtosito przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwolujaceqo wnoszac o uwzglednienie odwofania w catosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odnos$nie pierwszego z podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw niewykazania przez Zamawiajgcegqo
przestanki udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p. oraz braku wystgpienia tej
przestanki. Catkowicie nalezy podzieli¢ wyrazong na stronach 5 — 9 uzasadnienia odwotania argumentacije, w mys| ktérej
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki powinno byé traktowane jako wyjatek od podstawowych trybéw wskazanych
w art. 10 ust. 1 p.z.p. Z tego powodu wszystkie przepisy pozwalajgce na udzielenie zaméwienia w jednym z pozostatych
trybéw powinny by¢ interpretowane $cisle. W pierwszej kolejno$ci zauwazyt, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze ponad 90%
dziatalnosci PWiK dotyczy wykonywania zadan powierzonych iej przez Miasto Kalisz. Zamawiajgcy co prawda powotat sie
na wysoko$¢ przychodu PWiK, w tym ogolnikowo wskazat, ze w latach 2017-2019 94,4% dziatalnosci PWiK dotyczylo
dziatalnosci powierzonej przez Miasto Kalisz. Procent ten zostat obliczony wedtug $redniego przychodu osiggnietego
przez PWiKz podstawowej dziatalnosci objetej taryfa za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie
Sciekow. Nie jest jednak jasne, jakie ustugi (jakie przychody) wchodza w skiad tej dziatalnosci.

Zgodzit sie w cato$ci z argumentacjg Odwolujgcego, ze samo wykazanie $wiadczenia ustug objetych taryfg za
zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekdw nie jest tozsame z powierzeniem Sswiadczenia tych
ustug przez Zamawiajgcego. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, Zze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej przyimuje sie, iz wymdg wykonywania przez dany podmiot zasadniczej cze$ci dziatalnosci na rzecz
kontrolujgcych go jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego ma na celu zapewnienie, aby dyrektywa 2004/18
znajdowata zastosowanie réowniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo kontrolowane przez jedng lub kilka jednostek
samorzadu dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze znalezé sie w stosunku konkurencji z innymi
przedsiebiorstwami. W istocie bowiem przedsiebiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam fakt, ze
decyzje go dotyczace sa kontrolowane przez jednostke lub jednostki samorzadu terytorialnego bedace jego wspdlnikami,
jesli przedsiebiorstwo to moze jeszcze wykonywaé znaczng cze$¢é dziatalno$ci gospodarczej na rzecz innych podmiotéw
gospodarczych. Z kolei jezeli Swiadczenia tego przedsiebiorstwa sg zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz
wspomnianej jednostki lub wspomnianych jednostek samorzadu terytorialnego, wydaje sie uzasadnione, aby
przedsiebiorstwo to uniknelo ograniczen dyrektywy 2004/18, poniewaz ograniczenia te sg podyktowane troskg o
zachowanie konkurenciji, ktéra w tym przypadku nie ma juz racji bytu (wyrok TSUE z dnia 8 grudnia 2016 r., sygn. C-
553/15, podobnie rowniez wyrok TSUE z dnia 11 maja 2006 r., syan. C-340/04). Podkres$lono réwniez, ze z orzecznictwa
tego wynika, ze kazda dziatalnos¢ podmiotu, ktéremu udzielono zaméwienia, a ktéra jest przeznaczona dla oséb innych
niz jego wspodlnicy, to znaczy dla osob, ktére nie pozostajg w zadnym stosunku kontroli z tym podmiotem, nawet gdy
osoby te sg organami administracii publicznej, powinna zosta¢ uznana za wykonywang na rzecz osob trzecich (ibidem). Z
tego powodu uznatl, ze kazda ustuga $wiadczona na rzecz podmiotu odrebnego od Zamawiajgcego, a zatem i osoby
zawierajgcej umowe o zaopatrzenie w wode i odbiér sciekdw nie moze by¢ traktowana jako dziatalno$é w zakresie zadan
powierzonych przez Zamawiaigcego. W tym zakresie w cato$ci podzielit argumentacie Odwotuijgcego.

Ponadto zauwazyt, ze PWiK dostarcza wode réwniez do okolicznych gmin sgsiadujgcych z Miastem Kalisz oraz
odbiera $Scieki z terenu sgsiadujgcych gmin. Przyktadowo w uzasadnieniu uchwaty nr VV/43/2011 Rady Miejskiej Kalisza z
dnia 27 stycznia 2011 r. w sprawie uchwalenia Wieloletniego planu rozwoju i modernizacji urzadzeri wodociagowych i
urzadzen kanalizacyjnych na lata 2011-2013 /nttps://iwww.bip.kalisz.pliuchw aly/2011_05_43.pdf [data dostepu: 23.12.2020]. / wskazano, ze
zakonczenie budowy kanalizaciji w ul. Starozytnej i ulicach przyleglych pozwoli skierowaé $cieki do oczyszczalni. Ma to
réwniez ogromne znaczenie dla zabezpieczenia przed skazeniem terenéw wodono$nych ujecia wody ,Lis”. Wybudowanie
tej kanalizacji umozliwi takze odbiér czesci sciekéw z Gmin Opatéwek i Godziesze Wielkie i stanowi¢ bedzie element
systemu kanalizacji zbiorczej aglomeraciji Kalisz. W ogtoszeniu na stronie PWiK wskazano co nastepuje: wychodzac
naprzeciw oczekiwaniom naszych klientow Zarzad Przedsiebiorstwa Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. podiat decyzie o
rozszerzeniu ilosci miejsc, w ktérych mozna optaca¢ rachunki za wode, $cieki i inne ustugi $wiadczone przez nasze
przedsiebiorstwo, bez ponoszenia przez wptacajgcych dodatkowych kosztow (optat). Od miesigca wymienione rachunki
mozna optaca¢ w 34 placowkach Poczty Polskiej SA, w tym 19 placowkach na terenie miasta Kalisza i 15 znajdujgcych
sie na terenie powiatu kaliskiego, gdyz z naszej wody korzystajg réwniez mieszkancy sgsiednich gmin. /https://w odociagi-
kalisz.pl/Aktualnosci/ArtMD/1582/ArticlelD/365/Rozszerzenie-iloSci-miejsc-gdzie-kiienciPWiK-Sp-z-00-mpga-oplacac-nalezno$ci-nie-ponoszac-dodatkow ych-oplat
[data dostepu: 23.12.2020].

Wreszcie, samo PWIK swiadczy ustugi komercyjne, o czym informuje na swojej stronie internetowej /https:/w odociagi-




kalisz.p/BOK/Uslugi-korrercyjne [data dostepu: 23.12.2020). Na stronie opublikowany zostat rowniez cennik tych ustug. dowéd: 3. cennik
ustug komercyinych PWiK.Nie sposob zatem stwierdzi¢, w jaki sposdéb Zamawiaigcy obliczyt przychdd z dziatalno$ci
PWiK powierzonej przez Miasto Kalisz. Konieczne bytoby wskazanie, jakie ustugi i za jakg kwote PWiK $wiadczyto na
rzecz:
1) Zamawiajgcego,
2) podmiotow znajduigcych sie na terenie gminy Kalisz — w zakresie dostarczania wody i $ciekéw,
3) podmiotéw znaiduigcych sie na terenie innych gmin — w zakresie dostarczania wody i $ciekow,
4) wszystkich podmiotéw — w zakresie ustug innych niz dostarczanie wody i $ciekow.

Jesli bowiem PWIK dostarcza wode i odprowadza Scieki z terenu innych gmin, to nie sposéb przyig¢é — nawet
przyjmujgc interpretacje Zamawiajgcego — ze sg to zadania zlecone przez Miasto Kalisz, lecz przez inne gminy.

Odnos$nie naruszenie pozyciji dominujacej. Zgodzit sie z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy poprzez ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki dopuscit sie naruszenia pozycii
dominujacej oraz przygotowania zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. Co wiecej
podkreslit, ze Zamawiajgcy nie mogatby skutecznie (w spos6b wazny) zawrze¢ umowy obejmuijgcej zamoéwienie publiczne
w zakresie odbioru i transportu odpadéw komunalnych z PWIiK. Swiadczenie ustug odbioru i transportu odpadéw
komunalnych jest mozliwe na terenie gminy dopiero po wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej [RDR] (art. 9b i 9c
ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach; dalej: u.c.p.g.). Réwniez wiasciciel
nieruchomosci nie moze przekazywaé odpaddéw podmiotowi niewpisanemu do rejestru dziatalno$ci requlowanej (art. 5
ust. 1a u.c.p.g.). Oznacza to, ze zawarcie umowy prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw
ustawy i powierzenia wykonywania zadania publicznego podmiotowi, ktéry zadan tych nie moze wykonywac. Warunkiem
wpisu do RDR jest bowiem m.in. posiadanie pojazdéw rodzaiu i iloSci wskazanych w rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r. poz. 122). Jak wykazat to Odwolujgcy, PWiK nie posiada takich pojazdéw. Do
dnia dzisiejszego PWiK nie zostata wpisana réwniez do rejestru prowadzonego przez Prezydenta Miasta Kalisza.
Zamawiajgcy nie moze zatem w chwili obecnej rozwazaé powierzenia wykonywania rzeczonych zadan PWiK, gdyz
prowadzitby do zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe. Czynno$¢ prawna bytaby w tym wypadku niewazna (art. 387
§1kc.).

Odnos$nie naruszenie podstawowych zasad TFUE. Podzielit argumentacie Odwolujgcego, ze postepowanie
Zamawiajgcego prowadzi do naruszenia przepiséw prawa unijnego. Na szczegdlng uwage zastuguije tres¢ wyroku TSUE
z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie o sygn. C-285/18, ktérg przywotat Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania. TSUE
wskazat, ze swoboda panstw cztonkowskich w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, ktéry uznajg za najbardziej
odpowiedni dla wykonania rob6t budowlanych, nie moze jednak by¢ nieograniczona. Przeciwnie, nalezy z niej korzysta¢ z
poszanowaniem podstawowych zasad TFUE, a w szczegoélnosci zasad: swobodnego przeptywu towarow, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze z zasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminaciji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada
przejrzystosci. Zwrécit uwage na wyplywajgcy z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (dawniej z art. 10 Traktatu
Ustanawiajgcego W spdlnote Europejska) obowigzek interpretowania prawa krajowegow sposoéb zapewniajgcy realizacje
celéw prawa unijnego (wspoélinotowego). Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sposéb precyzyiny wyjasnit, w jaki
sposéb organy krajowe winny stosowaé prawo krajowe w sytuacii, gdy dochodzi do potencjalnego konfliktu normy unijnej z
norma krajowg. W licznych orzeczeniach Trybunat podkreslit, ze wynikajgcy z art. 4 ust. 3 TUE obowigzek podiecia
wszelkich dziatan o charakterze generalnym i jednostkowym niezbednych w celu wykonania tego zobowigzania, cigzy na
wszelkich organach wiadzy panstw cztonkowskich, w tym, w ramach ich kompetenciji, na organach sgdowych, ktére to
zobowigzane sg stosujgc prawo krajowe, dokonaé jego wyktadni, na ile to tylko mozliwe, w $wietle litery i celéw dyrektywy,
by osiggng¢ zatozony w niej rezultat (wyrok TSUE z dnia 14.07.1994 r., sygn. C-91/92). Jak wskazano w literaturze:
zasade prowspolnotowej wyktadni prawa krajowego mozna sprowadzi¢ do nastepujgcego stwierdzenia: sad krajowy [a w
zasadzie wszystkie organy wtadzy panstwowej, co wynika z przywotanych orzeczen — dop. wt.], stosujgc prawo krajowe,
musi - w zakresie, jaki jest tylko mozliwy - interpretowa¢ prawo krajowe tak, aby bylo zgodne z wymogami prawa
wspolnotowego, jego trescig i celem /Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady, (red.) A. Wrobel, Zakamycze 2005,
rozdziat trzeci, punkt 1, podpunkt 3.1., SIP Lex/. Z tego powodu przy wyktadni przepiséw p.z.p. nalezy mie¢ na wzgledzie
wyrazony w Dyrektywie 2014/24/UE oraz w zasadach traktatowych cel w postaci zapewniania réwnego traktowania
przedsiebiorcéw oraz niezaktdcania konkurencii na rynku. Tylko taka interpretacija przepiséw zapewnia realizacje zasady
lojalnej wspotpracy. Udzielenie zaméwienia PWiK z pewnos$cig doprowadzi do ograniczenia konkurencji na rynku
wiasciwym oraz naruszenia swobody przedsiebiorczosci oraz $wiadczenia ustug.

W dniu28.12.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP PWIK zgtosito przystapienie do postepowania odwotawczego
po_stronie Zamawiaiaceaoc wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu13.01.2020 r. (e-mailem) PW iKztozyto pismo procesowe wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.
Odnoszac sie do pierwszedo aspektu - wykonywanie zadan powierzonych przez zamawiajgcego trzeba rozumieé jako
zadania wiasne - powierzone (zlecone do wykonania) osobie prawnej. Gmina moze bowiem wykonywa¢ zadania wtasne
przez wiasne jednostki organizacyjne, ale moze réwniez zadania wiasne powierzy¢. Nalezy odr6znié powierzenie zadan
od wykonywania ustug na podstawie uméw cywilnoprawnych. Elementem decydujacym w wyktadni pojecia jest to, czy
zadanie zostato powierzone przez zamawiajgcego z jeqgo wtasnych zadan. Za powyzszg wyktadnig przepisu opowiedziata
sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 04.10.2019 r., syan. akt KIO 1842/19 wskazujac, ze; Do dziatalno$ci
dotyczgcej wwkonywania zadan powierzonych nalezy zaliczy¢ dziatalno$¢ poleqajgca na realizowaniu w imieniu gminy jej
zadan wfasnych, przy czym podkresli¢ trzeba, Ze nie nalezy ograniczac pojecia zadania powierzoneqo wytgcznie do zadan
wlasnych jednostki samorzadu terytorialneqgo, podobnie jak nie jest zasadne ograniczanie powierzenia zadan wytgcznie do
sytuaciji ich przekazania w drodze aktu utworzenia danej osoby prawnej. Istotne jest, aby dziatalno$¢ kontrolowanej osoby
prawnej byta dziatalno$cig Scisle zwigzang z konkretnym poleceniem zamawajgceqo, ktory te osobe kontroluje i nie miafa
charakteru komercyjneqo. Okoliczno$¢ w jakiej formie nastepuje powierzenie zadan do realizacji (czy to w trybie
okre$lonym ustawg o gospodarce komunalnej czy np. poprzez zawarcie umow powierzenia zadarn) ma znaczenie
drugorzedne - wyb6r formy zlecenia zadan lezy w gestii zamawiajgcego i moze podlega¢ ewentualnym ograniczeniom
wynikajacym z wlaSciwych przepisow prawa, ktére zamawiajgcy zobowigzany jest stosowac.’.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2020 r.
poz. 713) zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspodlnoty w zakresie wodociggdéw i zaopatrzenia w wode, kanalizacje,
usuwania i oczyszczania Sciekbw komunalnych, utrzymywania czysto$ci i porzadku oraz urzgdzen sanitarnych, wysypisk
i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elekiryczngi cieplng oraz gaz nalezg do zadan




witasnych gminy. Ustawg z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
Sciekoéw (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 2028; dalej zwana: ,z.z.w.”) zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie
Sciekow zostato uznane przez ustawodawce za zadanie wiasne gminy (art. 3 ust. 1).

Gmina moze realizowa¢ zadania wiasne w dwojaki sposob tj. samodzielnie lub z wykorzystaniem zasoboéw innych
podmiotéw prawa. Miasto Kalisz realizuie zadania zwigzane ze zbiorowym zaopatrzeniem w wode i odprowadzaniem
Sciekéw przez och powierzenie Przedsiebiorstwu Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z o.0.

Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Kaliszu zostato powotane do zapewnienia ciggtosci
powszechnej dostepnosci wody i odbioru sciekdw na terenie miasta Kalisza. Spétka prowadzi dziatalnosé w zakresie
zbiorowego zaopatrzenia w wode zbiorowego odprowadzania sciekdw na terenie miasta Kalisza na podstawie zezwolenia
wydanego przez Zarzad Miasta Kalisza decyzig nr WIMK 7033/17/02 z dnia 27 sierpnia 2002 r. oraz w oparciu o
Regulamin dostarczania wody i odprowadzania $ciekdw na ternie miasta Kalisza przyjetego Uchwatg Nr LVIII/765/2018
Rady Miasta Kalisza z dnia 27 wrze$nia 2018 r. w sprawie uchwalenia regulaminu dostarczania wody i odprowadzania
Sciekow na terenie miasta Kalisza. Nie mozna pomingé¢ faktu, Zze Uchwatg Nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 03
grudnia 1991 r. przeksztatcono Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w jednoosobowa spotke miasta z ograniczong
odpowiedzialnoscig (§1 Uchwaly) i wskazano, ze Spotka powotana jest do zapewnienia ciggtosci i powszechnej
dostepno$ci dostaw wody i odbioru $ciekdw na terenie miasta Kalisza (§ 4 Uchwaly).

Ustawa z.w.w. okre$la zasady i warunki zbiorowego zaopatrzenia w wode przeznaczong do spozycia przez ludzi
oraz zbiorowego odprowadzania $ciekdéw, w tym zasady dziatania przedsiebiorstwa wodociggowo-kanalizacyjnego (art. 1
pkt. 1a z.w.w.). Jednocze$nie w art. 2 pkt. 3 z.w.w. wskazano, ze odbiorcg ustugi jest kazdy, kto korzysta z ustug
wodociggowo-kanalizacyinych z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekow na
podstawie pisemnej umowy z przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym. Odwotujgcy nie ma wiec racji twierdzac,
ze dziatalnos¢ Przystepujgcego polegajgca na wykonywaniu zadan gminy w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode
oraz zbiorowego odprowadzania $ciekéw nie stanowi dziatalno$ci w zakresie zadan powierzonych. Wrecz przeciwnie —
wskazane przepisy prawa oraz uchwaty jednoznacznie wskazuijg na powierzenie Przystepujgcemu tych zadan.

Odwotluiacy podnosit, ze nie zostata spemiona przestanka dotyczaca udzialu 90% dziatalnosci dotyczacej
wykonywania zadan powierzonych w catkowitej dziatalno$ci Przystepujgcego. Swoje stanowisko opiera przy tym na
uznaniu, ze do 90% dziatalnosci nie nalezy wlicza¢ przychodéw uzyskiwanych przez Przystepujgcego od odbiorcow
innych niz sama gmina. Stanowisko to jest btedne. Sposéb wyliczania wymaganego udziatu wykonywania zadan
powierzonych wykonawcy przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole nad tym wykonawca w dziatalno$ci kontrolowanej
osoby prawnej requluje art. 67 ust 8 p.z.p., ktéry wskazuije, ze do obliczania procentu dziatalnosci uwzglednia sie $redni
przychdd osiggniety przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace
udzielenie zamoéwienia. W kazdym przypadku metoda odpowiednig do wyliczenia procentu jest metoda wiasciwa dla
rachunkowos$ci, o czym $wiadczy odestanie do pojecia Sredniego przychodu osiggnietego przez przysztego wykonawce
(tak tez J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
W-wa 2017, s. 588). Samo za$ pojecie przychodu jest zdefiniowane w art. 12 ustawy z 15.02.1992 r. o podatku
dochodowym od os6b prawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 865 ze zm.).

Przestanka powinna by¢ interpretowana w znaczeniu ilo§ciowym, co oznacza, iz powinno sie okre$laé wysoko$é
przychodoéw uzyskiwanych przez danego wykonawce z catej jego dziatalnosci oraz poréwnywac te liczbe do wysokosci
przychodow uzyskiwanych z tej dziatalnosci, kiérg ten wykonawca wykonuije dla kontrolujgcego go zamawiajgcego. Jezeli
ten drugi parametr bedzie sie ksztattowat na poziomie 90% lub wiecej catosci przychodéw danego wykonawcy, to
wowczas bez zadnej watpliwosci bedzie mozna przyjgc, iz przestanka jest spetniona. Na przyjecie takiego rozumienia
udziatu naprowadza tez spos6b wdrozenia przepisu w porzgdkach prawnych innych krajéw cztonkowskich UE. W art. 10
ust. 5 Lietuvos Respublikos vieSujy pirkimy jstatymas (litewska ustawa o zaméwieniach publicznych), ktéra transponuije
dyrektywe 2004/18/WE do prawa litewskiego, czytamy:,Przepisy niniejszej ustawy nie majg zastosowania, qdy instytucja
zamawiajgca zawiera umowe z podmiotem prawnie odrebnym, nad ktérym sprawuje kontrole podobng do kontroli, jakg
sprawuje nad wtasnymi stuzbami lub organami, i ktory to podmiot stanow jej wytagczna wtasnosé (lub wzgledem ktérego
wykonuje uprawnienia i obowigzki panstwa lub jednostki samorzgdu terytorialnego jako jedyny udziatowiec), oraz gdy
kontrolowany podmiot zrealizowat co najmniej 90% swych obrotéw w poprzednim roku (albo w okresie, jaki uptynat od jeqo
utworzenia, jesli wykonuje swa dziatalno$¢ od mniej niz roku) poprzez dziatalno$¢ majgcag na celu zaspokajanie potrzeb
instytuciji zamawiajacej lub umoZliwienie jej wykonywania swych funkcii’.

Powstaje tez pytanie jaka dziatalno$¢é powinna byé uznana za wliczang do udziatu 90%. Jak stwierdzit TSUE w
wyroku w sprawie C-340/04, Carbotermo:,Jesli chodzio kwestie, czy wtym kontekscie nalezy uwzglednic tylko przychéd
uzyskany od kontrolujgcej jednostki samorzgdu terytorialneqo, czy tez przychoéd uzyskany z tytutu dziatalnoSci
wykonywanej na obszarze jej wasciwosSci, to nalezy uznac, ze decydujgcy charakter ma przychdéd uzyskany przez
przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki kontrolujgcej o udzieleniu mu zamdwien, obejmujacy przychdd uzyskany od
beneficjentéw ustuqg w wykonaniu tych decyzji. W istocie, uwzgledni¢ nalezy wszelkg dziatalno$¢ przedsiebiorstwa, ktéremu
instytucja zamawiajgca udzielita zamowienia wwkonywang przez to przedsiebiorstwo w ramach zamdwienia i to niezaleznie,
czy na rzecz samej instytucji zamawiajgcej, czy na rzecz beneficjentéw ustug’ (pkt 65 i 66 wyroku).

Jak wiec wynika z powyzszego, do 90% udziatu dziatalnosci nalezy wliczy¢ takg dziatalno$¢ prowadzong przez
wykonawce, ktéra obejmuje zadania powierzone mu przez zamawiajgcego. Nie ma przy tym znaczenia, czy optaty za
wykonywanie takiej dziatalnosci pochodzity bezposrednio od zamawiajgcego czy tez np. od koncowych odbiorcow
Swiadczonych ustug.

Stanowisko takie prezentuje rowniez KIO, ktéra w wyroku z 04.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1842/19 wskazata,W
ocenie Izby okoliczno$¢, ze wplywy pochodzic moga z opfat od mieszkancow, a nie bezposrednio od Zamawajgceqo,
pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia przez Przystepujgceqo wwmagqaneqo w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp
poziomu przychoddw z dziatalnos$ci dotyczgcej wykonywania zadarn powierzonych przez Zamawajgcego. Ww przepis nie
uzaleznia moZliwosci zaliczenia okreSlonej dziatalnosci jako dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych przez
zZamawiajgceqo sprawujgceqo kontrole od Zrodta przychodu. Istotne jest to czy przychdd jest zwigzany z konkretnym
poleceniem podmiotu Zamawiajgcego, Zamawiajgcy hie musi by¢ pfatnikiem za dang ustfuge.”

Jak zostato juz wyzej wskazane art. 6 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode zobowigzuje osoby trzecie do
zawierania umow na ustugi bezposrednio z przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyinym, ktére realizuje zadania
ustawowo przyznane gminie (w niniejszej sprawie Miasto Kalisz). W art. 26 ust. 1 z.w.w. ustawodawca wprost okreslit, ze
rozliczenia za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekbw sg prowadzone przez przedsiebiorstwa
wodociagowo-kanalizacyine z odbiorcami ustug na podstawie okreslonych w taryfach cen i stawek opfat oraz ilosci
dostarczonej wody i odprowadzonych $ciekow.

W konsekwencii, w opozyciji do twierdzen Odwotujgcego, nie ma mozliwosci prawnej, aby w ramach wykonywania
zadania zleconego przez gmine i na jej terenie, to gmina pobierata optaty od zamieszkujgcych terytorium gminy za ustugi
wodociggowo-kanalizacyjne i nastepnie przekazywata je do podmiotu Swiadczacego ustugi. Taka forma rozliczenia



zostata wylgczona ustawowo, poprzez narzucenie przez ustawodawce formy rozliczenia. Ten sposoéb przeptywu Srodkow
pienieznych wynika bezposrednio z regulacji ustawowej i nie ma mozliwosci zorganizowania pobierania optat w inny
sposéb. Jednoczesnie nie wptywa tow zaden spos6b na charakter wykonywanych zadan, gdyz PWiK wykonuje zlecone
zadania wiasne gminy.

Zgodnie z trescig sprawozdan finansowych PWiK, Spétka osiggneta nastepujgce przychody ze sprzedazy:

ROK OBROTOWY LACZNE LACZNE PRZYCHODY Z
PRZYCHODY DZIALALNOSCI POWIERZONEJ PRZEZ
ZE SPRZEDAZY ZAMAWIAJACEGO

(Kwota obejmuje sprzedaz wody i ustug kanalizacyjnych dla m.
Kalisz oraz przychody z tytutu optat za przekroczenie warunkow
wprowadzania sciekow przemystowych do kanalizacji. W
sprawozdaniach z dziatalnodci Spotki umieszczono przychody z
tytutu optat za przekroczenie warunkow wprowadzania sciekow
przemystowych i opisano jako przychody komercyijne.)

2017 45299,5TYS.ZL 429638 TYS.ZL >94.8%
2018 49.275,7TYS. ZL 46.5442TYS. 7L >94.4%
2019 50.118,3 TYS. ZL 47.0478 TYS.ZL >93,8%

W konsekwencii $redni przychod Spétki w okresie 2017-2019 r. wyniost 48.231,1 tys. zt/rok, a $rednie przychody z
dziatalno$ci powierzonej przez Zamawiajgcego wyniosty w tym okresie 45.518,6 tys. zt, co stanowi 94,4, %.

Podstawe wyliczenia przekazanych danych stanowity nastepujgce dokumenty Spotki:
1.Rachunek zyskow i strat za 2017 r.;
2.Sprawozdanie Zarzadu za 2017 r;
3.Rachunek zyskéw i strat za 2018 r;
4.Sprawozdanie Zarzadu za 2018 r.;
5.Rachunek zyskéw i strat za 2019r.;
6.Sprawozdanie Zarzgdu za 2019r.
ROK 2017
W dodatkowych informacjach i objasnieniach do sprawozdania finansowego PWIK z siedzibg w Kaliszu za 2017 r.
w pkt. .1 Objasnienia do Rachunku zyskéw i strat zawarto strukture przychodéw ze sprzedazy (str. 4), z kidrej
jednoznacznie wynika, ze:
1.Sprzedaz produkcii podstawowej (sprzedaz wody i ustug kanalizacyjnych dla
m. Kalisza) w roku obrotowym wyniosta 41.908,015,37 zt;
2.Sprzedaz pozostata (sprzedaz wody dla gmin o$ciennych, sprzedaz ustug kanalizacyinych dla gmin osciennych,
sprzedaz ustug komercyinych, sprzedaz ustug kanalizacji deszczowej; sprzedaz materiatoéw i towaréw) w roku obrotowym
wyniosfa 3 391 523,72 zt;
3.Calkowita sprzedaz wyniosta: 45.299.539,09 zt.

W konsekwenciji powyzszego sprzedaz pozostata (nie na rzecz Miasta Kalisz) stanowi w przyblizeniu 7%
catkowitej sprzedazy, czyli sprzedaz na rzecz Miasta Kalisza wynosi ponad 90 %. Przy doliczeniu przychodéw z tytutu
opfat za przekroczenie warunkéw wprowadzania $ciekow przemystowych do kanalizacji warto§¢ wzrasta do ponad
94,8%.

ROK 2018

Dodatkowe informacije i objasnienia do sprawozdania finansowego PWiK za 2018 r. zawierajg nastepujgce dane
(pkt. 1.1 Objasnienia do Rachunku zyskéw i strat):
1.Sprzedaz produkcii podstawowej (sprzedaz wody i ustug kanalizacyjnych dla
m. Kalisza) osiggneta wartos¢ 45.207.519,26 zt;
2.Sprzedaz pozostata (sprzedaz wody i ustug kanalizacyjnych dla gmin osciennych; sprzedaz ustug komercyjnych,
sprzedaz ustug kanalizaciji deszczowej; sprzedaz materiatéw i towaréw) osiggneta wartos¢ 4.068.211,48 zt;
3.tacza warto$¢ sprzedazy wyniosta 49.275.730,74 zt.

W konsekwenciji powyzszeqo sprzedaz pozostata (nie na rzecz Miasta Kalisz) stanowi w przyblizeniu 8 %
catkowitej sprzedazy, czyli sprzedaz na rzecz Miasta Kalisza wynosi ponad 90 %. Przy doliczeniu przychodéw z tytutu
optat za przekroczenie warunkéw wprowadzania Sciekdw przemystowych do kanalizacji wartos¢ wzrasta do ponad 94,4%

ROK 2019

W Sprawozdaniu Zarzadu Spétki PWiK za rok 2019 wynika, Ze w okresie sprawozdawczym Spoétka prowadzita
dziatalno$¢ w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekéw na terenie miasta Kalisza
na podstawie zezwolenia wydanego przez Zarzad Miasta Kalisza oraz w oparciu o Regulamin dostarczania wody i
odprowadzania $ciekéw na terenie miasta Kalisza. Z dziatalnosci tej, objetej PKD 36.00.Z i 37.00.Z, przychody stanowity
ponad 95% wartosci ogdtem, w tym 3,2% stanowita sprzedaz ustug kanalizacyinych i wody do gmin o$ciennych.

Na str. 16 Sprawozdania Zarzadu za rok 2019 wskazano nastepujgcg strukture sprzedazy:
1.Sprzedaz produkcji podstawowej (sprzedaz wody i ustug kanalizacyjnych dla m. Kalisza) osiggneta wartos¢ 46.159,8;
2.Sprzedaz komercyjna osiggneta warto$¢ 3.958,5;
3.Sprzedaz ogétem osiggneta warto$é 50.118,3.

W dodatkowych informacijach i objasnieniach do sprawozdania finansowego PWiK za 2019 r. w pkt. 1.1 Objasnienia
do Rachunku zyskoéw i strat wskazano, ze sprzedaz produkciji podstawowej (sprzedaz wody i ustug kanalizacyjnych dla m.
Kalisza) wyniosta 46.159.790,50 zi, a taczna sprzedaz wyniosta 50.118.258,64 zt. W konsekwenciji udziat sprzedazy na
rzecz m. Kalisza wynosi ponad 90% tacznej wartosci sprzedazy. Przy doliczeniu przychodéw z tytutu optat za
przekroczenie warunkéw wprowadzania Sciekbw przemystowych do kanalizacji wartos¢ wzrasta do ponad 93,8%. Z
powyzszego jednoznacznie wynika, ze dane na jakich opart sie Zamawiajacy publikujgc Informacje o zamiarze zawarcia
umowy sg prawdziwe i jednoznacznie wskazujg na to, ze 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole.

Zamawiajgcy w informaciji o zamiarze zawarcia umowy w sposob wyczerpujgcy okreslit wartosci, na podstawie
ktérych dokonat obliczen, a takze odwotat sie do powszechnie dostepnych wartosci tj. taryfy za zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekow, na podstawie ktérego Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z o.o.
wylicza pobierane optaty za $wiadczone ustugi. Przystepujacy podkresla, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego w tresci
opublikowanej informaciji na dane finansowe Spoétki ti. przychdd, jednoznacznie wskazuje na zrédio zaczerpnietych
informaciji. Zamawiajgcy w opublikowanej Informacji o zamiarze zawarcia umowy w sposob wyczerpujgcy i petny
umotywowat wybor trybu udzielenie zamowienia z wolnej reki, wykazujgc w sposob precyzyiny spetnienie przestanek jego
zastosowania wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt. 12 p.z.p. Zamawiajgcy w czesci 5 lit. b Informaciji o zamiarze zawarcia



umowy odniost sie do danych liczbowych pochodzacych z jawnych Zrédet (dokumenty finansowe Przedsiebiorstwa
Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0.), jednocze$nie podajgc udziat procentowy dziatalnosci dotyczacej zadan
powierzonych przez Miasto Kalisz PWIK. Wskazat takze, ze opierat si¢ na Srednich przychodach z ostatnich 3 lat
obrotowych PWIK, co czyni zado$¢ wymaganiom z art. 67 ust. 8 p.z.p.

Odnoénie zarzutu naduzycia przez Zamawiaiacego pozycii dominuiace. Jak juz zostato podniesione i wykazane w
pkt. 1 Uzasadnienia, nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych przez Zamawiajgcego, a
udzielone zamowienie spetnia wszystkie warunki ustawowe przewidziane do zastosowania trybu z wolnej reki. Z
przepiséw p.z.p. nie wynika, aby dla udzielenia zaméwienia w trybie, jaki zostat zastosowany przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu, konieczne bylo spetnienie innych przestanek niz wymienione w sposéb enumeratywny w
art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p. Zauwazyé nalezy, ze zgodnie z art. 10 ust. 2 p.z.p. Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w
trybie negociaciji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocijaciji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania
o cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytaciji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Udzielenie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 12 PZP stanowi wtasnie jeden z ustawowych przypadkow —
wyiatkow od zasady prymatu trybéw konkurencyjnych. Brak jest zatem po stronie Zamawiajgcego obowigzku wykazania,
ze planujgc udzielenie zamoéwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki nie narusza zasad konkurenciji. Obowigzku takiego
nie nakltadajg na Zamawiajgcego réwniez przepisy uniine (patrz m.in. wyrok KIO z 21.04.2017 r., sygn. akt KIO 625/17;
wyrok z 07.02.2017 r., sygn. akt KIO 96/17). Obowigzkiem zamawiajgcego, majgcego zamiar udzielenia zamoéwienia w
innym trybie niz przetarg nieograniczony i ograniczony, jest ustalenie, iz w danym przypadku istniejg przestanki
umozliwiajgce odstagpienie od trybow konkurencyjnych. Zamawiajacy jest zobowigzany do badania ustawowych przestanek
uprawniajgcych do odstgpienia od trybéw konkurencyjnych, a nie analizowania i wykazywania innych, nie wynikajgcych z
art. 67 ust. 1 pkt. 12 p.z.p. okolicznosci. Wyraznie trzeba wskazaé, ze badanie czy udzielenie zamowienia in-house nie
stanowi nieuzasadnionego wytaczenia danego zaméwienia z zakresu stosowania trybow konkurencyijnych, nastepuje
wylgcznie poprzez pryzmat przestanek okreslonych ustawa dla danego rodzaju zaméwienia. Kumulatywne ziszczenie sie
warunkéw wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt. 12 p.z.p. powoduje, ze w sytuaciji udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, nie
dochodzi do naruszenia art. 7 ust. 1 PZP. Ponadto podniost, ze Odwolujacy w istocie kwestionuje nie tyle czynno$é
zamawiajgcego polegajaca na podjeciu decyzji o udzieleniu zamowienia z wolnej reki, a raczej zasadno$¢ wprowadzenia
do systemu prawnego mozliwosci udzielenia zamoéwien in-house. W tym kontekScie zarzut naruszenia pozycii
dominujgcej jest absurdalny. Istota zaméwieh in-house to mozliwos¢ realizacji pewnych zadan przez samego
zamawiajgcego, niezaleznie od tego w jakich formach prawnych on dziata. Dlatego tez gtéwnym warunkiem do spetnienia
jest wykazanie, ze zamawiajacy sprawuje nad wykonawca kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami polegajgcej na dominujgcym wptywie. Sytuacja wykonawcy, ktéry ma odrebng osobowo$¢ prawng jest w
sensie gospodarczym zrownana z jednostkg organizacying zamawiajgcego. Nie ma wiec mowy o wykorzystywaniu
jakieikolwiek pozycii dominujgcej w rozumieniu prawa ochrony konkurencji skoro stosunek powstajgcy w zamowieniach in-
house ma charakter analogiczny do dziatania wtasnego.

Odnos$nie zarzutu wszczecia postepowania w_trybie zamowienia z wolnej rekiz naruszeniem podstawowych
zasad TFUE. Argumentacja Odwolujacego zawartaw uzasadnieniu do zarzutu koncentruje sie na przywotaniu przepisow
Dyrektywy 2014/24/UE, ktéra zostata wdrozona do polskiego systemu prawnego w drodze ustawyz dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych i aktébw wykonawczych do niej. Tym samym nie jest uprawnione powotywanie sie na
przepisy Dyrektywy, ktdéra nie obowigzuje bezposrednio w polskim systemie prawa. Odwolujacy nie podniést tez
argumentacji wskazujgcej na naruszenie przez Zamawiajgcego bezposrednio przepiséw Traktatu. Na marginesie
zauwazyl, ze wyrok TSUE C-285/18 zostat przez Odwotujgcego przywotany wyrywkowo i btednie. Trybunat rozpatrywat w
tej sprawie kwestie, czy dopuszczalne jest aby panstwo cztonkowskie wdrozyto przepisy o zamowieniach in-house w taki
sposéb, ze przepis uzaleznia mozliwo$é udzielenia zamoéwienia ,w szczeqdlnosci od warunku, ze umowy zawierane w
ramach udzielania zamowien publicznych nie pozwalaig na zapewnienie dobrej jakosci, dostepnosci i ciggfosci
$wiadczonych ustug’. Trybunat uznat, ze ustanowienie tiikich przepisow (tj. ,dodatkowych” ponad przepisy dyrektyw)
warunkoéw dla udzielania zaméwien in-house jest zgodne z przepisami unijnymi, z zastrzezeniem, ze ,warunki, od ktérych
panstwa cztonkowskie uzalezniajg udzielanie zamowien in-house, powinny zosta¢ ustanowione w oparciu o precyzyjne i
Jjasne przepisy prawa dotyczace zamowien publicznych, ktére muszg by¢ wystarczajgco dostepne i przewidywalne w
zakresie ich stosowania, tak aby unikng¢ wszelkieqo ryzyka arbitralnosci’. Wyrok ten nie ma zadnego odniesienia do
niniejszej sprawy. Warunki udzielania zamoéwien in-house zostaty jednoznacznie okreSlone w przepisach prawa
powszechnie obowigzujgcego. Nie istnieje nakaz dodatkowego weryfikowania przez Zamawiajgcego jakichkolwiek
okolicznosci ponad spetnienie przestanej ustawowych dla zastosowania zaméwienia z wolnej reki. Przyjecie wyktadni
przeciwnej powodowatoby powstanie sytuacji niepewnos$ci prawnej oraz mozliwos¢é w kazdym przypadku uznania
czynno$ci za nieprawidiowg przy powotaniu sie na ogélne zasady prawa. Interpretacia taka powodowataby, ze
ustanowienie jakichkolwiek przepisow szczegdlowych byloby zbedne, gdyz wszelkie normy postepowania nalezatoby
wywodzi¢ z zasad og6lnych.

Powyzsze potwierdza za wyrokiem o sygn. akt: KIO 625/17,/zba podzielita w tamtej sprawie poglad, Ze
wskazywane w odwofaniu przepisy TFUE (worzeczeniu Izba przywotuje m.in. art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE — dop.
Przystepujgceqo) nie naktadajg na zamawajgceqo planujaceqo udzielenie zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki
obowigzku wykazania, Zze nie narusza zasad konkurencji winny sposob, anizeli dzieki wykazaniu przestanek wmaganych
na mocy art. 67 ust.1 pkt 12 pzp. Odnos$nie podnoszonego réwniez w tamtej sprawie twierdzenia, ze decyzja o udzieleniu
zamowienia in-house powinna zosta¢ poprzedzona analizg w przedmiocie konkurenciji na rynku wltasciwym dla udzielaneqo
zamowienia, podkreslita, Ze ustawa pzp, wtym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie jak art. 12 dyrektywy) takiego obowigzku nie
przewiduje.”. Wreszcie odnoszgc sie do naruszenia art. 7 nalezy za ww wyrokiem wskazat, ze ,W sytuacji udzielenia
zamowienia z wolnej reki, nie zostaje naruszony art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, gdyz oczywiste jest, ze
w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktéreqo istotg jest brak jakiejkolwiek konkurenciji dla jedyneqo wykonawcy, trudno w
oqgole rozwaza¢ na czym miatoby poleqaC zapewnienie przez zamawiajgceqo przestrzeqania uczciwej konkurencji
pomiegdzy wykonawcami, a zasada rownego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego jest bezprzedmiotowa.’.

W dniu25.01.2021 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na piSmie, w
trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowied? na odwotanie, w ktérej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym. Zamawiajacy w zakresie zarzutu:
1)naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 P.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE w zw. z
art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.i.k. poprzez wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyinym w celu
wylaczenia zaméwienia z zakresu stosowania Dyrektywy oraz w celu sztucznego zawezenia konkurenciji z zamiarem
dziatania na korzys¢ wykonawcy PWiK, co stanowi naduzycie pozyciji dominujgcej na rynku wiasciwym polegajgce na
przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencii,
2)ewentualnego, naruszenia art. 7 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 TFUE w zw.z art. Qust. 1 w zw. z art. 9



ust. 2 pkt 5 u.o.k.i.k. poprzez wszczecie postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki z naruszeniem podstawowych
zasad TFUE, w szczegdlnoSci zasady swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
Swiadczenia ustug, a takze zasad ktére sie z nich wywodza, takich jak zasad réwnego traktowania, niedyskryminacii,
wzajemnego uznawania i przejrzystosci, a takze réwnej konkurencii.

Podnosit, ze ww. zarzuty de facto nie odnoszg sie do naruszenia przepiséw P.z.p., lecz starajg sie wykazac
dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego deliktu nieuczciwej konkurencii.

Ewentualne podnoszone przez Odwotlujgcego naruszenia, ktérym Zamawiajgcy zaprzecza, mogg byé oceniane
przez organy posiadajgce stosowne kompetencie np. Prezesa UOKIiK. Przywotane przez Odwotujgcego czynniki, jako
niewyrazone w P.z.p. pozostajg jednak poza oceng ,zgodnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego z przepisami
ustawy” przez KIO. Powyzsze podkres$la Izba m.in. w wyroku z dnia 27 grudnia 2018 r., KIO 2567/18 wskazujgc, ze Izba
nie ma kognicji do rozstrzygania w ramach postepowania odwofawczeqo do rozstrzygania zarzutéw naruszenia przez
Zamawiajaceqo w_postepowaniu o udzielenie zamdéwienia przepisow ustawy o ochronie konkurencii i konsumentow.
Pomimo zatem, Ze niewatplinie zamawiajacy sa przedsiebiorcami w rozumieniu definicji z art. 4 pkt 1 lit. a tej ustawy, wobec
braku kompetencji do orzekania o czynach nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu uznk czy o praktykach
antykonkurencyinych w_rozumieniu uokik popefnianych przez zamawiajgcych. Z teqo wzgledu Izba oddalita jako
niepodlegajgcy rozpoznaniu zarzut naduzycia przez Zamawiajgceqo pozycji dominujgcejw rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 5
uokik.” Niezaleznie od powyzszeqo, z ostroznosci procesowej, Zamawiajgcy podkresla, ze przepisy prawa
samorzadowego oraz u.g.k., kreujg prawne formy realizacji zadan przez gminy, w tym konstytuujg zasade swobody
organizatorskiej samorzadu terytorialnego w sferze gospodarki komunalnej, takze w zakresie gospodarki odpadami
komunalnymi (ktérej dotyczy zamowienie udzielane w Postepowaniu). Zaznaczenia wymaga, ze wykreowany ustawami
samorzadowymi oraz u.g.k. system ,tworzy gwarancje orqanizatorskiej swobody w sferze qospodarki komunalnej, ktéra
wyraza siew tym, Ze w ramach oqdlnej normy kompetencyinej jednostki samorzadu terytorialnego dysponuja
Ssamodzielno$cia upowazniajaca do dziatania nakierowaneqo na osiaqniecie okresloneqo celu” (A. Trela, ,Powierzenie
zadan z zakresu gospodarki komunalnej a swoboda zawierania umoéow” RPEIS, z. 3/2015, s. 250).

Na gruncie prawa unijnego, z odwotaniem do cytowanego przez Odwolujgceqgo orzeczenia TSUE z dnia 3
pazdziernika 2019 r., C-185/18, powyzsze potwierdza TSUEw wyroku z dnia 2 kwietnia 2020 r. C-3/19, w ktérym
wskazuie, ze ,art. 2 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23 ustanawia zasade swobodneqo administrowania przez
krajowe, regionalne i lokalne organy wadzy publicznej zqodnie z prawem krajowym i prawem Unii. (...) Po trzecie, z art. 2
ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/23 w zwigzku z jej motywem 5 wynika, Ze wspomniane organy moqa zdecydowac, czy
beda wkonywac swoje zadania w zakresie interesu publiczneqa z wykorzystaniem wasnych zasobdw czy we wspdfpracy
Z_innymi orqanami, lub czy powierza je wkonawcom. Jak zatem widac, dvrektywa 2014/23 nie moze pozbawi¢ panstw
cztonkowskich swobody optowania za jednym sposobem zarzgdzania na niekorzy$¢ innych.

Swoboda ta oznacza bowiem dokonanie wyboru na etapie poprzedzajacym udzielenie koncesji, a w zwigzku z tym ta
decyzja nie moze by¢ objeta zakresem dyrektywy (zob. analogicznie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Irgita, C-285/18,
EU:C:2019:829, pkt 44; postanowienia z dnia 6 luteqo 2020 r.: Pia Opera Croce Verde Padova, C-11/19, EU:C:2020:88,
pkt 41; Rieco, od C-89/19 do C-91/19, EU:C:2020:87, pkt 33).”.

Swoboda ta doznaje ograniczenia prawnego — w zakresie stosowania formuty in-house, albowiem prawodawca
krajowy zdecydowat sie na zobowigzanie zamawiajgcych, do udzielania wskazanej kategorii zamowien, niemieszczacej
sie w zakresie stosowania Dyrektywy 2014/24/UE, z wykorzystaniem trybu zamoéwienia z wolnej reki (w oparciuo
zakodowane w art. 67 ust. 1 pkt 12 — 15 P.z.p. przestanki). Powyzszym ustawodawca dokonat abstrakcyjnego wywazenia
zasad prawnych, w tym zasady uczciwej konkurenciji oraz proporcjonalnosci. W_rezultacie ziszczenie sie przestanek
wyrazonyvch w art. 67 ust. 1 pkt 12 — 15 P.z.p. przy jednoczesnym spetieniu wymogdw przewidzianych dla stosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki, stanowi kompleksowe wypetnienie wszelkich obowiazkéw wynikaijacych z P.z.p. dla
udzielenia zamoéwienia in-house. Powyzsze potwierdza szereq judykatow Izby. Egzemplifikuijgc, Izba w wyroku:

1)z 27.12.2018 r., svan. akt: KIO 2567/1€ wskazala, ze z ,przepisow ustawy pzp nie wynika, aby dla dzielenia z wolnej reki
zamowienia tzw. in-house konieczne byto speftnienie innych przestanek, niz worost wmienione w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp..
Jest tc wtasnie jeden z okreSlonych w ustawie pzp wyigtkéw, do ktorych odsyta art. 10 ust. 2 pzp. od zasady prymatu
trybow najbardziej konkurencyinvch (czyli przetargdw. nieograniczoneqo i ograniczoneqo) z art. 10 ust. 1 pzp. Innymi stowy
Z przepiséw art. 10 pzp wwnika. Ze w razie spetnienia przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki okreslonych w ustawie
pzp nie dochodzi do naruszenia zasady z ust. 1, gdyz wtakim przypadku znajduje zastosowanie wyjatek, o ktérym mowa w
ust. 2. W takiej sytuacij nie zostaje rowniez naruszony art. 7 ust. 1 pzp, gdyz oczywiste jest, Zze w trybie zamdwienia z
wolnej reki, ktoreqo istotg jest brak jakiejkolwiek konkurenciji dla jedyneqgo wwkonawcy, trudno w ogdle rozwazac na czym
miatoby poleqa¢ zapewnienie przez zamawiajgceqo przestrzegania uczciwej konkurenciji pomiedzy wykonawcami, a
zasada rowneqo traktowania wykonawcow przez zamawiajgceqo jest bezprzedmiotowa. (...) Ujmujgc to w szerszej
perspektywie - konstrukcija art. 67 pzp jest taka, Zze ust. 1 w pkt od 1 do 15 zawiera taksatywne wyliczenie wszystkich
sytuacii, w ktérych zamawiajacy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, przy czym na kazda z nich skiadaija sie okreslone
przestanki, ktére tacznie muszg byc spetnione. Wykazanie speftnienia sie tych przestanek jest konieczne, a zarazem
wystarczajgce. aby zamawiajgcy méat udzielic zaméwienia w trybie z wolnej reki. (...) Powyzsze przepisy ustawy pzp -
zarowno co przestanek okreslajgcych zamdwienie in-house, jak i zakresu wymaganeqo udowodnienia wystapienia tej
sytuacji w danym postepowaniu - nie poddaja sie wyktadni, prezentowanej w odwotaniu jako prouniina, qdyZ jej sugerowany
rezultat - w postaci konieczno$ci uzasadniania wystapienia dodatkowych przestanek, wwodzonych z art. 18 ust. 1
dvrektywy klasycznej - stanowitby w istocie wykifadnie contra legem przepisow ustawy pzp. Tymczasem, jak sam zauwaZzyt
Odwotujaey, o ile w ustawie pzp zamdwienie in-house zostato ujete jako jeden z przypadkdw uzasadniajgcych udzielenie
zamowienia w trybie z zatoZzenia wytgczajgcym konkurencje, o tyle wedfuq dyrektywy, po spetnieniu przestanek z art. 12
ust. 3 (analogicznych do okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp), zamowienia takie nie sg w ogdle objete zakresem jej
zastosowania. W takiej sytuacji nie ma moZliwoSci badania inneqo, niz przez pryzmat tych przestanek. czy udzielenie
ZamOdwienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego wytaczenia daneqo zamdowienia z zakresu zastosowania dyrektywy lub
przejaw sztuczneqo zawezania konkurencii.”,

2)z 21.04.2017 r., syan. akt: KIO 625/17, w ktérym Izba wskazata, ze ,,odnos$nie podnoszoneqo (...) twierdzenia. Ze decyzja
0 udzieleniu zamdwienia in-house powinna zostac¢ poprzedzona analiza w przedmiocie konkurenciji na rynku wlasciwwm dla
udzielaneqo zamowienia, podkreslita, Zze ustawa pzp, wtym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie jak art. 12 dyrektywy) takieqo
obowigzku nie przewiduje. Nie mozna zatem domagac sie od zamawajaceqo przedfozenia takiej analizy w jakiej$
szczeqolnej formie. Izba jednocze$nie zauwazyta, Zze podane w informacji (0 zamiarze udzielenia zamdwenia) dane
odnoszg sie do ustalern zamawiajaceqo w zakresie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp i jest to nic innego jak analiza
dokonang w celu podjecia decyzji, czy dopuszczalne jest skorzystanie z instytucji in-house.”,

3)z 21.04.2017 r., sygn. akt: KIO 625/17, w ktéorym KIO podniosta, ze obowigzek publikacji informaciji o zamiarze zawarcia
umowy w tym trybie ma na celu wytagcznie umoZlivienie innym podmiotom dokonania oceny, czy zamawajgcy ma
podstawy do udzielenia zamowienia in-house w $wietle przestanek przewidzianych w pzp. Natomiast nie byfo intencjg




ustawodawcy, aby w przypadku zainteresowania sie innych podmiotéw zamowieniem in-house zamawiajacy przerwat
rozpoczeta procedure zmierzajgca do udzielenia zamowienia w tym trybie. Taka intencja wyrazona zostataby w przestance
stanowigcej o obowiazku odstapienia od tej procedury lub tez. jako przestanka powodujgca uniewaznienie postepowania.
Zdaniem Izby, zobowigzujgc zamawiajgceqo do zamieszczenia takiej informaciji ustawodawca zapewnit ochrone zasady
konkurencii i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwo$¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art.
67 ust. 1 pkt 12 pzp, gdyz majg oni prawo wnie$S¢ odwotanie i w takim kontek$cie moze ono zostac rozpoznawane przez
Izbe.’,

4)z 07.02.2017 r., sygn. akt: KIO 96/17, w ktorym Izba uznata, Zze ,odnosnie zarzutu naduzycia przez Zamawiajgceqo
pozycji dominujgcej na rynku wasciwym, wyrazajgcym sie w przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do
powstania bgdz rozwoju konkurenciji z uwagi na sprzecznym z zasadami konkurenciji zastosowanie instytucji in-house, Izba
zqodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgceqo, Ze akceptacja argumentaciji wnoszaceqo odwofanie wykonawcy., co do
naduzycia przez zamawiajgceqo pozycii dominujgcej, w konsekwenciji prowadzitaby do wniosku, Ze skorzystanie przez
zamawlajgceqo z instytucii in-house prowadzi z zatoZenia do takieqo naduzycia. Tymczasem, zaréwno Dyrektywa jak i
ustawa Pzp. requlujgc instytucje inhouse uznaja uprzywilejowana pozycije zamawajgceqo pod warunkiem., ze dla udzielenia
zamowienia na podstawie art. 67 ust.1 pkt 12 z zastosowaniem ust. 8 i ust.9 ustawy Pzp. spetione zostajg okreslone
przepisami przestanki dla tej szczeqdlnej instytucii.” Zamawiajacy przytoczone stanowiska Izby w petni popart i wskazat
jako argumenty wiasne, w odpowiedzi na odwotanie.

Na aktualno$é ww. stanowisk Izby po wydaniu przez TSUE wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-
285/18 Irgita, wskazata KIO w wyroku z dnia 16 grudnia 2020 r., KIO 3069/20. We wskazanym wyroku Izba uznata, ze
«Zdaniem sktadu orzekajaceqo Izby powyZsze wypowiedzi sa rowniez aktualne w tej sprawie, pomimo powotania sie przez
QOdwotujgceqo na wrok TSUE z 3 paZdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irqit.. (...) Generalnie w powyzszym wyroku
Trybunat po raz kolejny potwierdzit, Ze panstwa czionkowskie majg swobode w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia
ustug, ktéry uznajg za najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie z pkt 31 preambuty dyrektywy klasycznej). (...)
Powyzszy wrok TSUE nit oznacza przyznania wkonawcom dodatkowej ochrony przed decyziami zamawiajgcych o
zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako naftoZenie na tych ostatnich obowigzku kazdorazoweqo wykazania
zaistnienia dodatkowych, w stosunku do wynikajacych z art. 12 dyrektywy klasycznej, przestanek, jezeli takie wprost nie

Zostaty wprowadzone przez krajoweqo prawodawce.”
Tytutem uzupetnienia, z ostrozno$ci procesowej, w zakresie w jakim ww. zarzut Odwolujgcy opiera, na przyjeciu,

ze:
1)PWIK nie posiada odpowiednich zasobéw, w tym odpowiednich zasobéw technicznych niezbednych do Swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zaméwienia,
2)PWiIK nie posiada wpisu do Rejestru Dziatalno$ci Requlowane;,
3)nie ma gwaranciji, ze Zamawiajgcy nie dopusci sie subsydiowania skro$nego, niezaleznie od bezpodstawnos$ci
przywotywania ww. okolicznosci dla wykazania zamierzonych przez Odwotujgcego tez, Zamawiajgcy podnosi, ze zarzuty
te sg kontrfaktyczne.

PWiK posiada i jest w dyspozycii nastepujacych pojazdéw:
1.PK 4855L Iveco Daily — do odpadéw zbieranych selektywnie
2.PK 3674F Iveco Daily — do odpadéw zbieranych selektywnie
3.PK 50232 Renault — do odpadéw zbieranych selektywnie
4.PK 5160L FUSO - bez funkciji kompaktujgcej 5. PK 52001 Scania — do odpadéw zmieszanych
6. PKAVS63Scania — do odpadéw zmieszanych Pojazdy z pozycji 1-5 sg wiasnoscig PWiK, a pojazd z pozycji 6 PWiK
uzytkuje na podstawie umowy najmu.

Ponadto PWiK posiada wszelkie niezbedne uprawnienia do realizaciji zaméwienia.

Zarzut subsydiowania skrosnego dziatalnosci odpadowej przychodami z optat za ustugi wodnokanalizacyjne, lub z
przeciwnym wektorem, nalezy uznac za:
Nhipotetyczny, potencjalny i nie skonkretyzowany zadnymi argumentami lub dowodami,
2)bezpodstawny albowiem, zadne z dokumentéw lub zachowan Zamawiajgcego nie potwierdzaija takiego zamiaru,
3)podniesiony wylgcznie w celu zbudowania dogodnej dla Odwoltujgcego narracji procesowej, stwarzajgcy pozory
niezgodnych z prawem zamierzen Zamawiajgceqo. Zamawiajgcy zaprzecza, jakoby w jakikolwiek sposéb miat zamiar
skro$nie subsydiowac realizacje zadan przez PWiK. W szczeg6lnosSci przewidziane w umowie o zamoéwienie publiczne
wynagrodzenie, pozwala na zgodne z przepisami, w tym o pomocy publicznej, zrealizowanie zlecanej PWiK ustugi.

Zamawiajgcy w zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) w zw. z art. 67 ust. 8 P.z.p. z powotaniem na
okoliczno$¢, iz ,w uzasadnieniu nieprawdziwe dane odnoszace sie do procentowego udziatu tej dziatalnosci w
dziatalnosci spotki” oraz, ze ,z informaciji posiadanych przez Odwotujgcego wynika, ze procent przychodu z zadan
powierzonych PWiK przez Zamawiajgcego nie osigga wymaganych 90%”, podnosi, ze:
1) przewidziana w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p. przestanka tzw. zalezno$ci ekonomicznej zostata spetniona w stanie
faktycznym udzielania zamoéwienia w ramach postepowania,
2) przewidziana w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p. przestanka tzw. zalezno$ci ekonomicznej zostata wykazana w sposéb o
ktérym mowa w art. 67 ust. 11 pkt 5 P.z.p.,
3) podniesione przez Odwolujgcego w Odwotaniu (jak réwniez przez Przystepujgcego po stronie Odwotujgcego w
skierowanym do Izby przystgpieniu) okoliczno$ci oraz argumenty nie wykazujg stanu odmiennego niz wskazany powyzej
w pkt 1)i2).

Konkretyzujgc powyzsze w zakresie zarzutéw Odwolujgcego kwestionujgcych ziszczenie sie przewidzianej w art.
67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p. przestanki, ze wzgledu na nieprawidtowe kwalifikowanie przychodéw osiggnietych przez PWiK
jako osiggnietych w odniesieniu do ustug. dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamoéwienia,
Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p.: ,Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli (...) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgceqo sprawujgceqo kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawajgcy
sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. &’ . Powyzsze w zakresie sposobu ustalenia zaistnienia ww. okolicznosci,
konkretyzuije art. 67 ust. 8 P.z.p. zgodnie z kiérym ,,do obliczania procentu dziatalno$ci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 Iit.
b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie $redni przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgceqo
w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.”. |lzba w uchwale z
21.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KU 46/17, dokonujgc interpretacii art. 67 ust. 8 P.z.p., wskazala, ze ,w zakresie wykfadni
Jezykowej stwierdzic nalezy, ze ustawodawca przy okre$laniu zakresu dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej postuzyt
sie sformutowaniem <dotyczy wykonywania zadarn powierzonych>. Zgodnie z zatoZeniem racjonalno$c, ustawodawcy
uznac trzeba, Ze uzycie stowa <dotyczy> nie ma charakteru przypadkoweqo, ale stanow odzwierciedlenie celowego
zamierzenia_ustawodawcy. Tak wigc skoro ustawodawca nie postuzyt sie sformufowaniem, ze <w 90% dziatalnos$¢




obejmuje wykonywanie zadan powierzonych> lecz sformutowaniem, ze <90% dziatalnosci dotyczy wykonywania zadar
powierzonych> uznac¢ nalezy. ze celowo dokonat rozszerzenia teqo zakresu. Zgodnie bowiem ze stownikiem jezyka
polskieqo stowo dotyczy¢ oznacza tyle co <odnosi¢ sie do kogos lub do czeqos$>. Tak wiec biorac po uwage wyktadnie
jezvkowa teqo przepisu 90% dziatalnoSci kontrolowanej osoby prawnej powinno odnosi¢ sie do wykonywania zadan
powierzonych.” Powyzej ukazana optyka normatywna jest wtasciwa dla ustalenia jaki stopien dziatalnosci PWiK w okresie
3 lat poprzedzajgcych udzielenie zaméwienia dotyczyt wykonywania zadan powierzonych przez Miasto Kalisz.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow (ti. Dz. Uz 2020r., poz. 2028 z pdzn. zm. — dalej:
u.0.z.z.w.z.0.$8.) zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekdw jest zadaniem wilasnym aminy.
Zadanie to ma charakter obligatoryjiny [Por. B. Brynczak, Komentarz do art. 3 [w:] K. Ubysz, B. Brynczak, Ustawa
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw. Komentarz, Warszawa 2015, System Informacii
Prawnej LEX; Por. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyinego we Wroctawiu z dnia 2 lutego 2012 r., syagn. IV SA/Wr
715/11; wyrok Naczelnego Sadu Administracyinego z dnia 23 wrzes$nia 2010r., sygn. Il OSK 1405/09; Jak stusznie
wskazuije sie w doktrynie ,Gmina nie moze wyzby¢ sie obowigzku realizacji zadan wtasnych o charakterze obowigzkowym,
nawet w przypadku przekazania ich do wykonywania innym podmiotom.’ (M. Augustyniak, T. Moll, Komentarz do art. 7 [w:]
B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, wyd. Il, , Warszawa 2018, System Informaciji Prawnej
LEX]. Uchwalg Nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 03 grudnia 1991 r. przeksztatcono Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w jednoosobowa spétke miasta z ograniczong odpowiedzialnoscia (§ 1 Uchwaly) i wskazano,
ze Spdétka powotana jest do zapewnienia cigato$ci i powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru $ciekéw na terenie
miasta Kalisza (§ 4 Uchwaly). Wskazana uchwata stanowi podstawe powierzenia przez Miasto Kalisz, PWiK realizaciji
zadan cigzacych na gminie. Réwniez zgodnie z § 7 umowy Spétki, PWIK, ktérej zatozycielem i jedynym wiascicielem jest
Miasto Kalisz, powotana jest do zapewnienia cigglosci powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru Sciekéw na
terenie Miasta Kalisza.

W konsekwencii realizacia przez PWiK ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzeniaw wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekdéw stanowi dziatalnos¢ dotyczacg wykonywania zadan powierzonych przez Miasta Kalisz. Nie
sposéb wywodzi¢é odmiennego wniosku, z okoliczno$ci przywotanych przez Odwotujgcego. Odwolujacy podnosit, ze ,w
przypadku Swiadczonej sprzedazy i ustug objetych taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie
Sciekdéw weale nie oznacza, ze sg to ustugi powierzone PWIK przez Zamawiajgcego Miasto Kalisz. Wrecz przeciwnie -sa
to najczesciej ustugi Swiadczone na rzecz podmiotéw trzecich (osoby fizyczne, osoby prawne, tzw_utomne osoby prawne),
ktére zawieraja samodzielnie umowy z PWIK na dostawy wody . odprowadzanie Sciekéw i to te podmioty wtasnie w catosci,
samodzielnie uiszczaja optfaty na rzecz PWiK. Jedynie z uwagi na swoisty monopol PWiK na terenie Miasta Kalisz
(zwigzany z posiadaniem sieci wodocigqowo-kanalizacyijnej) jest tak, ze podmioty te sg niejako <skazane> na PWiK, a
Zaden inny podmiot de facto nie jest w stanie Swiadczy¢ tozsamych ustug na tym samym rynku, to jest na terenie Miasta
Kalisz. Nie oznacza to jednak, Ze sg to ustugi powierzone przez Miasto Kalisz, bowiem:

-PWIK nie zawarto umoéw z Miastem Kalisz, na podstawie ktérych dostarczatoby wodei odprowadzafo Scieki do i z
nieruchomosci, ktorych wlascicielami sg wyzej wskazane podmioty, inne niz Miasto Kalisz;

-Miasto Kalisz wimieniu wyZej wskazanych podmiotéw nie wnosi Zadnych opfat na rzecz PWIK, lecz podmioty te optacajg
ustugi $wiadczone przez PWIiK samodzielnie.”(Odwofanie, s. 6). Jednocze$nie Odwolujgcy argumentuje, ze ze
sprawozdan finansowych PWiK wynika brak rozliczen z podmiotami powigzanymi, w tym — jak nalezy rozumie¢ — z
Zamawiajgcym (Odwotanie, s. 8). Powyzsze prowadzi Odwolujgcego do wniosku, ze Zamawiajgcy nie jest gtownym
odbiorcg ustuq sprzedawanych przez PWIK, a tym samym nie jest gldwnym generatorem przychodu spdtki, zatem
uwzgledniajgc, ze za dostawe wody oraz odprowadzanie Sciekéw cene pfacg poszczeqolni ustuqobiorcy (przedsiebiorcy,
osoby fizyczne oraz inne podmioty) nie sposéb w Zaden sposob uznac, by 90% przychodow PWiK w ostatnich 3 latach
pochodzito od Zamawiajgcego.” (odwotanie, s. 9).

W powyzszym wywodzie Odwolujgcy w sposéb nieuzasadniony przyjmuje, ze:
1)okoliczno$é zawierania umow pomiedzy ustugobiorcami a PWiK czy tez
2)uiszczanie optat przez ustugobiorcéw bezposrednio na rzecz PWiK [Odwotujgcy wskazat takze na przeptywy finansowe
pomiedzy odbiorcami ustug, gming a PWiK wskazuijac, ze tylko w przypadkach okreslonych w art. 22 ustawy o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdw gmina obcigzana jest kosztami $wiadczonej przez PWiK
ustugi, za$ w pozostatym zakresie za ustugi ptaca ich odbiorcy, co oznacza ze przychody PWiK w tym zakresie nie
pochodzg ze $rodkéw publicznych transferowanych przez Zamawiajgcego (odwotanie, s. 11).]
3) ,ceny i stawki optat za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekow przedsiebiorstwo okreSla w
formie taryfy (art. 2 pkt 12 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode) nie oznacza, by przychody trafiajgce do PWiK od
réznych uzytkownikdw rynku wasciwego, jakim jest rynek dostawy wody i odbioru Sciekéw byty przychodami o
charakterze publicznym uzyskiwanym od Zamawiajgcego.” (odwotanie, s. 10)

- koliduig z tym, aby realizacie przez PWIK ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania Sciekéw zaliczy¢ jako dotyczgce wykonywania zadan powierzonych przez Miasto Kalisz. W konsekwencii
Odwotujacy kwestionuje, zasadnos¢ kwalifikowania przychodéw Spétki pochodzacych z opfat od ustugobiorcéw jako
pochodzace z Swiadczenh dotyczgcych wykonywania zadan powierzonych przez Miasto Kalisz.

Wzgledem powyzszego nalezy podnie$é, ze zawieranie przez PWiK uméwz ustugobiorcami wynika wprost z
przyjetych rozwigzan prawnych. PWiK ma obowigzek zawarcia umowy o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie
Sciekdéw z osobg, ktorej nieruchomos¢ zostata przytaczona do sieci i ktéra wystgpita z pisemnym wnioskiem o zawarcie
umowy (art. 6 ust. 2 u.0.z.z.w.z.0.$.). Dostarczanie wody lub odprowadzanie $ciekéw odbywa sie bowiem na podstawie
pisemnej umowy o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie $ciekow zawartej miedzy przedsiebiorstwem wodociggowo-
kanalizacyjnym a odbiorcg ustug (art. 6 ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.8.). Odbiorcg ustugi jest natomiast — zgodnie z definicjg
ustawowg - kazdy, kto korzysta z ustug wodociggowo-kanalizacyjnych z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i
zbiorowego odprowadzania $ciekdw na podstawie pisemnej umowy z przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym.
Powyzsze nie oznacza jednak, ze ww. ustugi nie sg realizowane w ramach powierzenia ich przez Miasto Kalisz. PWiK.
Realizacja tychze ustug przez PWIiK stanowi bezpos$rednig konsekwencie powierzenia zadania Spotce, przez Miasto
Kalisz, ktére m.in. mogtoby realizowaé je w innej formie (np. samodzielnie, bez powotania spdtki, czy w formie zaktadu
budzetowego /Zadanie wtasne gminy w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania Sciekow
moze by¢ prowadzone samodzielnie przez gmine, przez gminng jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci
prawnej (np. zaklad budzetowy) albo przez przedsiebiorce w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018r. Prawo
przedsiebiorcéw (np. w spdtka komunalna — spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spoétka akcyjina). W przypadku
wyboru przez gmine jako formy realizacji powyzszego zadania wiasnego zaktadu budzetowego czy spétki komunalnej
znajda w tym zakresie zastosowanie przepisy u.g.k./). Decyzjg Miasta Kalisz, zadania te realizuje PWiK i osigga z tego



tytutu przychody w formie prawem przewidziane;.

Z kwalifikacjg ustug wodociggowo-kanalizacyjnych z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekéw jako stanowigcych realizacie zadan powierzonych nie koliduje rowniez uiszczanie optat przez
ustugobiorcéw. Powyzsze w sposéb jednomysiny potwierdzajg zaréwno organy judykacyine, egzekutywa jaki
przedstawiciele doktryny. TSUE w wyroku z dnia 11 maja 2006 r., (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei vs. Comune di
Busto Arsizio, AGESP SpA, C-340/04) wskazalo, ze, jesli chodzi o kweste, czy wtym kontekScie nalezy uwzglednic tylko
przychod uzyskany od kontrolujgcej jednostki samorzgdu terytorialneqo, czy tez przychod uzyskany z tytutu dziatalnosci
wykonywanej na obszarze jej wlasciwosci, to nalezy uznac., zZe decydujgcy charakter ma przychéd uzyskany przez
przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki kontrolujgcej o udzieleniu mu zamowien, obeimujacy przychéd uzyskany od
beneficjientéw ustug w wwkonaniu tych decyziji. W istocie, uwzgledni¢ nalezy wszelka dziatalno$¢ przedsiebiorstwa, ktéremu
instytucja zamawiajgca udzielita zamdwienia wykonywang przez to przedsiebiorstwo w ramach zamdwienia i to niezaleznie,
czy na rzecz sameyj instytucji zamawiajgcej, czy na rzecz beneficjentow ustug. Nie ma znaczenia, kto ptaci wnagrodzenie
temu przedsiebiorstwu — jednostka samorzadu terytorialneqo sprawujgca kontrole, czy tez osoby trzecie bedace

beneficientami ustuq $wiadczonych na podstawie koncesji lub innych stosunkéw prawnych nawigzanych przez te
jednostke. Rowniez bez znaczenia jest, na jakim obszarze ustugi te sq $wiadczone”.

Maijac na wzgledzie, iz wprowadzenie omawianej regulacji do dyrektywy klasycznej dokonano majac na celu,
zapewnienie zgodnosci z istniejgcym orzecznictwem TSUE(vide motyw 31 dyrektywy klasycznej)/ Patrz takze:
Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizaciji — nowe uniine dyrektywy koordynujgce procedury udzielania
zamoéwien publicznych, Urzad Zamowien publicznych 2014/, w tym m.in. orzeczeniem w sprawie Carbotermo, nalezy
stana¢ na stanowisku, iz rowniez na gruncie art. 12 ust. 1 lit. b) dyrektywy klasyczneij, nie iest istotne kto ptaci
wynagrodzenie za wykonywanie dziatalnosci prowadzonej w ramach wykonywania zadarn powierzonych.

Powyzszy sposoéb interpretacji analizowanych przepisbw — z odwotaniem do dorobku orzeczniczego TSUE -
prezentowany jest takze w:
T)najnowszym pismiennictwie / Por. A. Kawik, Zamdwienia in-house w nowych dyrektywach, Zamoéwienia Publiczne
DORADCA 1/2016, s. 16./,
2)judykatach KIO, np. w wyroku z 04.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1842/19, w ktérym Izba wskazat, ze w ocenie Izby
okoliczno$¢, ze wptywy pochodzi¢é moga z optat od mieszkancow, a nie bezposrednio od Zamawiajgceqo, pozostaje bez
znaczenia dla oceny spetnienia przez Przystepujgceqo wymaganeqo w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp poziomu
przychodow z dziatalno$ci dotyczgcej wykonywania zadarn powierzonych przez Zamawiajgcego. Ww. przepis nie uzaleznia
mozlinos$ci zaliczenia okres$lonej dziatalnosci jako dotyczgcej wykonywania zadarn powierzonych przez zamawiajgceqo
sprawujgceqo kontrole od Zrédta przychodu. Istotne jest to czy przychod jest zwigzany z konkretnym poleceniem podmiotu
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie musi by¢ ptatnikiem za dang ustuge.”

3)aktach interpretacji wydanych przez Prezesa UZP. Organ ten wskazat, ze poprzez <zadania powierzone> nalezy bez
watpienia rozumie¢ zadania zlecone w roznej formie przez instytucje zamawajgcg podlegtej osobie prawnej. Bez znaczenia

pozostaje przy tym zrédto przychodu; zlecajacy zadanie nie musi byé jednoczes$nie ptatnikiem za dang ustuge.” |

Wspotpraca publiczno-publiczna, UZP,s.13,[dostep on line:
https://iwww .uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0020/34850/WSPOLPRACA-PUBLICZNO-PUBLICZNA-WROZUMENIU-USTAWY-PZP.docx] /

Roéwniez charakter prawny oplaty za ustugi z zakresu zbiorowego zaopatrzeniaw wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekow, nie wptywa w jakikolwiek sposob na kwalifikacie przychodéw jako pochodzacych z realizacji
ustug, dotyczacych wykonywania zadan powierzonych przez Miasto Kalisz. Prawodawca zadnym z przepisow,w
szczegolnosci w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) i art. 67 ust. 8 P.z.p., nie warunkuje sposobu kwalifikacji przychodéw w
zaleznoSci od tego czy zwigzane sg one z uiszczaniem optat cywilnoprawnych (np. bilet w ustugach transportu
miejskiego, zaptata za karnet na basen miejski) czy uiszczaniem optaty o odmiennym charakterze (np. optaty za odbior
odpadoéw komunalnych). Charakter prawny optat stanowigcych zrédto przychodéw podmiotu zaleznego ekonomicznie (tu:
PWiK) jest catkowicie irrelewantny dla przestanki wyrazonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b). Gdyby bylo inaczej, to wskazana
kwestia byla by wyraznie przesgdzona prawnie. We wskazanym konteksScie irrelewantne jest réwniez to, czy realizacja
przez PWIiK wskazanej dziatalno$ci nastepuje na rzecz osoéb fizycznych, podmiotdw prowadzgcych dziatalnosc
gospodarcza, czy tez spotdzielni mieszkaniowych. Niezaleznie od tego do ktérej kategorii zaliczony zostanie ustugobiorca
Swiadczenie przez PWIiK ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekéw,
stanowi realizacie powierzonych przez Miasto Kalisz, PWIiK zadan gminy. Poparcia prawnego nie znajduje
kwestionowanie przez Odwotujgcego, ze jako przychody zwigzane z dziatalno$cig realizowang w ramach powierzenia
przez Miasto Kalisz, nie moga by¢ kwalifikowane przychody zwigzane ze zbiorowym dostarczaniem wody i zbiorowym
odprowadzaniem $ciekéw od spétdzielni mieszkaniowych (odwotanie, s. 7).

Zgodnie z przywotanym juz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. u.0.z.z.w.z.0.$. zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekow jest zadaniem wtasnym aminy. Przepis ten nalezy interpretowac przez pryzmat
art. 2 tejze ustawy, ktéry zawiera definicie (tzw. stowniczek) poje¢ wystepujgcych w ustawie. Zgodnie z tym przepisem
uzyte w ustawie (w tym w art. 3 ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.$.) okreslenie ,zbiorowe zaopatrzenie w wode” oznacza ,dziatalno$¢
polegajgca na ujmowaniu, uzdatnianiui dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-
kanalizacyjne”, za$ okre$lenie ,zbiorowe odprowadzanie $ciekow” oznacza ,dziatalno$¢ polegajacg na odprowadzaniu i
oczyszczaniu $ciekdw, prowadzong przez przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne”.

W powyzszych definiciach legalnych wyznaczajgcych zakres zadania wtasnego gminy nie sposéb doszukiwac sie
ograniczenia aktywno$ci gminy czy dziatajacych w jej imieniu jednostek organizacyjnych (zaktadéw budzetowych czy
spotek prawa handlowego) do zaopatrzenia w wode jedynie os6b fizycznych (mieszkancéw) czy tez ograniczenia sie
jedynie do odprowadzania i oczyszczania $ciekow komunalnych.

Podkreslit, ze zgodnie z Zasadami techniki prawodawczej /Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20
czerwca 2002r., w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej’ (t.j. Dz. Z 2016r., poz. 283 z pé6zn. zm.) — dalej: ZTP; Jak
stusznie wskazuje L. Morawski,nie moze ulega¢ watplinosci, iz interpretator jest zobowigzany w toku wyktadni do
respektowania powszechnie przyjetych zasad techniki legislacyjnej.’ (L. Morawski, Wykifadniaw orzecznictwie sgdéw.
Komentarz, Torun 2002, s. 23). Podkresli¢ nalezy, ze ,definicie leqalne rozpatrywane na poziomie dyrektywnym sag
przepisami prawnymi, z ktoérych odtwarza sie szczeqodlneqo rodzaju normy, mianowicie te, ktére nakazujg uwzgledniac¢
znaczenie. (...) odtworzone z definicji legalnych normy sg normami szczegodlnego rodzaju: nakazujg one takie
postepowanie interpretacyjne przy odtwarzaniu norm z przepiséw, by pewne zwroty zawarte w przepisach, a definiowane w
interesujgcej nas definicji leqalnej, zastgpi¢ zwrotami definiujgcymi zawartymi w definiensie tej definicji. Skrétowo méw sie,
Ze nakazujg one rozumienie okreslonych stow czy zwrotéw.” (M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady. Reguty. W skazowki,
wyd. Il, Warszawa 2002, s. 203). 12 Por. przykladowo art. 10 ustawyo zbiorowym... regulujgcy dodatkowe obowigzki




dostawy Sciekdéw przemystowych, kiére majg by¢ realizowane niezaleznie od obowigzkéw podstawowych dotyczacych
wszystkich odbiorcéw ustug (przyktadowo obowigzek dopuszczenia przedstawiciela przedsiebiorstwa wodociggowo-
kanalizacyjinego do wykonywania czynnosci okreSlonych w art. 7 ustawy o zbiorowym...)/ jezeli w ustawie ustalono
znaczenie danego okre$lenia w drodze definiciji, w obrebie tego aktu nie wolno postugiwaé sie tym okresleniem w innym
znaczeniu (§ 147 ust. 1 ZTP). Jezeli zachodzi konieczno$¢ odstapienia od zasady wyrazonej w ust. 1, wyraznie podaie sie
inne znaczenie danego okreslenia i ustala sie jego zakres odniesienia (§ 147 ust. 2 ZTP). Tym samym interpretujac art. 3
ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.$. nie sposdb pominaé¢ przytoczonych powyzej definicji legalnych. Jednoczes$nie wskazaé¢ nalezy, ze
ustawa o zbiorowym... odrebnie definiuje pojecie ,Sciekow’, ,Sciekow bytowych”, ,Sciekéw komunalnych” i ,Sciekéw
przemystowych”. Tym samym pojeciu ,Sciekdow’, ktdére zostato uzyte w definicji zbiorowego odprowadzania $ciekow
skiadajacego sie na zadanie wlasne gminy nalezy przypisa¢ znaczenie najszersze wynikajgce wprost z ustawy. Gdyby
wolg ustawodawcy bylo ograniczenie gminy w tym zakresie postuzytby sie w przedmiotowym zakresie jednym z innych

zdefiniowanych przez siebie poje¢ o wezszym zakresie przedmiotowym12, czego jednakze Swiadomie nie uczynit albo tez
wyraznie (zgodnie z ZTP) wprowadzitby wyjatek od sformutowanych przez siebie definicji, czego réwniez nie uczynit na
gruncie analizowanych przepisow.

Dostarczanie wody lub odprowadzanie $ciekéw odbywa sie na podstawie pisemnej umowy o zaopatrzenie w wode
lub odprowadzanie $ciekéw zawartej miedzy przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyinym a odbiorcg ustug (art. 6
ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.8.). Odbiorcg ustugi jest natomiast — zgodnie z definicig ustawowsg - kazdy, kto korzysta z ustug
wodociggowo-kanalizacyjnych z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekow na
podstawie pisemnej umowy z przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyinym. W doktrynie stusznie wskazuje sie, ze
»odbiorca ustuqg wodocigqowo-kanalizacyjnych, ktory okreslany jest jako ,osoba”, moze by¢ osobg fizyczng, osobg prawng
oraz jednostkg organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej.”/B. Brynczak, Komentarz do art. 6 [w:] K. Ubysz, B.
Brynczak, Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdéw. Komentarz , Warszawa 2015,
System Informaciji Prawnej LEX. Por. takze: P. Bojarski, Komentarz do art. 6 [w:] W. Radecki, J. Rotko, P. Bojarski,
Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw. Komentarz, Warszawa 2011, System
Informaciji Prawnej LEX/. Powyzszy sposéb interpretacji potwierdza takze KIO, ktéra w wyroku z dnia 24.01.2020 r., sygn.
akt: KIO 2642/19 zasadnie uznata, ze ,Przepisy ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
Sciekéw nie odrézniajg w tym zakresie budynkow zamieszkiwanych przez mieszkancéw od budynkdw zbiorowego
zamieszkania, budynkoéw urzedowych, budynkéw uzytecznosci publicznej, innych budynkow dostepnych publicznie itp.”.

Podobne stanowisko KIO zajeta w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt: KIO 1842/19 wskazuijac, ze:
Jak wnika z art. 3 ust. 1 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniuw wode i zbiorowym odprowadzaniu Sciekéw, zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekoéw jest zadaniem wtasnym gminy. Zqodnie z art. 2 pkt 21 ww ustawy
przez zbiorowe zaopatrzenie w wode rozumie sie dziatalno$¢ polegajgca na ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody,
prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Z kolei zqodnie z art. 2 pkt 20 ww. ustawy przez zbiorowe
odprowadzanie sciekdw rozumie sie dziatalnos¢ polegajgca na odprowadzaniu i oczyszczaniu Sciekow, prowadzong przez
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyine. Ustawa nie wprowadza wytaczeri wskazujacych, Ze zadaniem wlasnym
aminy jest jedynie dostarczanie wody do gospodarstw domowych czy odprowadzanie jedvnie $ciekéw bytowch. Co wiecej,
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne jest obowigzane do zawarcia umowy o zaopatrzenie w wode lub
odprowadzanie $ciekow z osobg, ktorej nieruchomos$c zostata przytaczona do sieci i ktéra wystgpita z pisemnym
wnioskiem o zawarcie umowy (art. 6 ust. 2 wv ustawy).”. W orzeczeniu tym KIO odnoszgc sie do zarzutow odwotujgcego
sie wskazata, ze ,idac tokiem rozumowania Odwotuigceqo. nalezatoby uznaé, ze dziatalno$¢ spotki, ktéra realizuje zadanie
wlasne gminy z zakresu zbioroweqo zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania Sciekow na podstawie uchwaty
organu stanowigceqo i ktéra ustawowo zobowgzana jest do bezposSrednieqo pobierania opfat od odbiorcéw ustug, nie
moagtaby by¢ w oqdle traktowana jako dziatalno$¢ dotyczaca wykonywania zadan powierzonych. PowyZzsze jawi sie jako
catkowicie nieuzasadnione i nie znajdujace Zzadneqo oparcia w obowigzujacych przepisach’.

Uwzgledniajgc powyzsze, z zastosowaniem wymogow okreslonych w art. 67 ust. 8 P.z.p., tj. przy uwzglednieniu
Sredniego przychodu osiggnietego przez PWiK w okresie 3 lat poprzedzajgcych udzielenie zamoéwienia, nastgpito
ustalenie poziomu przychodéw jakie PWiK uzyskato z dziatalno$ci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych przez
Miasto Kalisz. Nie znajduje zatem potwierdzenia zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiaigcy nie wykazat przestanki wyrazonej
w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p. poprzez powotfanie sie na dane finansowe dotyczace ,dziatalno$ci objetej taryfa za
zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekéw’ albowiem Zamawiajacy ,nie podat jednak przy tym
Jakiekolwiek informacji dotyczacej procentowego udziatu dziatalno$ci wykonywania zadarn powierzonych spofce (jego
wysokosci) stricte przez Zamawiajgceqa”’. Wskazana konkluzia Odwotujgcego opiera sie na btednym interpretowaniu
przestanki ,dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan powerzonych mu przez zamawiajgceqo’. Uzupetniajaco,
Zamawiajgcy podnosit, zew $wietle requlacji u.0.z.z.w.z.0.$ nie powinno budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych, ze
postuzenie sie w informaciji o zamiarze zawarcia umowy opublikowanej na BIP w trybie art. 67 ust. 11 P.z.p. zwrotem
LJoodstawowej dziatalnosci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekow” wprost
referuje do dziatalno$ci objetej taryfa, definiowang ustawowo jako zestawienie ogtoszonych publicznie cen i stawek optat
za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekdéw oraz warunki ich stosowania. W szczegdlnosci nie
sposéb uznaé, ze watpliwosci takie miat Odwotujgcy, ktéry w Odwotaniu kwestionuje poszczegdine sktadniki przychodow
pochodzgcych z podstawowej dziatalnosci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie
Sciekow (vide argumenty podniesione powyzej). Taryfa zatem odnosi sie wvlacznie do ustug $wiadczonych przez
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyine w ramach realizacii zadania wtasnego aminy, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
u.0.z.z.w.z.0.$ i hie obeimuie innych ustug $wiadczonych przez to przedsiebiorstwo. Zasadne jest rowniez podniesienie,
ze taryfa podlega zatwierdzeniu przez organ regulacyjny - dyrektora regionalnego zarzadu gospodarki wodnej
Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie (art. 24b ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.§) Organ regulacyjny ma ustawowy
obowigzek oceni¢ przediozony przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyine projekt taryfy wraz z uzasadnienie
m.in. pod wzgledem zgodnosci z przepisami u.0.z.z.w.z.0.S. Jezeli wynik powyzszejoceny jest pozytywny, organ
regulacyiny zatwierdza taryfe w drodze decyziji administracyinej. Jezeli wynik ww. ocenvy jest negatywny, organ regulacyviny
odmawia, w drodze decvziji, zatwierdzenia tarvfy oraz nakltada obowigzek w tej decvziji. w terminie w niej okreslonym. na
przedsiebiorstwo wodociagowo-kanalizacyine przedtozenia poprawioneqgo projektu tarvfy (art. 24c ust. 1-3 u.0.z.z.w.z.0.$).

Tvm samym zatwierdzonej przez organ requlacviny tarvfie przystuguie domniemanie prawidtowos$ci i legalnosci.
Gdvby w projekcie tarvfy zaproponowano okreslenie cen i stawek optat nie zwigzanych ze zbiorowym zaopatrzeniem w
wode i zbiorowym odprowadzaniem $ciekbw — a wiec wykraczajgcych poza ramy zadania wlasneqo aminy — organ
requlacviny odmoéwitby jej zatwierdzenia. Ze wzaledu na powyzsze nie moze budzi¢ watpliwosci. ze ujiete w informacii
kwoty dot. przvchodéw z dziatalnosci taryfowej, stanowig przychody osiggniete z dziatalnosci z zakresu realizacji zadan
powierzonych PWiK przez Miasto Kalisz.

| V\l| latach 2017 — 2019 PWiK osiggneto nalstepujace przychody z dziatalnosci objetej taryfg (w tys. ztotych):
rok lata




Lp. Sprze(liai z dziatalnosci o.bjetej taryf.a za
zbiorowe zaopatrzenie w wode i 2017 2018 2019 2017-2019 érednia
zbiorowe odprowadzanie $ciekow
1. Sprzedaz wody dla miasta Kalisza 13 392,10 15 175,00 15 949,40 44 516,50 14 838,83
Sprzedaz ustug kanalizacyjnych dla
2. miasta Kalisza 28 516,00 30032,50 30210,40 88 758,90 29 586,30
Optaty za przekroczenie warunkdw
3. | wprowadzania Sciekéw do kanalizacji 105580 | 1336,70 888,00 |  3280,50 | 1093,50
Sprzedaz razem 42 963,90 | 46544,20 47 047,80 136 555,90 45 518,63
W latach 2017 — 2019 r. PWIK osiggneto nastepujgce przychody z wszelkiej pozostatej dziatalnosci (tzw.
dziatalno$ci komercyjnej) :
Sprzedaz na rzecz innych oséb, jednostek, rok lata
podmiotow nie objeta
Lp. taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w ) )
wode i zbiorowe odprowadzanie 2017 2018 2019 2017-2019 Srednia
Sciekow
1. Sprzedaz wody dla gmin o$ciennych 674,80 969,90 1 056,70 2 701,40 900,47
Sprzedaz ustug kanalizacyjnychdla gmin
2. osciennych 236,70 331,50 468,60 1036,80 345,60
3. Sprzedaz ustug kanalizacji deszczowej 569,10 609,80 670,70 1 849,60 616,53
4. Sprzedaz materiatow 102,40 43,40 126,40 272,20 90,73
5. Sprzedaz ustug komercyjnych
w tym: 752,60 776,90 748,10 2277,60 759,20
a) optaty za przytacza wodociggowe 10,40 4,10 0,00 14,50 4,83
b) optaty za przytacza kanalizacyjne 19,20 4,20 0,00 23,40 7,80
c) optaty za eksploatacje kolektora Spotki ,
Prosna” 97,50 97,50 63,90 258,90 86,30
d) ustugi laboratoryjne 251,10 229,90 282,70 763,70 254,57
e) ustugi komercyjne  (projektowe,
czyszczenie kanalizacji itp.) 374,40 441,20 398,80 1214,40 404,80
f) optaty za utrzymanie fontanny Skwer
Sybirakow 0,00 0,00 2,70 2,70 0,90
Sprzedaz razem 2 335,60 2731,50 3070,50 8 137,60 2712,53

Maiac powyzsze na wzgledzie, taczne zestawienie uzyskanych przez PWiK przychoddéw oraz $redni przychdd
osiggniety w odniesieniu do ustug, dostaw i rob6t budowlanych (w tys. ztotych) obrazuje nastepujgce zestawienie
tabelaryczne:

rok lata . .
Lp. Sprzedaz PWiK $rednia % udziatu
2017 2018 2019 2017-2019

Sprzedaz objeta taryfg za zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe

1. odprowadzanie $ciekow 42 963,90 46 544,20 47 047,80 136 555,90 45518,63 94,4%
Sprzedaz na rzecz innych osdb,
jednostek, podmiotédw nie objeta taryfa
za zbiorowe zaopatrzenie w wode i

2. zbiorowe odprowadzanie $ciekdw 2 335,60 2731,50 3070,50 8137,60 2712,53 5,6%

Sprzedaz razem 45 299,50 49 275,70 50118,30 | 144 693,50 | 48 231,17 100,0%

Wszystkie dane liczbowe umieszczone w powyzszych tabelach pochodzac bezposrednio ze sprawozdan
finansowych PWiK, ktére sg ztozone w KRS i publicznie dostepne. Nie znajduje zatem potwierdzenia zarzut
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wykazat przestanki wyrazonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p. poprzez powotanie sie
na dane finansowe dotyczace ,dziatalnoSci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie
Sciekow” albowiem Zamawiajgcy ,nie podat jednak przy tym (...) w oparciu o jakie konkretne dane zostat ustalony ten
udziaf’. Juz samo powotywanie sie przez Odwotujgcego na dane sprawozdawcze ujawniane w KRS $wiadczy o tym, ze
osoby zapoznajgce sie z zamieszczong przez Zamawiajgcego na stronie podmiotowej BIP informacija, mialy wiedze o
pochodzeniu danych. Stan ten jest w peilni uzasadnionyw zwigzku z okolicznoscig, iz obowigzek zamieszczania
sprawozdan wynika expressis verbis z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, ktérych nieznajomos$¢ szkodzi
(ignorantia iuris nocet).

W zakresie w jakim zarzut Odwotujgcego odnosi sie do niewykazania przestanki wyrazonej w art. 67 ust. 1 pkt 12
lit b) w sposéb spetniaigcy wymogi art. 67 ust. 11 pkt 5 P.z.p., Zamawiajgcy podnosi, ze w zamieszczonej na podmiotowe;j
stronie BIP zamiescit informacie w ktérej wskazat, m.in.:
1)éredni przychod PWiK w okresie 2017 — 2019 .
2)éredni przychéd PWIK w okresie 2017 — 2019 r. z tzw. ,podstawowej dziatalno$ci obijetej taryfg za zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekow”, a wigec dziatalno$¢ z zakresu realizacji zadan powierzonych
przez Miasto Kalisz,
3)roczny przychéd PWIK w poszczegéinych latach 2017, 201812019,
4)przychéd PWiK w okresie 2017 — 2019 r. z tzw. ,podstawowej dziatalno$ci objetej taryfg za zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekdéw”, a wiec dziatalnoS¢ z zakresu realizacji zadan powierzonych przez Miasto
Kalisz,

Maijac na wzgledzie, ze wszystkie ww. dane mogg zosta¢ potwierdzone powszechnie dostepnymi sprawozdaniami, jak
réwniez, ze na ich podstawie istnieje mozliwos¢ nie tylko przystepnego ale réwniez i dajgcego pewno$S¢ co do
poprawnosci ustalenia, ze ponad 90% PWiK dotyczy wykonywania zadan powierzonych przez Miasto Kalisz, t.
zweryfikowania czy zaktualizowata sie wyrazona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) przestanka zastosowania zaméwienia in-



house. Przyimujac, zeratio legis art. 67 ust. 11 P.z.p. jest umozliwienie osiggniecia ww. celu, nalezy uzna¢ ze

sporzadzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie jest poprawne w ujeciu prawnym. Jedynie uzupetniajgco Zamawiajacy w
kontekScie ww. zarzutu podnosi na nietrafno$¢ przywotywania w odwotaniu, orzeczenia KIO z 03.03.2017 r., KIO 328/17,
w kontek$cie sposobu wykazania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) P.z.p., albowiem stanowisko to zostato wyrazone

w odmiennym stanie faktycznym, w ktérym zalezno$¢ ekonomiczna wykazywana byla na podstawie prognozy handlowej,

w zwigzku z dyspozycjg art. 67 ust. 9 P.z.p.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skitad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwolujacy (Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Kaliszu), jako
ma interes w uzyskaniu zamoéwieniu. Sgd Okregowy w Gdansku, ktéry w orzeczeniu z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga
92/12 nastepujgco odnidst sie do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce kwestionujgcego wybor
trybu: W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami" bedg potencjalni wykonawcy, ktdrzy kwestionujg prawidtowo$é
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamowienie z wolnej reki, negocjacje bez ogloszenia czy
tez zapytania o cene). Podmioty te zostaja, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, kiérg miatyby,
gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot przynalezny
do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi
wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwotania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszg wykaza¢
swoj bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktérym sktadajg odwotanie wzglednie musza wykazac, ze
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajg ich mozliwosci wzigcia udziatu w danym postepowaniu. W
niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczacy w postepowaniu, interes
w uzyskaniu danego zamédwienia powinien by¢ rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania
zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie.

Skiad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci
treSci ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy zamoéwieniu oraz pismo Wykonawcy /PWiK/ 19.11.2020 r. stanowigce
zatgcznik do protokotu postepowania, jak i samego ogtoszenia.

Dodatkowo, Izba dopu$cita generalnie jako dowdd w sprawie cennik ustug komercyjnych $wiadczonych przez
PWiK. Jednakze, nie na potwierdzenie faktu, iz PWiK prowadzi dziatalno§¢ komercyjng w znacznie szerszym zakresie niz
przedstawia to Zamawiajacy, przez co dane przedstawiane w ogtoszeniu, nie sg wiarygodne.

Izbaoddalita opozycje Odwolujgcego wobec przystgpienia wykonawcy PWIK po stronie Zamawiajgcego na
okoliczno$¢ nie otrzymania kopii przystgpienia, tj. nie skierowania na adres petnomocnika Odwotujgcego. W ocenie Izby,
kopia przystapienia zostata skutecznie przekazana na adres e-mailowy Wykonawcy, tj. Odwotujacego (adres e-mailowy
przedsiebiorstwa jest prawidtowy), co potwierdza dowod przekazania zatgczony do zgloszonego przystapienia. Btgd byt
jedynie w adresie e-mailowym petnomocnika Odwotujgcego. Zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego uczynit
zado$¢ wymogowi wynikajgcemu z przepisu (art. 185 ust. 2 Pzp), brak jest tam zastrzezenia, iz taka informacja winna by¢
przekazywana petnomocnikowi. Jednoznacznie méwi sie tam jedynieo przekazaniu kopii Zamawiajgcemu oraz
Wykonawcy.

Izbaoddalit wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowos$ci lub ekonomiki
przedsigbiorstw na potwierdzenie faktu, jaki jest rzeczywisty przychéd PWiK w latach 2017, 2018 i 2019, a takze za rok
2020 w zakresie stricte wykonywanej ustugi dostaw wody i odbierania $ciekow do/z nieruchomosci zlokalizowanych na
terenie Miasta Kalisza sieciami wodociggowymi/kanalizacyjnymi (to jest z wytgczeniem dostaw i odbioru wozami
asenizacyjnymi/beczkowozami), z wyszczegolnieniem przychodéw z tytutu ustug $wiadczonych stricte na rzecz Miasta
Kalisz (to jest na rzecz Urzedu Miasta oraz jednostek budzetowych Miasta Kalisza) w relacji do przychodéw osigganych
przez PWiK w ogodle, na potwierdzenie, ze PWiK wykonuje ustugi powierzone przez Miasto Kalisz w stopniu mniejszym
niz 90% ogdlnej wartosci ustug Swiadczonych przez PWiK. W ocenie Izby, Zaden audyt nie jest konieczny. Odwotujgcy nie
wskazat takze wg. jakiej metodologii miatby taki audyt zosta¢ przeprowadzony. Podkre$lenia wymaga réwniez, iz to
ustawy szeregujg okreslone przychody do danych pozycji. Jedynie interpretacje przepisow prawnych mogg ewentualnie
stanowi¢ o takiej, czy innej wyktadni.

Izba oddalit wniosek 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a
PWiK obejmujgce odbiér odpadéw komunalnychz terenu Cmentarza Komunalnego przy ul. Poznanskiej 183-185 j
Cmentarza Wojskowego przy ul. Zotierskiej 24 w Kaliszu wraz z zagospodarowaniem odebranych odpadow, albowiem
weditug wiedzy Odwotujgcego, PWIK przystgpito do realizacji tego zadania pomimo, iz postepowanie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg jest nadal w toku. W ocenie Izby, udzielone w tym zakresie wyjasnienia Zamawiajgcego na rozprawie sg
wiarygodne i nie wymagajg dalszego uwierzytelnienia. Zgodnie z wyjasnieniami nie jest to umowa zawartaw trybie
bedacym przedmiotem odwotania, ale ponizej progu stosowania ustawy.

Izba dopuscita jako dowod dotgczony do odwotania przez Odwotujgcego zatgcznik:
1) wydruk rejestru dziatalno$ci regulowanej z BIP Miasta Kalisza;
2) ogtoszenia o zamowieniach z lat 2013, 2014, 2016 i 2018 wraz z informacjami o wyborze najkorzystniejszej oferty lub
informacjami z otwarcia ofert na potwierdzenie fakiéw zwigzanych z wymogami stawianymi wykonawcom analogicznej
ustugi w latach ubiegtych;
3) SIWZ i informacja z otwarcia ofert w postepowaniu PWiK - dostawa fabrycznie nowego samochodu ciezarowego do
odbioru i transportu odpadéw wraz z systemem hakowym);
4) wydruk ze strony www.wodociagi-kalisz.pl;
5) informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS dla PWiK;
6) Sprawozdania finansowe PWiK za lata 2017-2019;
7) Sprawozdania Zarzgdu PWiK z dziatalno$ci spotki za lata 2018 i 2019;
8) Sprawozdanie Zarzadu PWiK z dziatalnosci spotki za 2017 rok;
9) informacja o zamiarze zawarcia umowy, znak BCK.271.06.1.2020.



Izba dopuscita takze jako dowody dolaczone do przystgpienia Przystepujacego po stronie Odwotujgcego zatgczniki:
1.Uchwata nr V/43/2011 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 27 stycznia 2011 r. wraz z uzasadnieniem,

3.0gtoszenie ze strony PWIK,
4.Cennik ustug komercyjnych PWIK (taryfa).

Izba dopuscita takze jakodowody dotgczone do pismo procesowe Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego
zatgczniki:
1.Decyzja WIMK 7033/17/02 z dnia 27 sierpnia 2002 r.;

2.Uchwata Nr LVII/'765/2018 Rady Miasta Kalisza z dnia 27 wrzesnia 2018 r.;

3.Uchwata Nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 03 grudnia 1991 r.;

4.Umowa spoiki — tekst ujednolicony

5.Sprawozdanie finansowe PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu za 2017 r. (str. 4);
6.Sprawozdania finansowego PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu za 2018 r. (str. 5-6);
7.Sprawozdanie finansowe PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu za 2019 .

Izba dopuscita takze jako dowdd dotgczony przez Odwotujgcego zatgcznik do pisma procesowego Odwolujgcego
zfozonego na posiedzeniu:
ecennik ustug komercyjnych PWIK (taryfa) /formalnie gdyz zostat juz zlozony wrazz pismem procesowym

Przystepujacego po stronie Odwoltujgcego/.

Dowodami w sprawie sg rowniez ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie:
1) kopia zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalno$ci regulowanej (RDR) z 30.12.2020 r;
2) kopia zawiadomienia o wpisie do Bazy danych o produktach i opakowania oraz gospodarce odpadami (BDO) z
22.05.2018r;
3) kopia zaswiadczenia nr 0387935 na przewozy drogowe na potrzeby wiasne z 31.12. 2020 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage takze ztozone na posiedzeniu
pisma procesowe w sprawie, tj. odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego,
przystapienia, w szczegoélnosci po stronie Odwotujgcego oraz pismo procesowe Odwotujgcego /te ostatnie zlozone na
posiedzeniu/, stanowiska i o§wiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztoZzone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w treSci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:
1. art. 67 ust 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do
udzielenia PWiK zamoéwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, w sytuacji gdy:
a) Zamawiajagcy nie wykazat zaistnienia jednej z trzech przestanek udzielenia zamowieniaw tym trybie, tj. przesfanki
okreslonej w lit. b) zgodnie z ktorg ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg zamawiajgcy
sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a), gdyz w uzasadnieniu nieprawdziwe dane odnoszgce sie do procentowego
udziatu tej dziatalno$ci w dziatalnosci spétki,
b) a ponadto z informacji posiadanych przez Odwolujgcego wynika, ze procent przychodu z zadan powierzonych PWiK
przez Zamawiajgcego nie osigga wymaganych 90%;
2. art. 67 ust 1 pkt 12 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy w zw. z art. 9 ust 1 w zw. z art. 9 ust 2
pkt 5 UOKIK wszczegcie postgpowania w trybie niekonkurencyjnym w celu wytgczenia zaméwienia z zakresu stosowania
Dyrektywy orazw celu sztucznego zawezenia konkurencji z zamiarem dziatania na korzys¢ wykonawcy PWiK, co
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw
niezbednych do powstania bgdZ rozwoju konkurencji; z ostroznosci, w przypadku uznania, ze zachodzity przestanki do
udzielenia zamoéwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP
3.art. 7ust 1 PZP w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 TFUE w zw. z art. 9 ust 1 w zw. z art. 9 ust 2 pkt 5 UOKIK poprzez
wszczecie postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem podstawowych zasad TFUE, w szczegélnosci
zasady swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad
ktére sie z nich wywodza, takich jak zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania i
przejrzystosci, a takze réwnej konkurencji. Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania, odpowiedzi na odwotanie
oraz pisma procesowego Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, jak i przystgpienia Przystepujacego po stronie
Odwotlujgcego. Skiad orzekajacy lzby stwierdzit, Zzenie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale
dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego. Dodatkowo Izba przytacza stanowisko wynikajgce z
pisma procesowego Odwotujacego ztozonego na posiedzeniu 25.01.2021 r. Zgodnie z nim: ,Niezaleznie od dotychczas
podniesionych aspektéw w ninigjszej sprawie i wnioskéw dowodowych, Odwotujgcy niniejszym wnosi dodatkowo o:

- przeprowadzenie dowodu z cennika ustug komercyjnych $wiadczonych przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu (dalej: ,,P WIK’) na potwierdzenie faktu, iz PWiK prowadzi dziatalno$¢ komercyjng w znacznie
szerszym zakresie niz przedstawia to Zamawiajgcy, przez co dane przedstawiane w Ogfoszeniu (majgce by¢ podstawg do
stwierdzenia, iz spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP w celu udzielenia zamowienia z wolnej
reki), nie sg wiarygodne,

- przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowosci lub ekonomiki przedsigbiorstw na potwierdzenie faktu,

Jaki jest rzeczywisty przychoéd PWIK wlatach 2017, 2018 i 2019, a takze za rok 2020 w zakresie stricte wykonywanej ustugi
dostaw wody i odbierania $ciekow do/z nieruchomosci zlokalizowanych na terenie Miasta Kalisza sieciami
wodociggowymi/kanalizacyjnymi (to jest z wytgczeniem dostaw i odbioru wozami asenizacyjnymi/beczkowozami), z
wyszczegdlnieniem przychoddw z tytutu ustug $wiadczonych stricte na rzecz Miasta Kalisz (to jest na rzecz Urzedu Miasta
oraz jednostek budzetowych Miasta Kalisza) w relacji do przychoddw osigganych przez PWiK w ogdle, na potwierdzenie, ze

PWiK wykonuje ustugi powierzone przez Miasto Kalisz w stopniu mniejszym niz 90% ogdinej warto$ci ustug $wiadczonych
przez PWIK,

- zobowigzanie Zamawiajgcego do przedfozenia umowy zawartej pomiedzy Zamawajgcyma PWIiK obejmujgce odbior
odpadow komunalnych z terenu Cmentarza Komunalnego przy ul. Poznariskiej 183-185 i Cmentarza Wojskowego przy ul.
Zotnierskiej 24 w Kaliszu wrazz zagospodarowaniem odebranych odpaddw, albowiem wedfug wiedzy Odwotujgcego, PWIiK
przystapito do realizacji tego zadania pomimo, iz postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest nadal w toku.

Podtrzymujgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy podnosi, iz ustugi zbiorowego doprowadzania wody i odbierania
Sciekow jako takie, nie mogg zostac przyjete za powierzone PWIK przez Miasto Kalisz, a to z uwagi na wezesnigjsze juz



podkreslenie, Ze w istocie sg to ustugi o charakterze komercyjnym, bowiem to poszczegdini odbiorcy zawierajg z PWIiK
odpowiednie umowy i to ci wtasnie odbiorcy realizujg $wiadczenia pieniezne na rzecz Miasta Kalisz.

Nie sposob takze uznac, aby kiedykolwiek doszto do powierzenia PWIK ustugz zakresu zbiorowego dostarczania
wody i odprowadzania $ciekéw przez Miasto Kalisz, albowiem nie zostata podjeta nigdy odpowiednia uchwatfa przez Rade
Miasta Kalisza (cho¢ zdaniem Odwotujgcego - nawet gdyby taka istniata - nie miataby znaczenia z uwagi na wyZej juz
wskazang kwestig, iz obecnie ustugi dostaw wody i odbierania $ciekéw majg wistocie charakter ustug komercyjnych).

Odnosnie formy wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej jednostek samorzgdu terytorialnego
okre$lonej w art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej nalezy wskazac, iz dotyczy ona powierzenia zadan na
podstawie umowy, tj. na zasadach ogdéinych. Ustawa o gospodarce komunalnej w przepisie art. 3 ust. | wprost wskazuje, iz
powierzenie zadan na tej podstawie nastepuje z uwzglednieniem przepiséw o finansach publicznych Ilub, odpowiednio,
przepiséw o zamdwieniach publicznych i przepiséw o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie. Jezeli zatem
powierzenie zadan jednostki samorzadu terytorialnego nie nastepuje w trybie okreslonym w ustawie z dnia 24 kwietnia 2003
r. 0 dziatalno$ci poZytku publicznego i o wolontariacie (Dz. U. Nr 96, poz. 873, z p6zZn. zm.) do takiego powierzenia stosuje
sig ustawe PZP.

Istotne zatem dla uznania, iz powlerzenie przez gming zadari wlasnej spofce prawa handlowego nie wymaga
zastosowania procedur udzielania zamoéwieri publicznych jest stwierdzenie, iz spétka ta posiada status komunalnej osoby
prawnej, w ktorej gmina posiada cafy kapitat zaktadowy. Bowiem tylko w takim przypadku gmina zachowuje wytgczng
moZlino$¢ decydowania o sprawach spotki (petng kontrole nad spotkg). Ponadto spétka musi by¢ utworzona w celu
wykonywania okreSlonych zadan komunalnych gminy. co winno znaleZz¢ swoje odzwierciedlenie w stosownej uchwale
gminy (art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej) oraz w akcie o jej utworzeniu. Konieczne sg zatem dwa,
odrebne akty Rady Gminy, aby moZna byto mowi¢ o tym, Ze dany zakres zadan wasnych rady gminy zostat powierzony
danej spdfce nalezgcej do gminy.

Realizowanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwalg jednostki samorzgdu terytorialnego
zadan statutowych spotki, nalezy odrézni¢ od wykonywania takich zadan na podstawie umowy. W pierwszym wypadku
mamy bowiem do czynienia z realizowaniem przez spotke zadan z zakresu gospodarki komunalnej w imieniu wlasnym i na
wlasny rachunek przy pomocy wniesionego lub powierzonego jej majagtku.

Podkreslenia jednoczesnie wymaga, iz zawarcie pomiedzy gming a spotkg umowy okreSlajgcej warunki
finansowania zadari powierzonych jej w drodze stosownej uchwaty organu jednostki samorzgdu terytorialnego (art. 4 ust. 1
ustawy o gospodarce komunalnej) i aktu tworzgcego te spétke, nie stanowi zamowienia publicznego, o ktérym mowa w art.
2 pkt 13 ustawy PZP. W takim bowiem przypadku brak jest warunku dwustronnego przysporzenia, jako kryterium
kwalifikacji danej umowy do kategorii prawnej zamodwienia publicznego.

Jak sie wskazuje, Sama zmiana umowy spotki bytaby dla osiggniecia ww celdw niewystarczajgcg gdyz to nie
umowa spotki komunalnej. a wola rady gminy o powerzeniu jej zadari komunalnych przesgdza o moZliwo$ci wykonania
przez spotke tych zadarn i braku zastosowania w tym zakresie ustawy zamowieniach publicznych (M. Szydfo, Ustawao
gospodarce komunalnej. Komentarz, Wolters Kluwer, 2008).

Powyzszy tgczny warunek sine qua non potwierdza tez powszechna praktyka, gdzie dla przyktadu nalezy wyrdznic
uchwate nr XIV/ 143/16 Rady Gminy w Warcie Bolestawieskiej z dnia 21 czerwca 2016 r. w sprawie powierzenia
wykonywania zadar wtasnych Gminy Warta Bolestawiecka Zaktadowi Gospodarki Komunalnej w Lubkowie Sp. z o.o.

W/w uchwatg powierzono spoéfce m.in. wykonywanie zadan wtasnych gminy z zakresu:

* zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekow,

* zimowego utrzymania drog, placow parkingow letniego utrzymania poboczy drég (koszenie), utrzymania terendw
Zielonych (koszenie),

* zagospodarowania odpaddw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Warta Bolestawiecka, prowadzenia Punktu
Selektywnej Zbiérki Odpaddéw Komunalnych (PSZOK).

Analogiczny wwmog podjecia uchwaty powierzajgcej potwierdza przyktadowo
* uchwata nr L11/697/12 Rady Miasta Krakowa z dnia 11 lipca 2012 r. w sprawie powierzenia Miejskiemu Przedsiebiorstwu
Oczyszczania Sp. z 0. 0. w Krakowie obowigzkowego zadania wtasnego gminy utrzymania czysto$ci i porzadku na
terytorium Gminy Miejskiej Krakdw.

» Uchwata nr XX11/235/2012 Rady Gminy Stupsk z dnia | | grudnia 2012 r. w sprawie powierzenia sp6ice Gminnemu
Towarzystwu Budownictwa Spotecznego sp. z o.0. w Jezierzycach wykonywania zadar wtasnych gminy oraz upowaznienia
wtym zakresie Prezesa Zarzgdu Spétki do zatatwiania indywidualnych spraw z zakresu administracji publicznej.

» Uchwatfa nr XIV/518/14 Rady Miasta Zgierza z dnia 16 stycznia 2014 r. w sprawie powierzenia zadan Migjskiemu
Przedsigbiorstwu Gospodarki Komunalnej Spétka z o0.0. w Zgierzu

Z kolei w kontek$cie wymogu wskazania w tresci umowy spotki PWIK zakresu realizacji okre$lonych powierzonych
zadan przez Zamawigjgcego, to bez wglpienia z treSci umowy spotki nie wynika, aby PWIK w wyniku uchwaty
powierzeniowej byta zobowigzana do realizacji zadarn gminy w zakresie zapewnienia ciggto$ci powszechnej dostepnosci
dostaw wody i odbioru $ciekéw na terenie Miasta Kalisza.

Ponownie nalezy wskazac, Zze sama tre$¢ umowy spotki dla osiggniecia w celow jest niewystarczajgca gdyz to nie
umowa spotki komunalnej, a wola rady gminy o powierzeniu jej zadari komunalnych przesgdza o moZliwosci wykonania
przez spotke tych zadan i braku zastosowania wtym zakresie ustawy o zamdwieniach publicznych.

Co wiecej, tres¢ umowy spdtki PWIK nie tylko nie okre$la w sposdb prawidfowy(w powigzaniu z aktem
wykonawczym Rady Miasta Zamawiajgcego) delegacjilpowierzenia zadar wlasnych w zakresie zapewnienia ciggtosci
powszechnej dostepnosci dostaw wody i odbioru Sciekéw na terenie Miasta Kalisza, ale co istotne przedmiot dziatalnosci
PWIK nie okresla zbierania odpaddéw innych niz niebezpieczne (PKID 38.11.7-). ;

Faktem réwniez jest to, ze Odwotujgcy uzyskat tekst jednolity umowy spétki PWiK,w ramach ktérego w S8 lit k)
wskazuje, ze przedmiotem dziatalno$ci Spotki jest zbieranie odpaddéw innych niz niebezpieczne (PKD 38.11 Z). Niemniej,
na uwage zastuguje to, Ze tekst jednolity spétki podpisany jest przez Prezesa Zarzgdu PWIK Jacka Konopke, ktory zostat
powofany na piastowanie stanowiska prezesa zarzadu z dniem 3 sierpnia 2020 r, a sama zmiana nie zostata
zarejestrowana w KRS PWIK.

PowyZsze prowadzi wiec do wniosku, Ze istniejg uzasadnione obawy, ze wrzeczywistosci PWiK aktualnie dopiero co
zZmierza do okreslenia w przedmiocie dziatalnosci PWiK zbierania odpaddw innych niz niebezpieczne (PKD 38.11 L), co
uzasadnia postugiwanie sie przez PWIK papierowg wersjg umowy spotki, ktora jest podpisana przez obecnego prezesa
zarzgdu PWIK.

Co jednak wazne, zmiana przedmiotu dziatalnosci gospodarczej (PKD) jest zmiang umowy spotki i jako taka staje
sig skuteczna z momentem wpisu zmiany umowy spotki do KRS. Z tych wiasnie przyczyn, powotywanie sie przez PWiK na
tres¢ tekstu jednolitego jest nieuzasadnione, z uwagi na brak rejestracji przedmiotowych zmian w Krajowym Rejestrze
Sadowym.

Z powyzszych wzgleddw wskazac nalezy, ze PWIK nie posiada podstawowych uprawnien do realizacji zamdwienia
publicznego, o ktérych mowa w niniejszym postepowaniu odwofawczym prowadzonym przed tut. 1zba.



Tym samym nalezy wskazaC, ze w myS$l art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej oraz zasad
dotyczgcych wymaganej treSci aktéw erekcyjnych spotki tj. PWIK, z uwagi na fakt Zze zaréwno uchwatg rady gminy, ani tez
wtresci umowy PWIK nie dokonano materializacji powierzenia PWiK wykonywania zadan wlasnych Zamawiajgcego w celu
zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej, a to w postaci zapewnienia ciggtosci powszechnej dostepnosci
wody i odbioru $ciekdw na terenie miasta Kalisza, a w dalszej kolejnosci takZe odbierania odpadéw komunalnych, a co za
tym idzie: PWIK nie jest uprawniona do wykonywania przywotanego zadania wlasnego gminy Zamawiajgcego.

Co wiecej nieuprawnionym jest bazowanie przez PWIK na petnych przychodach dziatalno$ci rzekomo powierzonej
przez Zamawiajgcego, z uwagi na to, Ze brak jest jakichkolwiek podstaw aZeby twierdzic, iz przychody przekraczajgce 90%
Z tejZze dziatalnosci sg generowane przez PWIK z uwagi na to ,powierzenie’, tym bardziej Ze jak wynikaz danych, PWiK nie
osigga w tej dziatalno$ci przychoddw 100%, a co za tym idzie istnigjg realne watplinosci, ze PWIK nie spetnita kryterium
90% uprawniajgcego do udzielenia przedmiotowego zamdwienia w trybie in-house (w szczegdlnosci z uwagi na juz na
wstepie wskazany cennik ustug komercyjnych).

W tym stanie rzeczy, Wykonawca podnosi, Zze Zamawajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 14 wzw z art. 67 ust. 8 i ust.
9wzw z art. 7ust. 1, 2i3iart. 10 ust. 1i 2 ustawy PZP albowiem Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki dotyczgcych procentu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, na
rzecz zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole.

Podnies¢ nalezy, ze Zamawajgcy nie wykazat podstawy do uznania, Ze PWIK speinia warunek udzielenie
zamdwienia w trybie z wolnej reki, zndw bazowanie na niczym niepopartych twierdzeniach (w tym PWIK), w tym bez
uwiarygodnienia tego, ze PWIK w petni wykonuje zadanie wtasne gminy Zamawajgcego w postaci zapewnienia ciggtosci
powszechnej dostepno$ci wody i odbioru Sciekdw na terenie miasta Kalisza, nalezy uznac za niewystarczajgce. Takowe
opracowanie stanowi wynik Wasnej analizy autoréw, dokonanej w oparciu o dostepne Zrédfa, a ktére w Zadnym stopniu nie
Zzostaty udostepnione.

Podkreslic nalezy, ze mozliwo$¢ zastosowania zamodwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od zasady udzielania
zamdwien w trybach konkurencyjnych. Stanowi o tym art. 10 ustawy PZP. W mys$l art. 10 ust. 2 ustawy PZP, zamawajgcy
moze udzielic zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie.

Tym samym, stwierdzi¢ nalezy, iz obowigzkiem zamawiajgcego, majgcego zamiar udzielenia zamoéwienia w innym
trybie niz przetarg ograniczony i nieograniczony, jest ustalenie, iz w danym przypadku istniejg przestanki umozlimiajgce
odstgpienie od trybéw konkurencyjnych. Ustalenie to winno opiera¢ sie na wiarygodnych i zbadanych danych, nie za$ na
informacjach prywatnych Zamawiajgcego lub PWiK.

Podkreslenia wwmaga, Ze przepisy ustawy PZP statuujg okreslone konsekwencjei skutki udzielenia zamdwienia z
wolnej reki z naruszeniem przepisow | tak - wmys$l art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP - umowa o udzielenie zamdwienia z
wolnej reki podlega uniewaznieniu, jeZeli zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez
ogfoszenia lub zamdwienia z wolnej reki. Z kolei - zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP - zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemoZlinvg do usuniecia wadg uniemoZliniajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Okreslone kompetencje przystugujg
réwniez w tym zakresie Krajowej Izbie Odwofawczej, ktéra -w sytuacji gdy stwierdzi, ze umowa zostata zawarta z
naruszeniem przepisow ustawy - moze orzec o uniewaznieniu tej umowy.

Powyzsze $wiadczy o tym, iz zamawiajgcy przy badaniu, czy zachodzg przestanki do udzielenia zamdwienia z
wolnej reki, winien wykazac sie naleZytg staranno$cig. Nie spetnia tego warunku prognozowanie na podstawie danych, co
do ktérych nie ma pewnosci, ze sq prawdzive.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze z analizy, na ktérej opart sie Zamawiajgcy i PWiK wynika, Ze w sytuacji, gdy spetnig
sie wszystkie zaftozenia autoréw analizy, prog 90% zostanie nieznacznie przekroczony. Oznacza to, ze spadek o nawet
nieznaczong kwote spowoduje, Ze ustawowy prog nie zostanie osiggniety. Co jednak istotne, w analizie autorzy uwzglednili
caty przychdd z zapewnienia ciggfosci powszechnej dostepnosci wody i odbioru Sciekéw na terenie miasta Kalisza,
niemniej pomimo powyzszego, ze PWIK nie jest uprawniona do wykonywania przywofanego zadania wtasnego gminy
Zamawiajgcego, to nieuprawnionym jest bazowanie przez PWIK na petnych przychodach dziatalno$ci powierzonej przez
Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, udzielenie zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym niewgtplivie wptynie zatem negatywnie nie tylko
na konkurencje na rynku krajowym, ale rowniez doprowadzi do zakazanego w Swietle przepisu art. 49 TFUE ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci, a takze ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug (art. 56 TFUE) na rynku europejskim.

W konsekwencji, argumentacja wyzej przedstawiona, w tym powofana w tresci odwotania potwierdza zasadno$c i
konieczno$c¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia z wolnej reki.(...)". W pozostatym zakresie |zba odniesie
sie przy rozpoznawaniu poszczegoélnych zarzutéw.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije

Odno$nie do zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny, oddajgc niniejszy.

Po pierwsze, ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U.z 2016 poz. 573 ze zm.),
wskazuje, ze gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych
celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Zgodnie za$, z brzmieniem art. 2 ww. ustawy, gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki
samorzadu terytorialnego w szczegdlnosci w formach samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spdlek prawa
handlowego. Ponadto jednostki samorzadu terytorialnego w drodze umowy mogg powierzaé wykonywanie zadan z
zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym
osobowosci prawnej. Jednoczesnie, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w
wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw (tj. Dz. U z 2020r., poz. 2028 z pézn. zm. — dalej: u.0.z.z.w.z.0.8.) zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekow jest zadaniem wilasnym gminy. Zadanie to ma charakter
obligatoryjny, ktérego nie mozna sie wyzbyé. Uchwatg Nr XX/138/91 Rady Miejskiej Kalisza z dnia 03 grudnia 1991 r.
przeksztatcono Przedsiebiorstwo Wodociggébw i Kanalizacji w jednoosobowg spdtke miasta z ograniczong
odpowiedzialnoscig § 1 Uchwaly, a na mocy § 4 Uchwaly powierzono tej spoice realizacje tego rodzaju zadan
/zapewnienie ciggto$ci i powszechnej dostepnoéci dostaw wody i odbioru $ciekdw na terenie miasta Kalisza/. Okolicznos¢
uzycia innej nomenklatury jest bez znaczenia dla przedmiotu sporu, tym bardziej, ze jak podnosit na rozprawie
Zamawiajgcy, zadne organy kontroli nie podwazaty legalnosci funkcjonowania i realizacji zadan powierzonych na tej
podstawie oraz w oparciu o umowe spotki - § 7. Izba podnosi ten watek dla porzadku, gdyz nie byt on zawarty w odwotaniu
i jest okoliczno$cig nowa. Niewatpliwie wiec realizacja ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania Sciekdéw stanowi dziatalno$¢ wykonywania zadan powierzonych.



W dalszej kolejno$ci nalezy podkresli¢, ze zawieranie umow o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie $ciekéw z
os. fizyczng (na mocy art. 6 ust. 2 u.0.z.z.w.z.0.8.) i na podstawie uméw (art. 6 ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.8.) mieSci sie w
zakresie realizacji zadan powierzonych przez gmine. Zgodnie bowiem z definicja odbiorcéw ustug, jest nim kazdy kto
korzysta z ustugi (art. 2 pkt 3 1 u.0.z.z.w.z.0.$.), czyli jest to konsekwencja jej powierzenia spotce.

Kwestia uiszczania optaty przez ustugobiorcow nie podwaza tego. W tym zakresie, Izba powotuje sie na wyrok
TSUE w wyroku z 11.05.2006 r., (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei vs. Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, C-340/04)
wskazato, ze: ,jesdli chodzi o kweste, czy wtym kontekScie nalezy uwzglednic tylko przychod uzyskany od kontrolujgcej
Jednostki samorzadu terytorialnego, czy tez przychdd uzyskany z tytutu dziatalno$ci wykonywanej na obszarze jej
wlasciwosci, to nalezy uznac, Ze decydujgcy charakter ma przychdéd uzyskany przez przedsigbiorstwo dzieki decyzjom

jednostki_kontrolujgcej o udzieleniu mu zamdéwien, obeimujgcy przychéd uzyskany od beneficjentdw ustug w wykonaniu
tych decyzji. W istocie, uwzgledni¢ nalezy wszelkg dziatalno$¢ przedsiebiorstwa, ktéremu instytucja zamawiajgca udzielita

zamowienia wykonywang przez to przedsigbiorstwo w ramach zamowienia i to niezaleznie, czy na rzecz samej instytucji
zamawiajgcej, czy na rzecz beneficjentéw ustug. Nie ma znaczenia, kto ptaci wynagrodzenie temu przedsiebiorstwu —
jednostka samorzadu terytorialnego sprawujgca kontrole, czy tez osoby trzecie bedgce beneficientami ustug
Swiadczonych na podstawie koncesji lub innych stosunkdw prawnych nawigzanych przez te jednostke. Roéwniez bez
Znaczenia jest, na jakim obszarze ustugi te sq Swiadczone”. Podobnie w wyroku KIOz 04.10.2019 r., KIO 1842/19,w
ktérym Izba wskazat, ze: ,w ocenie Izby okoliczno$c¢, Zze wptywy pochodzic mogg z optat od mieszkancdéw, a nie
bezposrednio od Zamawiajgcego, pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia przez Przystepujacego wwmaganego w
art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp poziomu przychoddw z dziatalnoSci dotyczgcej wykonywania zadan powerzonych
przez Zamawiajgcego. Ww przepis nie uzaleznia moZliwosci zaliczenia okreslonej dziatalno$ci jako dotyczgcej
wykonywania zadari powierzonych przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole od Zrodta przychodu. Istotne jest to czy
przychdd jest zwigzany z konkretnym poleceniem podmiotu Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie musi by¢ pfatnikiem za
dang ustuge.”. Powyzsze nalezy takze odnie$¢ w kontekscie definicji przywofanej powyzej (,kazdy”) nie tylko do os.
fizycznych, ale takze podmiotdbw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczych, czy spotdzielni mieszkaniowych.
Jednoczes$nie przez zbiorowe zaopatrzenie w wode i odprowadzanie $ciekdw rozumie sie wedtug art. 3 ust. 1
u.0.z.z.w.z.0.8. ,dziatalno$¢ polegajgcg na ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsiebiorstwo
wodociggowo-kanalizacyjne’, ,dziatalno$¢ polegajgcg na odprowadzaniu i oczyszczaniu $ciekOw, prowadzong przez
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne”. Nie wynika wiec zadne ograniczenie w realizacji powierzonych jej zadan
wiasnych.

Potwierdza to takze orzecznictwo Izbywyrok KIO z 24.01.2020 r., sygn. akt: KIO 2642/19;,Przepisy ustawy o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow nie odrézniajg w tym zakresie budynkéw
zamieszkiwanych przez mieszkancow od budynkéw zbiorowego zamieszkania, budynkow urzedowych, budynkow
uzytecznosci publicznej, innych budynkéw dostepnych publicznie itp.” oraz wyrok KIO z 04.10.2019 r., KIO 1842/19;Jak
wynika z art. 3 ust. 1 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw, zbiorowe zaopatrzenie
w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekdw jest zadaniem wtasnym gminy. Zgodnie z art. 2 pkt 21 ww ustawy przez
zbiorowe zaopatrzenie w wode rozumie sie dziatalno$¢ polegajgcq na ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody,
prowadzong przez przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Z kolei zgodnie z art. 2 pkt 20 ww. ustawy przez zbiorowe
odprowadzanie Sciekow rozumie sie dziatalno$¢ polegajgcg na odprowadzaniu i oczyszczaniu $ciekow, prowadzong przez
przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Ustawa nie wprowadza wylfgczen wskazujgcych, Zze zadaniem wasnym
gminy jest jedynie dostarczanie wody do gospodarstw domowych czy odprowadzanie jedynie $ciekéw bytowych. Co wiecej,
przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne jest obowigzane do zawarcia umowy o zaopatrzenie w wode lub
odprowadzanie S$ciekéw z 0sobg, ktorej nieruchomos$¢ zostata przytaczona do sieci i ktora wystgpita z pisemnym
wnioskiem o zawarcie umowy (art. 6 ust. 2 ww ustawy).” (...) ,idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego, nalezatoby uznac,
Ze dziatalnos¢ spotki, ktora realizuje zadanie wlasne gminy z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekow na podstawie uchwaty organu stanowigcego i ktéra ustawowo zobowigzana jest do bezposredniego
pobierania opfat od odbiorcow ustug, nie mogtaby by¢ w ogole traktowana jako dziatalno$¢ dotyczgca wykonywania zadan
powierzonych. PowyZsze jawi sie jako catkowicie nieuzasadnione i nie znajdujgce Zadnego oparcia w obowigzujgcych
przepisach’.

Nadto, podwazanie wyliczeh przedstawionych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy zawartego w odwotaniu
w kontekscie taryfy jest chybione, gdyz odnosi sie ona do dziatalnosci objetej taryfa, zdefiniowana jak (art. 2 pkt 12
u.0.z.z.w.z.0.8.): ,zestawienie ogftoszonych publicznie cen i stawek opfat za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe
odprowadzanie $ciekéw oraz warunki ich stosowania;”. Taryfa wiec odnosi sie do ustug realizowalnych w ramach zadania
wiasnego i nie obejmuje innych ustug. Jest nadto, zatwierdzona przez organ regulacji (Panstwowe Gospodarstwa Wodne
Wody Polskie - art. 24b ust. 1 u.0.z.z.w.z.0.8). Ma wiec przymiot legalno$ci. Podczas rozprawy wyniknat spérw zakresie
poz. 3 tabeli 1 /Optaty za przekroczenie warunkéw wprowadzania $ciekéw do kanalizacji/ w ramach dziatalnosci objetej
taryfa, cho¢ wprost nie byt kwestionowany w odwotaniu, to wobec generalnego podwazania wartosci procentowej Izba
odniesie sie do niniejszego, stwierdzajac, ze stanowi ona niewielkg warto$¢ procentowa i razem z wartoSciami za ustugi
komercyjne nie obniza wartosci procentowej ponizej 90.

Srednie warto$ci przychodu podane w ogtoszeniu pochodzg ze sprawozdan finansowych. Izba rozumie i uznaje,
ze zarzut faktycznie zostat postawiony (na str. 6 odwotania), cho¢ formalnie brak podstawy prawnej w petitum odwotania,
stwierdzajg, ze tre$¢ uzasadnienia przestanki z lit. b byta wystarczajgca. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 Pzp. Izba nie
moze orzekaé co do zarzutéw, ktoére nie byly zawarte w odwotaniu. Z kolei art. 180 ust. 3 Pzp stanowi, ze odwotanie
powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami
ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce whniesienie odwofania. Stad, jak trafnie ujgt to Sgad Okregowyw Gdansku w uzasadnieniu wyroku z
25.05.2012 r. (sygn. akt: KIO XlI Ga 92/12), stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod
katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosé
czynnoSci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy. Takie rozumienie tego przepisu jest powszechne
zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Innymi stowy niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane Zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci
faktycznych, ktére majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Mimo bowiem tego. ze literalnie nie byto odestania w ogloszeniu w ramach uzasadnienia przestanki z lit. b) do
sprawozdan finansowych (cho¢ byto odestanie do pisma z 19.11.2020 r.) Wykonawcy PWIK, to nie bylo to konieczne, jak
pokazato odwotanie i podwazania oparte na sprawozdaniach finansowych i ich zatgcznikach stanowigcych zatgczniki do
odwotania. Poza tym, Izba przypomina, ze sprawozdania majg charakter jawny i dotarcie do nich przez Odwolujgcego nie
stanowito zadnego problemu. Z kolei definicja przychodu jest zdefiniowana w art. 12 ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych.




Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnoénie do zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny, oddajac niniejszy.

W pierwszej kolejnosci wymaga podkre$lenia, ze naturalnie stanowi to element cognicji Izby, co potwierdza
chociazby wyrok S.O. W Toruniu z 17.07.2017 r., sygn. akt: V Ga 95/17. Nastepnie nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym ze
wykreowany ustawami samorzgdowymi oraz ustawa o gospodarce komunalnej system tworzy gwarancje organizatorskiej
swobody w sferze gospodarki komunalnej, ktéra wyraza sie w tym, Ze w ramach ogélnej normy kompetencyjnej jednostki
samorzadu terytorialnego dysponujg samodzielno$cig upowazaniajgcg do dziatania nakierowanego na osiagniecie
okreslonego celu. Podobnie w wyroku ETS TSUE z 03.10.2019 r., C-185/18, powyzsze potwierdza TSUE w wyroku z
02.04.2020 r. C-3/19, w ktorym wskazuje, ze:,art. 2 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23 ustanawia zasade
swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne i lokalne organy wtadzy publicznej zgodnie z prawem krajowym i
prawvem Unii. (...) Po trzecie, z art. 2 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/23 w zwigzku z jej motywem 5 wynika, ze
wspomniane organy mogq zdecydowacC, czy bedg wykonywaC swoje zadania w_zakresie interesu publicznego z
wykorzystaniem wasnych zasobow, czy we wspdfpracy z innymi organami, lub czy powlerzg je wykonawcom. Jak zatem
wida¢, dyrektywa 2014/23 nie moze pozbawi¢ panstw cztonkowskich swobody optowania za jednym sposobem zarzgdzania
na niekorzysc¢ innych. Swoboda ta oznacza bowiem dokonanie wyboru na etapie poprzedzajgcym udzielenie koncesji, a w
zwigzku z tym ta decyzja nie moze by¢ objeta zakresem dyrektywy (zob. analogicznie wyrok z dnia 3 paZdziernika 2019 r.,
Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829, pkt 44, postanowienia z dnia 6 lutego 2020 r.: Pia Opera Croce Verde Padova, C-11/19,
EU:C:2020:88, pkt 41; Rieco, od C-89/19 do C-91/19, EU:C:2020:87, pkt 33)."Swoboda ta doznaje ograniczenia w in-
housie — uzalezniajgc jej zastosowanie od ziszczenia sie trzech przestanek ustawowych. Ich zaistnienie pozwala na
zastosowanie tej instytucji. Niniejsze jest aktualne takze po wyroku ETS 03.10.2019 r.w sprawie C-285/18 Irgita,co
potwierdza wyrok KIO z 16.12.2020 r., KIO 3069/20 ,zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsze wypowiedzi sq rowniez
aktualne w tej sprawie, pomimo powotania sie przez Odwotujgcego na wyrok TSUE z 3 paZdziernika 2019 r. w sprawieC-
285/18 Irgita. (...) Generalnie w powyzszym wyroku Trybunat po raz kolejny potwierdzit, Ze panstwa czfonkowskie majg
swobode w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, ktéry uznajg za najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie
z pkt 31 preambuty dyrektywy klasycznej). (...) PowyZzszy wyrok TSUE nie oznacza przyznania wykonawcom dodatkowej
ochrony przed decyzjami zamawajgcych o zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako natoZenie na tych ostatnich
obowigzku kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych, w_stosunku do wynikajgcych z art. 12 dyrektywy
klasycznej, przestanek, jezeli takie wprost nie zostaly wprowadzone przez krajowego prawodawce.”. Jednoczesnie na

rozprawie Przystepujacy i Zamawiajgcy wykazali dowodami, ze spétka zostata wpisana do ewidencji dziatalnosci
regulowanej (RDR) i dysponuje 6 pojazdami specjalistycznymi wraz z zatogami (1. PK 4855LIveco Daily — do odpadéw
zbieranych selektywnie; 2. PK 3674F lveco Daily — do odpadéw zbieranych selektywnie; 3. PK 50232Renault — do
odpadéw zbieranych selektywnie; 4. PK 5160LFUSO — bez funkcji kompaktujgcej; 5. PK 52008 cania — do odpadéw
zmieszanych oraz 6. PKAVS63Scania — do odpaddéw zmieszanych. Pojazdy z pozycji 1-5 sg wtasnoscig PWiK, a pojazd
z pozycji 6 PWiK uzytkuje na podstawie umowy najmu). Nadto doraznie realizuje zaméwienie. Jednocze$nie mozna
bytoby mowi¢ o naruszeniu uczciwej konkurencji, gdyby potwierdzito sie naruszenie ktorejs z trzech przestanek W. R. in-
housie (za wyrokiem KIO 27.12.2017 r., sygn. akt: 2567/17: ,Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden z najbardziej jaskrawych przykiaddw naruszenia zasad, jakimi powinien
kierowac sie Zamawiajgcy zgodnie z art. 7 ustawy Pzp. Co wiecej, art. 18 ust. 1 zdanie 2 i 3 Dyrektywy 2014/24/UE wprost
stanow, Ze ,Zamowien nie organizuje siew sposob majgcy na celu wyfgczenie zamdowienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zaweZanie konkurencji. Uznaje sie, Ze konkurencja zostata sztucznie zaweZona, gdy
zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ Ilub niekorzy$c niektorych
wykonawcow”).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odno$nie do zarzutu trzeciego, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny, oddajgc niniejszy.

Izba wskazuje, jak powiej zostato to przywotane, w kontekScie dotychczasowego orzecznictwa i wyroku ETS z
03.10.2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita, ze - nie on oznacza przyznania wykonawcom dodatkowej ochrony przed
decyzjami zamawiajgcych o zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako natozenie na tych ostatnich obowigzku
kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych, w stosunku do wynikajacych z art. 12 dyrektywy klasycznej,
przestanek, jezeli takie wprost nie zostaty wprowadzone przez krajowego prawodawce

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak
w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z
§ 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego o zasadzenie kosztébw wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przediozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:



