Sygn. akt: KIO 731/21, KIO 747/21
WYROK
z dnia 22 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 marca 2021 r. przez:
A.wykonawce Spétka Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie (sygn. akt: KIO 731/21),
B.wykonawce ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy (sygn. akt: KIO 747/21),
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Chojna oraz Gmine Widuchowa,
przy udziale:

Awykonawcy ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicyzgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 731/21 po stronie Odwotujgcego,

B.wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych w Chojnie Sp. z o.o.

z siedziba w Chojnie zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn.
akt: KIO 731/21 oraz KIO 747/21 po stronie Zamawiajacych,

C.wykonawcy Partner Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawiezglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 747/21 po stronie Odwotujgcego,

D.wykonawcy M. M. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi Komunalne ,,BLYSK” M. M. w
tomzy zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 747/21 po
stronie Odwotujgcego,

E.wykonawcy Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0. z siedzibg

w Kaliszu zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt: KIO 747/21 po stronie Odwolujgcego, 3

F.wykonawcy W. B. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,,BYS” W. B. w Warszawiezgltaszajacego
swoje przystgpienie do postgpowania odwotawczego vl\i sprawie o sygn. akt: KIO 747/21 po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwolanie w sprawie o sygn. akt: KIO 731/21 w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1. i 2.petitum
odwotania oraz odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 747/21 w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2.1, 2.2,
23,24, 2.5, 2.6 oraz 2.7 petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcym — Gminie Chojna oraz Gminie Widuchowa
uniewaznienie prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.).

2.0ddala odwotania w pozostatym zakresie.

3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacych - Gmine Chojna oraz Gmine Widuchowa i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce Spétka Gmin Dolnej Odry Sp. z o0.0. z
siedziba w Chojnie (sygn. akt: KIO 731/21) oraz Odwotujgcego — wykonawce ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Chojnicy (sygn. akt: KIO 747/21) tytutem wpisu od odwotan,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcych — Gminy Chojna oraz Gminy Widuchowa na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy
Spoétka Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chojnie (sygn. akt: KIO 731/21) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

3.3. zasgdza od Zamawiajgcych — Gminy Chojna oraz Gminy Widuchowa na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy
ATF Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy (sygn. akt: KIO 747/21) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2019r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
Sygn. akt: KIO 731/21, KIO 747/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Chojna oraz Gmina Widuchowa [dalej ,Zamawiajacy”] prowadzg postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na $wiadczenie ustugi odbioru i transportu odpaddéw
komunalnych powstajgcych na terenach nieruchomo$ci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz
zagospodarowanie tych odpadow w latach 2021 i 2022 (znak postepowania: DIR.271.1.2021).

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 26
lutego 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00011450/01.
Sprawa o sygn. akt: KIO 731/21

W dniu 8 marca 2021 r. wykonawca Spétka Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chojnie [dalej ,Odwotujgcy 1” lub ,SGDO”] wnibést odwotanie zarzucajagc Zamawiajgcym naruszenie:
1. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze na w/w podstawie prawnej jest mozliwe udzielenie zamowienia
publicznego przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 dla Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chojnie [dalej ,PUK Chojna”], w sytuacji gdy zamawiajgcy (obaj), nie majg nad ww. wykonawca kontroli, odpowiadajacg



kontroli, sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami;

2. art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 9 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze mozliwe jest powierzenie zamowienia

wykonawcy w trybie zamowienia in-house, ktéry nie ma infrastruktury i nie spetnia wymogéw do wykonania gtownego

przedmiotu zamowienia

w zakresie zagospodarowania odpadow;

3. art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 6 i ust. 7 ustawy Pzp poprzez niewykazanie przez Zamawiajgcego 1 i

Zamawiajgcego 2 przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki poprzez przyjecie, ze Zamawiajacy sprawujg na PUK
Chojna kontrole a zakup 22 udziatéw przez Zamawiajgcego 2 stanowi ,reorganizacje ich dziatalnosci”, o ktérej mowa w

art. 214 ust. 6 ustawy Pzp a zakup udziatéw moze Swiadczy¢ o pozornosci reorganizaciji dziatalnosci;

4. art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 6 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze prognoza handlowa jest wiarygodna,

podczas gdy obaj Zamawiajgcy nie przedstawili zadnego dokumentu poswiadczajgcego jej wiarygodno$¢ a zapis w

ogtoszeniu zawiera stwierdzenie, ze prognoza handlowa stanowi tajemnice przedsigbiorcy; a kidry to dokument powinien

stanowi¢ wiasnos¢ i analize Zamawiajgcych.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy 1 wniodst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez KIO odwotania i jego uwzglednienie;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poniewaz

postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamodwienia publicznego polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki

(niekonkurencyjnym);

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow

zastepstwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie

z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy 1 wskazat, iz w dniu 8 grudnia 2020 roku Rada Gminy Widuchowa podjeta
uchwate Nr XXIII/168/2020 w sprawie wyrazenia zgody na nabycie przez Gmine Widuchowa udziatbw w PUK Chojna. W
dniu 17 grudnia 2020 roku Rada Miejska w Chojnie podjeta uchwate Nr XXV1/207/2020 w sprawie wyrazenia zgody na
zbycie Gminie Widuchowa 22 udziatow w PUK Chojna. Tym samym Gmina Chojna stata sie wiascicielem 0,25%
udziatbw w spotce. Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2 nie wskazali w jaki sposob sprzedaz 0,25% udziatdbw Gminie
Widuchowa wplyneta na reorganizacje PUK Chojna, ktéra uzasadniataby zastosowanie przepisu art. 214 ust. 6 ustawy
Pzp. Przepisy

art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp wskazuja, ze mozliwe bedzie udzielenie zamdwienia

z wolnej reki takiej osobie prawnej, nad ktérg zamawiajgcy sprawuje kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad

wiasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce

zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Definicja "sprawowania kontroli nad jednostkg" zostala zaczerpnieta

bezposrednio z art. 12 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktéra uwzglednita w tym przepisie wnioski ptyngce

z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, tj. przede wszystkim orzeczenia ws. Teckal (C- 107/98) oraz

orzeczenia ws. Parking Brixen (C-458/03). Interpretacja pojecia “sprawowania kontroli nad jednostkg” wymaga zatem
uwzglednienia przede wszystkim wyktadni europejskiej i nie nalezy jej rozumie¢ tylko jako sprawowania kontroli

administracyjnej nad takg jednostkg. Jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego to taka, ktorej niezalezno$¢ od

zamawiajgcego ma charakter formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje zamawiajgcemu $cisle podlegta.

Podleglos¢ wyraza sie poprzez petng zaleznoS¢ organizacyjng i gospodarczg od instytucji zamawiajacej. Zamawiajgcy
musi sprawowac niezaprzeczalng kontrole nad instytucijg. Odwotujgcy 1 powotat sie na wyrok Coditel (C-324/07), w
ktorym ETS zauwazyt, zeistotne jest, by kontrola nad koncesjonariuszem (jednostkg zalezng) byta skuteczna.

Whnioski ptyngce z tych orzeczen potwierdzaja, ze odrebnos¢ prawna podlegtej zamawiajgcemu osoby prawnej ma tylko

formalne znaczenie, a instytucja kontrolujgca winna mie¢ bardzo szeroki wachlarz oddziatywan na jednostke

kontrolowang, aby mozna jej byto udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki.

Odwolujacy 1 wskazat, ze prawo zamawiajgcego, kidre polega jedynie na wykonywaniu kompetenciji przyznanych
z mocy prawa spotek (kodeks spotek handlowych), jest niewystarczajgce do stwierdzenia, ze zamawiajgcy sprawuje nad
takg osobg prawng kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami - je$li z innych regulaciji
wynika, ze jest to prawo ograniczone. Posiadanie przez zamawiajgcego cato$ci kapitatu zaktadowego osoby prawnej
moze by¢ zatem uznane za niewystarczajgce do udzielenia takiej osobie prawnej zamdwienia w trybie z wolnej reki, jesli
np. z aktu powotujgcego osobe prawng wynika, Ze jednostka zamawiajgca jest ograniczona
w wykonywaniu pelnego prawa gltosu z przystugujgcych jej udziatbw na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu
wspolnikéw) lub w jakikolwiek inny sposéb nie ma petnej swobody w ustalaniu celéw strategicznych tej osoby prawnej
etc. Kontrola odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami nie oznacza przy tym, ze musi by¢ to
kontrola identyczna jakg jednostka nadzorujgca ma nad wiasnymi jednostkami organizacyjnymi, oznacza to natomiast,
ze kazdorazowo musi to by¢ kontrola skuteczna.

Kontrola odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, to taka, ktéra polega na dominujgcym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej. Poprzez
dominujgcy wptyw na cele strategiczne nalezy rozumie¢ okreSlanie przez instytucje zamawiajgcg celdéw instytucii
podlegtej, a takze mozliwo$¢ zatwierdzania (i uchylania) celow projektowanych przez samg jednostke. Odwotujacy 1
podkreslat, iz tg kontrole muszg sprawowaé obaj Zamawiajgcy. Przepisy ustawy Pzp i Dyrektywy 2014/24/UE
dopuszczajg udzielenie zamowienia z wolnej reki przez wiecej niz jednego zamawiajgcego danej osobie prawnej, ale
wytgcznie wtedy, gdy zamawiajacy ci sprawujg nad tg spdtkg poziom kontroli okreslony w przepisie art 214 ust. 1 pkt 13
lit. a ustawy Pzp. Mozliwo$¢ wydawania jednostce podlegtej wigzacych polecen (zaréwno w ujeciu strategicznym, jak i
dziatalno$ci biezgcej) réwniez jest przejawem kontroli spetniajgcej przestanki z tego przepisu. Zamawiajgcy nie wyjasnit
w jaki spos6b Zamawiajacy 2, przy ilosci udziatow jakie posiada, bedzie sprawowat skuteczng kontrolg na PUK Chojna.
Majgc 0,25% udziatéw nie ma w rzeczywistosci zadnego wpltywu na dziatalnos¢ PUK Chojna.

Dalej Odwotujgcy 1 wskazat, ze przepis art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 9 ustawy Pzp wskazuje, ze
mozliwe jest powierzenie zamdwienia wykonawcy w trybie zamoéwienia in-house, ktéry nie spetnia wymogéw do
wykonania gléwnego przedmiotu zamoéwienia w zakresie zagospodarowania odpadow. Przedmiotem zamoéwienia jest
~owiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadow komunalnych powstajgcych na terenach nieruchomosci
zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz zagospodarowanie tych odpadéw w latach 2021 i 2022”. Te ustugi
sg odrebne i niezalezne od siebie. Odwotujgcy 1 podnidst, ze PUK Chojna nie dysponuije instalacjg do zagospodarowania
odpadéw komunalnych i nie prowadzi tego typu dziatalnosci - wpis w KRS PUK Chojna. Wykonawca, ktéremu udzielono
zamobwienia w trybie tzw. zamoéwienia in-house, ,nie moze powierzy¢é wykonania czesci zamowienia podwykonawcy,



ktéra dotyczy gtdwnego przedmiotu zamédwienia”. Gtowny przedmiot nalezatoby rozumie¢ jako czesci najwazniejsze,
najbardziej newralgiczne, stanowigce trzon zaméwienia. Przy czym chodzi nie o ich ilo$¢, lecz zakres przedmiotowy. W
przypadku zamowienia w przedmiocie zagospodarowania i odbierania odpadéw mozna tu mowi¢ o ustugach zwigzanych
z ich odbieraniem i transportem oraz zagospodarowaniem na wskazanej instalacji.
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 czerwca 2021 r. wniost
0 odrzucenie odwotania z uwagi na naruszenie przez Odwolujgcego 1 dyspozycji art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, a w
przypadku nieuwzglednienia ww. wniosku - o oddalenie odwotania
w catosci. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie przedstawit szerokg argumentacje na poparcie
prezentowanego stanowiska oraz zatgczyt dowody na jego poparcie.
Sprawa o sygn. akt: KIO 747/21

W dniu 8 marca 2021 r. wykonawca ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy [dalej ,Odwotujacy 2" lub ,ATF”]
wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa 2014/24/UE”) -
poprzez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamowienia wspdlnie przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2
wykonawcy PUK Chojna, podczas gdy Zamawiajgcy 1 i Zamawiajgcy 2 nie sprawujg wspolnie nad PUK Chojna kontroli,
ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez ich nad wtasnymi jednostkami;
2. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 ustawy Pzp w zw. z pkt. 4 ppkt 2) oraz pkt. 5
ppkt 2) zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogloszen zamieszczanych w
Biuletynie zamoéwien publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) [dalej ,Rozporzadzenie’] -
poprzez brak zamieszczenia petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia
z wolnej reki w Ogtoszeniu oraz poprzez brak podania krajowego numeru identyfikacyjnego podmiotu, z ktérym ma byé
zawarta umowa, podczas gdy informacje te sg wymagane
i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepiséw;
3. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 ustawy Pzp w zw. z pkt. 3 ppkt 8) zatgcznika
nr 2 do Rozporzgdzenia - poprzez brak zamieszczenia w krotkim opisie przedmiotu zamdwienia w informacji o zamiarze
zawarcia umowy zamieszczonej
w Ogtoszeniu informaciji o wielkos¢ i ilos¢ ustug lub okreslenie zapotrzebowania i wymagan, podczas gdy informacije te
sg wymagane i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepisow;
4. art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie
zamoOwienia wspolnie przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 wykonawcy PUK Chojna, ktdérego przedmiotem ma byé
ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkatych,
podczas gdy PUK Chojna nie posiada infrastruktury i mozliwosci $wiadczenia ustug zagospodarowania tych odpadéw, a
tym samym nie jest mozliwe, aby PUK Chojna osobiscie wykonata kluczowe czesci zamdwienia, ktére ma zostac
udzielone tej spoitce;
5. art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z art. 214 ust. 5 i 6 ustawy Pzp oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE - poprzez
przyjecie, ze dane dotyczace Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie planowanego zaméwienia
dotyczgce PUK Chojna sg nieadekwatne i w zwigzku z tym, procent dziatalnosci wykonywanej przez PUK Chojna na
potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna ustali¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, podczas gdy
dane dotyczgce dotychczasowej dziatalnosci PUK Chojna sg adekwatne i pokazujg, ze nie zostata spetiona przestanka
wskazana w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE;
6. art. 214 ust. 1 pkt. 13 w zwigzku z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 214 ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 5
Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 214 ust. 7 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze w zaistnialym w sprawie stanie
faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2
nie wykazali zaistnienia przesfanki uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie tego przepisu
dotyczacej procentu dziatalnosci wykonywanej przez PUK Chojna na rzecz Zamawiajgcych rzekomo sprawujacych nad
nim kontrole i bezzasadnie przyjeli, ze opisane w Ogloszeniu okolicznosci mogg by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktorej
mowa
w art. 214 ust. 6 PZP i art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE oraz podczas gdy rzekoma ,reorganizacja” zostata
przeprowadzona wytgcznie dla pozoru w rozumieniu art. 214 ust. 7 ustawy Pzp;
7. art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 214 ust. 6 ustawy Pzp i w zwigzku z art. 12 ust.
3 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE - poprzez przyjecie, ze prognoza handlowa PUK
Chojna jest wiarygodna, podczas gdy Zamawiajgcy 1 i Zamawiajgcy 2 nie przedstawili jakiegokolwiek dokumentu, ktory
mogtby zosta¢ uznany za wiarygodng prognoze handlowg i ograniczyli sie¢ wylacznie do zapewnienia, ze ponad 90%
dziatainosci PUK Chojna ma by¢ wykonywana na ich rzecz, co prowadzi do wniosku, ze prognoza handlowa PUK
Chojna albo w ogole nie istnieje, albo jesli istnieje to jest niewiarygodna, a wiec nie moze stuzy¢ do ustalenia procentu
dziatalno$ci,
o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE;
8. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2020 poz. 1913) (,UZNK”) - poprzez
zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania oraz prognoz handlowych rzekomo sporzadzonych przez
Zamawiajgcego oraz poprzez bezpodstawne uznanie, ze prognozy handlowe stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
podczas gdy Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat czy prognozy te spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2
UZNK, a jak wynika
z uzasadnienia zawartego w ogtoszeniu, prognozy zostaly sporzgdzone w oparciu o ogolnie dostepne dane, w tym
dostepne prognozy gospodarcze dla Polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju przedsiebiorczosci, a tym samym nie
zawierajg informaciji, ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa;
9. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
129 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE
w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. @) i z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurenc;ji

i konsumentow [dalej ,,UOKIK”] oraz art. 6 ust. 1 UOKIK poprzez przyjecie, ze zgodne

z prawem jest wszczecie Postepowania w trybie niekonkurencyjnym, podczas gdy dziatanie Zamawiajgcego 1 i
Zamawiajgcego 2 jest sprzeczne z zasadami konkurencji i stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym
poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji;

10. art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i innych wskazanych w tre$ci uzasadnienia odwotania, w tym w szczegdlnosci art.



83 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze w zaistnialym w sprawie stanie
faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamodwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp a udzielenie zamdwienia nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz
zapewni najlepszg jakoS¢ ustug w ramach dostepnych $rodkdéw oraz pozwoli na uzyskanie najlepszych efektow
zamoOwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych w stosunku do poniesionych naktadow
podczas gdy Zamawiajgcy 1 Zamawiajgcy 2 nie wykazali, ze zasady te zostang zachowane,

w szczegolnosci zaniechali przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan, do kidérej sg zobowigzani na podstawie art. 83
ustawy Pzp, co w konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego z wykonawcow
zainteresowanych zamoéwieniem publicznym z pominigciem innych wykonawcéw dziatajgcych na rynku wiasciwym, co
stanowi naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w tym wynikajacych z
art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu

o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej(,TFUE”) (na koniecznoS¢ czego wskazuje prounijna interpretacja przepisow PZP
oraz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej).

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy 2 wniodst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodow opisanych szczegotowo

w treSci odwotania oraz dowodow, ktore zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcym uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego, polegajgcg na wszczeciu Postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia

przestanek ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta w inny

sposob;

4. nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu prognoz handlowych oraz innych dokumentéw,

o ktérych mowa w Ogloszeniu;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow

doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie

z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie;

6. w oparciu o art. 267 TFUE Odwotujgcy 2 wnidst o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przez
Skiad Orzekajgcy Krajowej Izby Odwolawczej

w niniejszej sprawie — nastepujacych pytan prejudycjalnych dotyczgcych wyktadni przepiséw prawa unijnego:

1. Czy art. 12 ust. 1 do ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE

z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE nalezy interpretowaé w

ten sposéb, ze w przypadku wytaczenia wskazanych

w tresci tego artykutu zamowien spod zakresu zastosowania dyrektywy, instytucje zamawiajgce organizujgc rynek ustug

Swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym nie sg zwigzane innymi postanowieniami TFUE, w tym w
szczegolnosci art. 102 w zakresie zakazu naduzywania pozycji dominujgcej i art. 106 TFUE?

2. Czy art. 12 ust. 1-3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacej Dyrektywe 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze pozwala on na
sytuacje, w ktérej catosS¢ lub istotna czeS¢ zamédwienia, ktore zostaje udzielone wykonawcy na jego podstawie, zostata

przez tego wykonawce nastepnie podzlecona innemu wykonawcy, ktérego nie wigzg z zamawiajgcym (zamawiajgcymi)

jakiekolwiek relacje, czy tez, Ze mechanizm tzw. zamowien in-house wymaga, aby catos¢ lub istotna czeS¢ zambwienia

udzielanego na jego podstawie byta wykonywana osobiscie przez wykonawce, ktbremu zostaje ono udzielone?

3. Jak nalezy interpretowac zapis ,reorganizacja”’ zawarty w art. 12 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE, w
szczegdblnosci czy uzasadnionym jest interpretowanie tego pojecia w ten sposob, ze reorganizacjg dziatalnosci, o ktérej

mowa

w tym przepisie, mogg by¢ dziatania wykonawcy dotyczace jedynie niewielkiego fragmentu prowadzonej dziatalno$ci

gospodarczej, ktére w normalnych warunkach moglyby zosta¢ uznane za przejaw zwyklych decyzji biznesowych (np.

zmiany wiascicielskie w postaci zbycia 0,25% udziatdbw, pozyskanie nowego rynku przy utrzymaniu identycznego

zakresu $wiadczonych ustug, zmiany regulaminu wewnetrznego, zatrudnienie nowych pracownikow)?

4. Czy zgodnie z art. 12 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE

z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajagcej Dyrektywe 2004/18/WE reorganizacja dziatalnosci

wykonawcy w kazdym przypadku bedzie skutkowata tym, ze automatycznie dane dotyczgce prowadzonej dziatalnosci z

trzech ostatnich lat (dane historyczne) stajg sie niedostepne lub nieadekwatne czy tez w kazdym przypadku niezbedna

jest indywidualna ocena przeprowadzonej reorganizaciji i jej wptywu na mozliwo$¢ postugiwania sie danymi historycznymi

dotyczgcymi prowadzonej dziatalnosci i dopiero

w razie potwierdzenia tej nieadekwatnosci, uprawnionym jest postuzenie sie wiarygodnymi prognozami handlowymi, o

ktérych mowa w art. 12 ust. 5 zdanie ostatnie Dyrektywy 2014/24/UE?

5. Jak nalezy interpretowac zapis ,wiarygodne prognozy handlowe” zawarty w art. 12 ust.5 Dyrektywy Parlamentu

Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe

2004/18/WE i czy w zwigzkuz zasadg przejrzystoSci zamawiajagcy ma obowigzek udostepnienia wykonawcom

potencjalnie zainteresowanym danym zamdwieniem zaréwno ,wiarygodnej prognozy finansowej” jak

i informacji i dokumentéw stanowigcych podstawe jej sporzadzenia wraz z decyzjg

0 udzieleniu zamowienia na podstawie art. 12 ust. 1 do ust. 3?

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujacy 2 wskazat na brzmienie art. 214 ust. 1 pkt 13 lit.

a ustawy Pzp oraz art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE. Uzasadniat, ze z ogloszenia wynika, iz Zamawiajgcy 1 i
Zamawiajgcy 2 posiadajg facznie 100% udziatbw w PUK Chojna. Z podjetych przez Gminy uchwat oraz Umowy
Sprzedazy Udziatébw wynika, iz Zamawiajacy 1 zbyt na rzecz Zamawiajgcego 2 22 udzialy w PUK Chojna (zaledwie
0,25% wszystkich udziatow). Nawet dysponowanie tgcznie przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 wszystkimi
udziatami w PUK Chojna nie uzasadnia, ze spetnione zostaty warunki sprawowania przez Zamawiajgcego 1 i
Zamawiajgcego 2 kontroli analogicznej nad PUK Chojna. Przepisy PZP i Dyrektywy 2014/24/UE dopuszczajg udzielenie
zamobwienia z wolnej reki przez wiecej niz jednego zamawiajgcego danej osobie prawnej (tzw. spdice in-house), ale

wylgcznie, gdy zamawiajgcy ci sprawujg nad tg spotkg okreslony poziom kontroli. Dalej Odwotujgcy 2 przywotat
brzmienie art. 174 i art. 159 KSH oraz odwotat sie do uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki zawartego w
ogtoszeniu. Odwolujacy 2 uzasadniat, ze z faktu nabycia przez Zamawiajgcego 2 zaledwie 0,25% udziatéw nie da sie



wywiez¢ wniosku, ze gmina ta sprawuje nad PUK Chojna wspélnie z Zamawiajagcym 1 kontrole analogiczng jak nad
whasnymi wydziatami i ze moze wspdlnie z Zamawiajgcym 1 wspdlnie wywieraé dominujgcy wptyw na cele strategiczne

oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej, w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Niewatpliwie o takim

wplywie mozna by moéwi¢ w przypadku Zamawiajgcego 1. Jednak oczywistym jest, ze Zamawiajacy 2 nie ma

w rzeczywisto$ci zadnego wptywu na decyzje PUK Chojna i to nie tylko decyzje strategiczne, ale nawet na jej dziatalnos¢
biezgcg. Mozna powiedzie¢, ze ten ,wplyw” ma moc sprawczg

w wysokoéci 0,25%, przy 99,75% mocy sprawczej wptywu przypadajgcego Zamawiajgcemu 1. Wskazat, iz umowa

spotki PUK nie przewiduje jakichkolwiek szczegdlnych uprawnien dla wspodlnika mniejszoSciowego, a w szczegolnosci
wspdlnika posiadajgcego zaledwie 0,25 % udziatébw w spotce. Nawet jesli umowa spotki PUK Chojna zostata zmieniona
w zwigzku

z transakcjg sprzedazy 22 udziatbw w tym podmiocie, to zmiany te nie zostaty ujawnione

w Rejestrze Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego. Zgodnie natomiast z art. 255 §1 KSH zmiana umowy
spotki wymaga uchwaty wspolnikdéw i wpisu do rejestru. Wpis ma zatem charakter konstytutywny. Innymi stowy, w dniu

22 grudnia 2020 r. (i obecnie) obowigzywata umowa spotki PUK Chojna w wersji zatgczonej do odwotania i tylko w tym

kontekscie mozliwa jest ocena kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego 2 nad PUK Chojna. Jak wynika z tresci
uzasadnienia Zamawiajgcy 1 i Zamawiajgcy 2 zdajg sie wywodzi¢ sprawowanie dominujgcej kontroli nad PUK Chojna z
koniecznosci uzyskania przez zarzad i rade nadzorczg zgody Zgromadzenia W spdlnikdw do podejmowania czynnosci

strategicznych spotki oraz innych czynnosci szczegdtowo okreslonych w Regulaminie zarzadu, zatwierdzonym przez

Rade Nadzorczg, Regulaminie Rady Nadzorczej, w tym: zasad powotywania i odwotywania cztonkéw rady nadzorczej,
zasad kontroli spétki przez rade nadzorczg, zasad powotywania i odwotywania cztonkéw zarzgdu oraz kontroli zarzadu,

zasad wynagradzania czlonkéw zarzadu i rady nadzorczej, zasad wzajemnej wspotpracy wspodinikow i wykonywania

praw udziatowych. Niemniej jednak Zamawiajgcy 1 i Zamawiajacy 2 nie wykazali w jaki sposob taka kontrola jest
sprawowana, w szczegolnosci czy Zamawiajgcy 2, ktory posiada zaledwie 22 udziaty w PUK Chojna faktycznie sprawuje
kontrole i moze wywiera¢ dominujgcy wplyw na dziatania spétki. Minimalny udziat Zamawiajgcego 2 wskazuje, ze

czynno$¢ sprzedazy udzialdw przez Zamawiajgcemu 2 byla wylgcznie czynno$cig pozorna, ktéra rzekomo ma

uzasadnia¢ wplyw Zamawiajgcego 2 na strategiczne dziatania PUK Chojna. Odwotujgcy 2 przywotat stanowisko
wynikajgce z wyroku TSUE z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl, wyroku TSUE z dnia 29 listopade
2012 r. w sprawach potgczonych C-182/11 i C-183/11 Econord i wywodzit, Ze nie jest tak jak chcieliby Zamawiajgcy 1 i

Zamawiajgcy 2, ze kontrola analogiczna wynika z samego faktu bycia udziatowcem danej spétki (tu: PUK Chojna), w
szczegolnosci, gdy udziat w kapitale zakladowym spoétki jest marginalny i wynosi 0,25%. Uzasadniat, ze TSUE podkreslit,
ze co do zasady takie udziaty nie sg same w sobie wystarczajgce dla uznania za spetniony wymdg wspdinego

sprawowania kontroli przez udziatowcow nad spotkg. Takie udziaty mogg jedynie w pewnych okoliczno$ciach pozwalac
na sprawowanie przedmiotowej kontroli. Za takie okolicznosci TSUE uznat sytuacje, w ktorej dany zamawiajgcy
posiadajagcy 0,25% udziatdbw w spoétce jest uprawniony do zlecania jej realizacji danych ustug na podstawie
obowigzujgcych przepisow prawa i niezaleznie od wysokosci posiadanych udziatdw, a spdtka musi takie zlecenia
realizowac. Co kluczowe, na takich samych zasadach spoétka realizuje zlecenia udziatowca wiekszo$ciowego. De facto
zatem uprawnienia udziatowcow mniejszo$ciowych zostaty zréwnane, na podstawie przepiséw obowigzujgcego prawa,
z uprawnieniami udziatowcy wiekszosciowego. Co wiecej, podmiot wspolnie kontrolowany (TRAGSA) nie mégt
prowadzi¢ indywidualnej, niezaleznej polityki cenowej. Wynagrodzenie nalezne temu podmiotowi za zlecenia realizowane
na rzecz swoich wspolnikow byto bowiem réwniez ustalane rozporzadzeniem (wyrok TSUE z 19 kwietnia 2007 r. w
sprawie C-295/05 Asemfo). Wynikato to bezposrednio z art. 88 ust. 4 obowigzujgcej wéwczas hiszpanskiej ustawy

66/1997 oraz art 3 ust. 2-6 i art. 4 ust. 1 i 7 obowigzujgcego dwczesnie w Hiszpanii rozporzgdzenia krélewskiego

371/1999.

Odwolujacy 2 podniést, ze oczywistym jest, ze w przypadku Zamawiajgcego 2 nie mamy do czynienia z tego typu

uprzywilejowaniem, ani bowiem przepisy obowigzujgcego prawa (KSH), ani inne przepisy powszechnie obowiazujagcego
prawa nie przyznajg jej uprawnien wykraczajgcych poza uprawnienia wspolnika mniejszo$ciowego, ktérego udziat

w spotce wynosi 0,25%. O ile w przypadku, gdy cato$¢ lub znaczna cze$é (wiekszos¢) udziatdw w takiej spotce nalezy

do jednego podmiotu (zamawiajgcego) mozna domniemywac, ze sprawuje on nad tg spotkg kontrole analogiczng do tej

jaka ma nad wiasnymi wydziatami i moze sie ona materializowaé nawet w stosunkach umownych, o tyle tam, gdzie

udziat danego zamawiajacego jest minimalny (symboliczny) jasnym jest, ze warunek kontroli nie jest spetniony. Jak

wynika z orzecznictwa TSUE, w przypadku PUK Chojna mozna by ewentualnie rozpatrywa¢ kwestie tego, czy
Zamawiajgcy 2 ma nad nig kontrole analogiczng, gdyby wynikato to z umowy tej spotki. Dalej Odwolujgcy 2 przywotat
whnioski wynikajgce z wyroku TSUE z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl. Wskazat, ze umowa sp&tki
PUK Chojna nie przewiduje mechanizméw wzmacniajgcych pozycje Zamawiajacego 2 w tym podmiocie i
gwarantujgcych mu mozliwo$¢ sprawowania jakiejkolwiek nad nim kontroli.

Podsumowujgc Odwolujgcy 2 stwierdzit, Ze biorgc pod uwage przytoczone wyzej regulacjie KSH, brzmienie
umowy spotki PUK Chojna oraz fakt, ze Zamawiajacy nie przedstawili jakichkolwiek dokumentéw i informacji, ktore
miatyby potwierdzac okolicznos¢, iz zarébwno Zamawiajgcy 1 jak i Zamawiajacy 2 sprawujg kontrole analogiczng jak nad
wiasnymi jednostkami i moga wywiera¢ decydujacy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej, warunek, o ktbrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE i dotyczacy
sprawowania przez Zamawiajgcego 2 wspolnie z Zamawiajgcym 1 kontroli analogicznej nad PUK Chojna, nie jest
spetniony. W szczegdlnosci, sprawowania kontroli analogicznej nie mozna wywiez¢
z faktu posiadania przez Zamawiajgcego 2 zaledwie 22 udziatéw (0,25% ogdtu udziatow
w PUK Chojna) w sytuaciji, gdy udziaty te nie sg uprzywilejowane co do prawa gtosu
w zgromadzeniu wspdlnikbw. Tym samym, nie jest prawnie dopuszczalne udzielenie przez Zamawiajgcego 1 i
Zamawiajgcego 2 przedmiotowego zamowienia wykonawcy PUK Chojna w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy 2 przywotat uzasadnienie trybu zamowienia z
wolnej reki zamieszczone w BZP i stwierdzit, ze zamieszczone tam informacje to informacje zupetnie bezuzyteczne i
niczego nie wnoszgce do sprawy. CzynnoSci i uprawnienia opisane w pkt. 4.2 lit. (a)-(e), w zwigzku ze znikomym
udziatem Zamawiajgcego 2, w szczegdlnosci nie przesgdzajg, ze Zamawiajacy 2 moze faktycznie wywieraé wptyw na
czynnosci i decyzje organow spotki oraz na strategie rozwoju PUK Chojna, a z uzasadnienia nie wynika, w jaki sposéb
(jaka wiekszoscia) zgromadzenie wspolnikow, ktdremu w uzasadnieniu przypisuje sie dominujaca role (Zamawiajgcy 1

i Zamawiajgcy 2) podejmuje uchwaty, tak aby mozna byto méwi¢ o faktycznym, a nie tylko pozornym, wptywie
Zamawiajgcego 2 na funkcjonowanie spétki oraz jej organéw.



Dalej Odwotujgcy 2 wskazat, iz zgodnie z informacjami ujawnionymi w odpisie aktualnym z KRS dla PUK Chojna sktad
organdw zarzadzajacych oraz sklad organdéw nadzorczych spoéiki nie ulegt zmianie.

Odwotujacy 2 odnoszgc sie do uzasadnienia, z ktérego wynika, ze: ,ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych - co potwierdza prognoza handlowa stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa oraz wskazniki na dzien ogloszenia o zamiarze udzielenia zaméwienia” wskazat, iz pomimo ze PUK
Chojna istnieje na rynku ponad 3 lata (zostata utworzona w roku 2002) Zamawiajgcy 1 oraz Zamawiajgcy 2 uzasadniajg
spetnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt. 13) lit c) ustawy Pzp za pomocg rzekomej ,,prognozy handlowej” nie wykazujgc
w jaki sposob taka prognoza zostata przygotowana oraz jakie dane zawiera oraz zastaniajg sie rzekomg ,tajemnicg
przedsiebiorstwa”. Wskazat, iz sposob wykazania procentu dziatalnosci obarczony jest roéwniez btedem
metodologicznym - skoro PUK Chojna istnigje i funkcjonuje na rynku od 2002 r. to procent dziatalno$ci, o ktérym mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 13) lit. c) ustawy Pzp powinien by¢ obliczony z uwzglednieniem $Sredniego przychodu osiggnietego
przez spotke w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamowienia (art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), nie za$ jako hipotetyczna prognoza handlowa. Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt. 6) ustawy Pzp
ustalenie wskaznika procentowego na podstawie prognozy handlowe;j jest dopuszczalne, ale wylgcznie w przypadku, gdy
ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje
ich dziatalnosci dane dotyczgce $Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub
nieadekwatne. Zamawiajgcy nr 1 i Zamawiajgcy nr 2 nie wykazali jednak w uzasadnieniu, dlaczego do ustalenia
wskaznika 90% zostata przyjeta metoda prognozy finansowej, a nie danych historycznych, a w szczegdélnosci nie
wykazali, dlaczego dane historyczne miatyby by¢ niedostepne lub nieadekwatne. Zamawiajacy, poza wskazaniem celow
ktére majg zosta¢ osiggniete, nie wyjasniajg w uzasadnieniu na czym faktycznie ma polega¢ reorganizacja spotki i jakie
czynnosci zostaly podjete oraz dlaczego dane historyczne staly sie ,nieadekwatne” w rozumieniu art. 214 ust. 6 ustawy
Pzp. Uzasadnienie, ktérego wymaga (tu: od Zamawiajgcych) ustawodawca implikuje konieczno$é przedstawienia
uzasadnienia prawnego i faktycznego. Chodzi zatem o to, aby informacje przekazywane w Ogloszeniu pozwalaty
wykonawcom potencjalnie zainteresowanym kwestionowaniem prawidiowosci decyzji zamawiajgcego na ich faktyczng
weryfikacje. Zaméwienie z wolnej reki jest wyjatkiem od stosowania konkurencyjnych trybow wyboru wykonawcy. Jako
wyjatek podlega wyktadni Scistej, a wykazanie spelnienia przestanek uzasadniajgcych skorzystanie z tego trybu
spoczywa na zamawiajgcym (tu: Zamawiajgcych). Fakt, ze chodzi o tzw. zaméwienie in-house niczego w tym zakresie
nie zmienia.

Odwolujacy 2 przypomniat, ze zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zamowienia z wolnej reki. Nie ulega watpliwosci, ze w
przepisie tym chodzi o wszystkie regulacje, ktore ,towarzyszg” zamowieniu z wolnej reki, a nie wytacznie o przestanki,
ktére umozliwiajg skorzystanie z tego trybu. Inaczej moéwigc, jesli zamawiajgcy (tu: Zamawiajgcy), ktory zamierza
skorzysta¢ z zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp nie dochowuje pozostatych
wymogow, ktére ,towarzyszg” (czyli, ktére sg wymagane) dla skorzystania z tego trybu, to taka umowa, jesli dojdzie do
jej zawarcia, podlega uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Podsumowujac wskazat, Zamawiajgcy powinni wykazaé na podstawie dokumentdw okoliczno$ci wymienione w art.
214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, co nie miato miejsca. Nie moze by¢ wiec mowy o tym, ze Zamawiajgcy zadoscuczynili
wymaganiom okreslnym w pkt. 4 ppkt 2) Rozporzadzenia. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie sg uprawnieni do udzielenia
zamébwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, a tym samym nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy o
udzielenie zamowienia publicznego. Na marginesie Odwotujgcy 2 zauwazyl, ze ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy
nie zawiera réwniez obligatoryjnych informacji wymaganych zgodnie z pkt. 5 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia ;.
numer krajowego numeru identyfikacyjnego podmiotu, z ktbrym ma by¢ zawarta umowa.
W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Odwolujacy 2 wskazat, iz zgodnie z pkt. 3 ppkt 8)
Zalgcznika do Rozporzadzenia ustawodawca wymaga od zamawiajgcego podania w ogtoszeniu informacji o wielkosci i
ilosci ustug poprzez podanie planowanego wolumenu odpaddw, ktére ma odbiera¢ wykonawca. Nie ulega watpliwoéci, ze
sg to informacje kluczowe dla oceny tego, czy dane zaméwienie moze stanowi¢ przedmiot zainteresowania innych
wykonawcéw. Nie przypadkiem zatem ustawodawca wymaga ich podania na tym etapie. Pominiecie omawianych
informaciji skutkuje niespetnieniem wymagan wskazanych pkt. 3 ppkt 8) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia (w zw. z art.
214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 ustawy Pzp), a tym samym réwniez powinno
oznaczac brak mozliwo$ci udzielenie zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 13 Pzp. Przyjecie odmiennej interpretacji oznaczatoby, Zze wymaog publikacji takiego ogtoszenia pozbawiony bytby
sensu, a wymagania dotyczgce obligatoryjnych elementéw ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, wynikajgce z
Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia, zupetnie zbedne. Odwolujgcy 2 podniost, ze zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb zaméwienia z
wolnej reki. Podsumowujgc stwierdzit, ze brak zamieszczenia w Ogtoszeniu informaciji o wielko$¢ i ilos¢ ustug poprzez
podanie planowanego wolumenu odpadow, ktére ma odbieraé wykonawca powoduje, ze nie sg spemione warunki dla
udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i nie ma mozliwosci zawarcia waznej
umowy o zamdwienie publiczne.
Odnos$nie zarzutu okreslonego w punkcie 4. petitum odwotania Odwolujgcy 2 podal, ze z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp
wynika jednoznacznie, ze w przypadku, gdy zaméwienie zostaje udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy
Pzp, wykonawca ma obowigzek osobistego wykonania kluczowych jego czesci i nie moze powierzy¢é wykonania czesci
zamoOwienia podwykonawcy, ktéry dotyczy gtébwnego przedmiotu zamdwienia. Wskazat, ze przedmiotem zamédwienia
udzielanego przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 wykonawcy PUK Chojna ma by¢ ustuga odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych. Nie ulega watpliwosci, ze sg to dwie odrebne i niezalezne od siebie ustugi,
przy czym wykonawca dokonuje odbioru odpadéow w celu ich zagospodarowania (przekazania do instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych). W konsekwencji, to zagospodarowanie odpadoéw jest ustuga nadrzedng dla
samego odbioru i transportu odpadéw. Nie ulega réwniez watpliwosci to, ze PUK Chojna nie dysponuje zadng instalacjg
do zagospodarowania odpadéw komunalnych i nie prowadzi tego typu dziatalnosci. Brak mozliwosci zagospodarowania
odpadéw komunalnych przez PUK Chojna potwierdza analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie
Gminy Chojna za rok 2019. Caty wolumen niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych zostat przekazany
do zagospodarowania przez EKO-MYSL Spoétka z 0.0. (str. 8 przywotanego dokumentu). Odwotujgcy 2 uzasadniat, ze nie
ulega watpliwosci, ze ustuga zagospodarowania odpadéw komunalnych jest réwnie istotna jak ustuga ich obierania.
Trudno racjonalnie twierdzi¢, ze w takim przypadku za ,kluczowg” uznaje sie jedynie czeS¢ dotyczacg odbierania
odpadéw. Co wiecej, to zagospodarowanie odpadéw odebranych od mieszkancéw w zgodzie z obowigzujgcymi



przepisami prawa jest nadrzednym (wtasciwym) celem catego procesu, a tym samym zainteresowanych gmin

(Zamawiajgcych). Skoro z przepiséw Pzp jednoznacznie wynika, ze w przypadku zamdéwienia udzielanego na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, wykonawca (tu: PUK Chojna) jest zobowigzany osobiscie (czyli bez podzlecania
innemu podmiotowi) zrealizowa¢ zasadniczg czesc¢ tak uzyskanego zamowienia, to nie jest prawnie dopuszczalne, aby

ustuga zagospodarowania, stanowigca jego de facto, najistotniejszy element, byta podzlecana przez wykonawce (tu:

PUK Chojna) innemu podmiotowi. Skoro tak i skoro Zamawiajacy doskonale wiedza, jakie sg uwarunkowania dziatalnosci
PUK Chojna (przeciez - jak twierdzg - ,kontrolujg” ten podmiot), to nie jest prawnie dopuszczalne udzielenie PUK Chojna
zamoOwienia na zagospodarowanie odpadéw komunalnych, a co najwyzej wylgcznie na odbieranie tych odpadow

(oczywiscie,

o ile spetnione sg pozostate przestanki ustawowe, co nie ma miejsca, o czym w pozostatych zarzutach odwotania).

Podkreslat, ze Zamawiajacy nie sprawuje zadnej kontroli nad spotkg EKO-MYSL Sp. z o.0. W realiach sprawy
dochodzitoby do sytuaciji, w ktorej poprzez rzekomo kontrolowany przez siebie podmiot (tu: PUK Chojna) Zamawiajacy w
rzeczywisto$ci udzielali istotng czes¢ zamowienia podmiotowi, z ktdrym nie tgczg go jakiekolwiek relacje,

w szczegolnosci relacje o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i art. 12 ust. 1-3 Dyrektywy 2014/24/UE,
czyli z pominieciem zastosowania jakichkolwiek przepisow

0 zamowieniach publicznych. To wtasnie takim sytuacjom ma przeciwdziata¢ regulacja zawarta w art. 214 ust. 9 ustawy

Pzp, czyli zakaz powierzenia realizacji czesci zamoéwienia podwykonawcy. Podsumowujgc stwierdzit, ze nie jest prawnie

dopuszczalne udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w sytuaciji, gdy

oczywistym jest, ze wykonawca tego zamoéwienia (tu: PUK Chojna) nie jest w stanie osobiscie zrealizowac jego
kluczowych czesci, co ma miejsce w stanie faktycznym. .....

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 5. petitum odwotania Odwotujacy 2 podat, ze z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp
oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/25/UE wynika, ze do obliczania procentu dziatalnosci, o ktbrym mowa w art. 214 ust. 1

pkt 13 lit. b ustawy Pzp

i art. 12 ust. 3 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE, uwzglednia sie $redni przychod osiggniety przez osobe prawng w odniesieniu
do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Jedynie wyjgtkowo mozliwe jest

odstgpienie od tej zasady na rzecz wiarygodnych prognoz finansowych. Prognozy te uwzglednia sie w sytuacji, gdy dane

historyczne nie sg dostepne lub adekwatne. Nie chodzi zatem o to, Zze

u wykonawcy (tu: PUK Chojna) dochodzi do jaki§ zmian (reorganizacji), ale o to, ze w wyniku tych zmian nie mozna
uzna¢, ze dotychczasowe dane sg wiarygodne. Oczywistym jest przy tym, ze PUK Chojna dysponuje danymi
historycznymi, a zatem w gre moze wchodzi¢ wylgcznie ich nieadekwatno$¢, a nie niedostepnosc¢. Przestanka

niedostepnosci danych ma zastosowanie w przypadku utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci, natomiast w przypadku

reorganizacji nalezy zbadaé, czy mozemy dane za ostatnie 3 lata uzna¢ za nieadekwatne. Wobec braku okreslenia

pojecia ,nieadekwatny” w PZP mozemy siegng¢ do definicji zawartej w Stowniku Jezyku Polskiego, zgodnie z kiérg
»hieadekwatny” oznacza «niezgodny z czyms, niedokladnie czemu$ odpowiadajgcy». Zdaniem Odwotujgcego 2, zadne
zmiany, ktore zostaly (lub raczej ktére by¢c moze zostang) dokonane w PUK Chojna, nawet jezeli Izba uzna je za
reorganizacje nie dajg podstaw do uznania, ze z tego powodu dane z ostatnich 3 lat pozostajg nieadekwatne. PUK
Chojna nie miata do czynienia z zadnymi istotnymi przeksztatceniami jak réwniez nie miaty migjsca inne istotne zmiany

organizacyjne, ktére by mogly spowodowac, iz dane dotyczgce $redniego przychodu za lata poprzednie nalezy uzna¢ za

niezgodne lub nieodpowiednie. Odwotujgcy 2 podkreslat, ze podobnie jak

w przypadku samego udzielania zamowienia z wolnej reki, wykazanie przestanek uprawniajgcych do tego nalezy do

zamawiajgcego (tu: Zamawiajgcych), tak odstgpienie od ogéinej zasady powotywania danych historycznych na rzecz

wiarygodnych prognoz handlowych réwniez wymaga udowodnienia braku adekwatno$ci danych historycznych. Zadna

rzekomych reorganizacji (rozumianych tgcznie lub indywidulanie) wskazanych

w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy hie sprawia, ze dane historyczne staly sie nieadekwatne. Zamawiajacy, poza

wskazaniem celow ktére majg zostaC osiggniete, nie wyjasniajg w uzasadnieniu na czym faktycznie ma polegac

reorganizacja i jakie czynno$ci zostaly podjete oraz dlaczego dane historyczne staty sie nieadekwatne w rozumieniu

przepisu art. 214 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Uzasadnial, iz jedyne co sie zmienia w przypadku PUK Chojna, to fakt, ze
zgodnie z celami dtugookresowymi Spotki dziatania te majg jej umozliwic trwate Swiadczenie ustug komunalnych.

Zamawiajgcy, okreslajac cele dlugookresowe, postuguje sie przy czym ogdlnymi sformutowaniami tji. wdrazanie

rozwigzan proekologicznych; poszerzenie obszaréw dziatalnosci; wprowadzenie innowacyjnych rozwigzan; zwiekszenie

liczby obstugiwanych Klientow; wdrazanie rozwiazan przyjaznych srodowisku naturalnemu; zwigkszenie efektywnosci

wykorzystania dostepnych zasobdw, nie wyjasniajgc przy tym jakie konkretne dziatania zostaty podjete, a wskazane cele

diugookresowe sg tak ogdine, Ze w zasadzie mozna je przypisa¢ przedsiebiorstwu dziatajgcemu w jakiejkolwiek branzy i

sektorze.

Odwolujgcy 2 wskazat, ze rynek ten dotyczy przy tym wylgcznie ustug odbieranie odpadéw, jako Zze ich

zagospodarowanie, tak w przypadku odpadéw pochodzgcych z Gminy Chojna, jak i z Gminy Widuchowa, jest zadaniem,
ktére w rzeczywistosci realizuje spdtka EKO-MYSL Sp. z 0.0. Mozna zatem powiedziec¢, ze jedyne co sie zmienia to ilo§¢
odpadéw, ktére PUK Chojna ma odbieraé. Tak samo byloby zatem, gdyby ilo§¢ odpaddéw wzrosta

w samej tylko Gminie Chojna. Trudno takg sytuacje i dostosowanie dziatalnosci spétki do takiej sytuacji nazywac
reorganizacjg, a nawet gdyby, to nie jest to rébwnoznaczne z brakiem adekwatnosci dotychczasowych danych.

Odwotujgcy 2 uzasadniat, iz jak wynika

z uzasadnienia: W wyniku zmian struktury wta$cicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., (zapewne chodzi tu zawarcie w dniu

18 grudnia 2020 r. umowy sprzedaz 22 udziatbw Zamawiajgcemu nr 2 przypis Odwolujgcego) zgodnie z przepisami

prawa zostata przeprowadzona reorganizacja Przedsiebiorstwa (...) — w uzasadnieniu nie wskazano jednak jakie

Lprzepisy prawa” Zamawiajgcy majg na mysli oraz na czym faktycznie miataby polega¢ ,reorganizacja”.

Podsumowujgc Odwotujgcy 2 wskazat, iz art. 214 ust. 6 ustawy Pzp stanowi wyjatek od zasady, ze do obliczania
procentu dziatalnosci uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe prawng w odniesieniu do ustug za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia, a w mys$l powszechnej zasady interpretacji przepiséw prawa exceptiones non
sunt extendendae - wyjatek (jako odstepstwo od reguty) ma moc obowigzujgca tylko w takim zakresie, jak to wynika z
jego tresci i nie moze by¢ w drodze zabiegdbw interpretacyjnych przenoszony na sytuacje podobne lub zblizone.
Podkreslit, iz krajowy ustawodawca ,zaostrzyt” na gruncie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp wymagania w stosunku do
przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE. Udziat dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczacy wykonywania zadan
powierzonych musi bowiem pozostawac¢ na poziomie 90%, a nie, jak wynika to z dyrektywy, 80%. Rozwigzanie takie
miato u swoich zrodet intencje zapewnienia wigkszej kontroli nad decyzjami zamawiajgcych w stosunku do ich
podmiotéw wewnetrznych. Wobec powyzszego interpretujgc art. 214 ust. 6 ustawy Pzp nalezy traktowaé¢ go, zgodnie z



intencjg ustawodawcy jako sytuacje wyjatkowa, a nie jako ,furtke” do naduzywania prawa przez zamawiajgcych oraz

przez podmioty przez nich kontrolowane.

W zakresie zarzutu okreslonego w punkcie 6. petitum odwotania Odwolujgcy 2 wskazat, ze w Swietle art. 214 ust. 6
ustawy Pzp, dla mozliwosci powotywania sie na wiarygodne prognozy handlowe konieczne jest wykazanie, ze dany
podmiot (tu: PUK Chojna) przeszedt reorganizacje dziatalnosci. Odwolujgcy 2 wskazat, ze podobnie jak

w przypadku wszystkich kwestii dotyczgcych spetniania przestanek udzielenia zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1

pkt 13 ustawy Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, réwniez wykazanie przeprowadzenia reorganizaciji
PUK Chojna nie zostalo przez Zamawiajgcych poparte jakimikolwiek dowodami. Przeprowadzenie reorganizacji jest
zatem oparte wytgcznie na gotostownych zapewnieniach Zamawiajgcych. Nie jest to oczywiscie wystarczajgce, biorgc
pod uwage ciezar dowodu, ktory spoczywa na Zamawiajgcych korzystajgcych rowniez w tym zakresie z odstepstwa od
zasady ogoinej opierania sie na danych historycznych. Co wiecej, sami Zamawiajgcy nie wskazujg na czym de facto

polega ,reorganizacja” a wskazujg wylgcznie na ogolne cele, ktére majg zostaé osiggniete w perspektywie

diugoterminowej, przy czym sg to cele bardzo ogdélne i mozna je przypisaC przedsiebiorstwu dziatajgcemu w

jakiejkolwiek branzy i sektorze. Trudno przy tym uznaé, ze zbycie udziatbw w wysokosci 0,25% moze stanowi¢ o

reorganizacji dziatalnosci niezaleznie od tego jak bardzo pojemne rozumienie tego pojecia chcieliby mu przypisa¢

Zamawiajgcy. Oczywiscie moze by¢ tak, ze zmiany wiascicielskie moga, w okreslonych okolicznosciach, wptywac¢ na
reorganizacje dziatalnosci, czy tez stanowi¢ czynnik takg reorganizacje wymuszajgcy. Dzieje sie tak zazwyczaj, kiedy

istotny inwestor, przejmujgcy kontrole nad spdtka, ma odmienng wizje prowadzenia przez nig dziatalnosci,

w szczegolnosci w odniesieniu do jej zakresu. Samo zbycie 0,25% udziatéw na pewno takiej reorganizacji nie stanowi.

Nie stanowi rowniez przyczynku do reorganizaciji, biorgc pod uwage, ze nowy wspolnik (Zamawiajgcy 2) nie ma zadnego
realnego wplywu na dziatalnos¢ prowadzong przez PUK Chojna. Co wiecej, zadnych zmian nie oczekuje, jego celem
(podobnie jak celem Zamawiajgcego 1) jest bowiem wytgcznie objecie (dotychczasowym) zakresem dziatalnosci PUK
Chojna gminy Widuchowa.

W odniesieniu natomiast do poszerzenia obszaréw dziatalnosci czy zwiekszenie liczby obstugiwanych Klientow
Odwotujgcy 2 podkreslat, iz w przypadku PUK Chojna ewentualne udzielenie przedmiotowego zamoéwienia spowoduje
wyltgcznie to, ze zakres ustug odbierania odpaddéw (bo przeciez nie zagospodarowania, ktore $wiadczy EKO-MYSL sp. z
0.0.) zwigkszy sie i obejmie rowniez Gmine Widuchowa. Nie ulega watpliwosci, bedzie to prawdopodobnie wymagato
zwiekszenia zatrudnienia, zakupu nowego sprzetu i tym podobnych dziatan. Jednak sg to zwykle i naturalne
konsekwencje rozszerzenia dotychczasowej dziatalnosci, przy czym nie o nowe rodzaje ustug, ale w ramach tych
dotychczas $wiadczonych.

Odwolujacy 2 odwotat sie do Stownika Jezyka Polskiego, zgodnie z ktérym ,reorganizacja” jest to «zmiana

organizacji czego$, urzadzenie czegos w inny sposéb» PUK Chojna bedzie natomiast dziatata w dotychczasowy
sposob, a ewentualna zmiana polega jedynie na uzyskaniu jednego, dodatkowego klienta (Zamawiajgcego). Odwotujacy 2
stwierdzit, ze na uwage zastuguje nie tylko wykitadnia jezykowa omawianego przepisu, ale réwniez wyktadnia
funkcjonalna. Brzmienie art. 214 ust. 6 ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, iz w mysl intencji ustawodawcy
reorganizacja, o ktérej jest mowa w tym przepisie, w swoich skutkach powinna byé poréwnywalna do sytuacji spétki na
dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci, a zatem chodzi wylgcznie o kluczowe zmiany organizacyjne. Tym
samym, nalezy stwierdzi¢, ze dziatania, o ktérych mowa w ogtoszeniu nie stanowig reorganizacji w rozumieniu art. 214
ust. 6 ustawy Pzp. Mogg by¢ one uznane za wyraz decyzji o charakterze biznesowym, ktére nie prowadzg do zmian w
strukturze PUK Chojna i w kazdej chwili mogg by¢ zmienione. Dotyczy to réwniez domniemanych zmian

w regulaminie organizacyjnym - tego typu zmiany mogg, w okreSlonych okoliczno$ciach, stanowi¢ pochodng
reorganizaciji, ale o niej nie $wiadcza.

Dziatania podjete przez Zamawiajgcych, w tym zmiana w strukturze wiascicielskiej PUK Chojna (nabycie przez
Zamawiajgcego 2 22 udziatow z 8.8000 udziatbw w kapitale zakladowym spotki), z ktérego Zamawiajgcy wywodza, ze
doszto do reorganizacji, noszg znamiona czynnosci pozornych, podejmowanych w celu obej$cia przepiséw Pzp, o
ktérym wprost mowa w art. 214 ust. 7 ustawy Pzp. Inne przypadki dotyczgce czynnosci podejmowanych w celu obejscia

przepisdw ustawy Pzp byly rozpatrywane przez Sad Najwyzszyoraz Krajowa Izbe Odwotawczg. Odwotujacy 2 wskazat,
ze majac na uwadze liczbe udziatow nabytych przez Zamawiajgcego 2, stanowigcych zaledwie 0,25% ogotu udziatow
PUK Chojna oraz brak rzeczywistego wptywu nowego wspdinika (Zamawiajagcego 2) na decyzje podejmowane przez
zgromadzenie wspolnikéw ,rzekoma reorganizacje” (ktorej Zamawiajacy w istocie nie wykazujg) niewatpliwie nalezy
uzna¢ za czynno$¢ pozorng w rozumieniu art. 214 ust. 7 ustawy Pzp — w konsekwencji nalezy réwniez uznac¢, w swietle
WW. przepisu, Ze nie sg spetione wymagania okre$lone w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b i ¢ ustawy Pzp.

Odwolujacy 2 podniést, iz rowniez TSUE wskazuje, ze osiggniecie celéw, ktdremu majg stuzy¢ regulacje
dotyczace zamowien publicznych, a ktérymi sg swobodny przeptyw ustug i poddanie ich niezakibconej konkurenciji we
wszystkich panstwach cztonkowskich, bytoby zagrozone, gdyby instytucje zamawiajgce mogty stosowaé wybiegi
maskujgce polegajace na sztucznych konstrukcjach prowadzacych do obejScia przepisow ustanowionych w tych
regulacjach (wyrok TSUE w sprawie C-29/04).

Podsumowujgc Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze Zamawiajagcy 1 i Zamawiajgcy 2 nie wykazali zaistnienia przestanki
uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp dotyczacej procentu
dziatalno$ci wykonywanej przez podmiot, ktbremu udziela sie zamoéwienia, na rzecz zamawiajgcego sprawujgcego nad
nim kontrole i bezzasadnie przyjeli, ze opisane w ogloszeniu okolicznosci mogg by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktorej
mowa w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, a podjete przez Zamawiajgcych czynnosci, ktére rzekomo majg oznaczaé
reorganizacje (nabycie udziatbw przez Zamawiajgcego 2) sg czynnosciami pozornymi w rozumieniu art. 214 ust. 7
ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 7. petitum odwotania Odwotujgcy 2 uzasadniat, ze podobnie jak w
przypadku pozostatych przestanek udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i art. 12 ust. 3
Dyrektywy 2014/24/UE, Zamawiajgcy nie przedstawili jakichkolwiek dowoddéw dotyczacych tego, ze ponad 90%
dziatalno$ci PUK Chojna dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcych. Odwotujacy 2 wskazat, iz
z uzasadnienia zawartego w ogtoszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy wynika, ze gdyby nie ta rzekoma reorganizacja wynikajgcg ze sprzedazy udziatdbw
Zamawiajgcemu nr 2, to warunek ten nie zostatby spetniony. Tymczasem z przepiséw PZP i Dyrektywy 2014/24/UE
wynika, ze jesli ze wzgledu na reorganizacje dziatalnosci PUK Chojna dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg nieadekwatne, procent dziatalnosci, ustala sie za pomocg wiarygodnych
prognoz handlowych. Wskazat, ze w przypadku informacji zawartych w ogtoszeniu Zamawiajgcy wspomina co prawda o
prognozie handlowej, przy czym stwierdza, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. JednoczeSnie Zamawiajgcy



wskazuja, ze: Wedtug opracowanych prognoz wskaznik udzialu zadarn powierzonych przez Gminy opartych na

sprzedazy ustug, materiatdw i robét budowlanych bedzie wynosi¢ odpowiednio: - 98,09 % w 2021 r. -98,11 % w 22 r.-

95,48 % w 2023 r. Analizy finansowe oparte zostaty o dostepne prognozy gospodarcza dla polski w zakresie poziomu

inflaciji

i rozwoju przedsigbiorczo$ci oraz miaty na celu wskazanie prognozy przychodow

w kontek$cie zrédet ich finansowania. Odwolujgcy 2 wskazat, ze podobnie jak w przypadku innych informac;ji i
dokumentoéw potwierdzajgcych spemienie przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki, tak rowniez w przypadku

prognoz handlowych, jesli zostaty one sporzadzone, powinny zosta¢ zatgczone (wraz z dokumentami zrédtowymi) do

ogtoszenia. Tylko w taki sposéb mozliwa bytaby bowiem ich weryfikacja. Uzyty przez Zamawiajgcych argument, iz
prognozy handlowe stanowig tajemnice przedsigbiorstwa - w zestawieniu

z informacjg nt. danych przyjetych do przeprowadzonej analizy (Analizy finansowe oparte zostaty o dostepne prognozy
gospodarcze dla Polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju przedsigbiorczosci), a wiec jawnych i ogoélnie dostepnych

danych, wskazuje, ze prognozy nie sg wiarygodne, a ich kwalifikacja jako ,tajemnica przedsigbiorstwa” ma na celu

wytgcznie utrudnienie uczciwej konkurencji i utrudnienie pozyskania tych informacji przez zainteresowanych

wykonawcow. Odwotujgcy 2 stwierdzit, iz takie okolicznosci potwierdzaja, ze rzekoma reorganizacja ma charakter

pozorny w rozumieniu art. 214 ust. 7 ustawy Pzp,

a tym nie moze stanowi¢ podstawy do udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 8. petitum odwotania Odwotujgcy 2 wskazat, iz zgodnie z art. 74 ust. 1 2

ustawy Pzp protokét postepowania jest jawny

i udostepniany na wniosek, a zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru

najkorzystniejszej oferty. Skoro Zamawiajgcy opublikowali Ogtoszenie

0 zamiarze zawarcia umowy, to oznacza, ze przeprowadzili postgpowanie oraz wybrali oferte PUK Chojna w
postepowaniu w trybie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. W konsekwencji, protokét postepowania oraz zatgczone do
niego dokumenty w tym prognozy handlowe - na ktére powoltujg sie Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamowieniu

powinny by¢ jawne. Jak wynika z treSci uzasadnienia zawartego w Ogtoszeniu Zamawiajgcy dysponujg prognozg
handlowa, ale rzekomo stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie uzasadnili jednak
jakie elementy tej prognozy lub dane wykorzystane do jej sporzadzenia posiadajg walor tajemnicy przedsigbiorstwa. Na

gruncie art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamoéwienia (a wiec rowniez zamdwienie z wolnej reki) jest
jawne. Zamawiajacy moze zastrzec informacje dotyczgce postepowania wytacznie

w wyjatkowych okoliczno$ciach, przy czym spetnione muszg by¢ warunki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK. Odwotujacy 2
wskazat, iz po pierwsze Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia

w zaden sposoéb nie wykazal, jakie okolicznosci majg $wiadczyé o tym, ze prognoza handlowa wypetia wymagania

pozwalajgce na uznanie, iz mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Po
drugie, z samej tresci uzasadnienia wynika jednoznacznie, ze prognoza handlowa zostata sporzgdzona na podstawie

ogolnie dostepnych danych finansowych (Analizy finansowe oparte zostaty o dostepne prognozy gospodarcze dla polski

w zakresie poziomu inflacji i rozwoju przedsiebiorczosci) i juz z tego wzgledu nie mozna uznaé, ze prognozy handlowe

wypetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK, skoro odnoszg sie do ogdlnie dostepnych danych {j. inflacja czy
prognozy gospodarcze dot. rozwoju przedsigbiorczosci. Kwalifikacja prognoz handlowych jako ,tajemnicy
przedsiebiorstwa” ma zatem na celu wytgcznie utrudnienie uczciwej konkurenciji

i utrudnienie pozyskania tych informacji przez zainteresowanych wykonawcéw. Na marginesie Odwotujgcy 2 dodat, ze

tajemnica przedsigbiorstwa moze by¢ dana informacja,

a nie dokument jako taki. Z powyzszych wzgleddw, zaniechanie odtajnienia prognoz finansowych, stanowi naruszenie

ww. wskazanych przepiséw, a dokumenty te nie zastugujg na ochrone prawna.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 9. petitum odwotania Odwolujacy 2 podniést, iz zarébwno z krajowych jak i

unijnych przepisébw wynika, ze zamawiajgcy majg obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania w sposoéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz zasady efektywno$ci. Zamawiajgcy nie sg uprawnieni do organizacji zaméwien w

sposOb majagcy na celu ich wytgczenie z zakresu stosowania przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych lub

sztucznego zawezanie konkurencji. Tym bardziej zatem Zamawiajgcy nie mogg przygotowywac¢ i prowadzi¢

postepowania w sposob, ktory narusza powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, szczegolnie, gdy bezposrednio

dotyczg wskazanej w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji. Do tych przepisow nalezg reguty
konkurencji okreSlone w UOKIK. Odwotujacy 2 przywotat tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK i wskazal, ze w $Swietle
orzecznictwa istotg tak zdefiniowanej praktyki zakazane jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje

dominujaca, ktdre uniemozliwia lub utrudnia dziatalno$¢ konkurentéw na okre$lonym rynku wtasciwym, przez stworzenie

barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku. Zakazane jest zatem zaréwno ograniczanie

przez dominanta (dominantéw) dostepu do rynku, jak réwniez ,wypychanie” z tego rynku przedsiebiorcow na nim

wczesniej dziatajgcych. Odwotujgcy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy majg status przedsiebiorcy, co jednoznacznie wynika z

art. 4 pkt 1 lit. a) UOKIK w zakresie w jakim organizujg realizacje zadan wtasnych zwigzanych z utrzymaniem porzadku i
czystosci. Wskazat, iz pojecie ustug uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w UOKIK, nalezy rozumie¢ jako
odnoszace sie do zadan z zakresu administracji publicznej stuzgcych zaspokajaniu w sposob ciggty

i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o charakterze ogélnym. Do zadan tych zalicza sie m.in. zadania uznane za

zadania wtasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym. W$rod ustug o charakterze

uzytecznosci publicznej znajdujg sie ustugi zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzgdku w gminach,

w szczegoblnosci polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych. Organizowanie $wiadczenia ustug

uzytecznosci publicznej interpretowane jest szeroko jako obejmujgce wszelkiego rodzaju aktywnosci polegajace na

kreowaniu mozliwosci Swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej (wyrok Sgdu Antymonopolowego z dnia 26 marca

2003 r., sygn. akt: XVII Arna 35/02), tworzeniu wszelkiego rodzaju ram $wiadczenia takich ustug przez innych
przedsiebiorcow (wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt: Il SK 12/08). W Swietle orzecznictwa status
przedsiebiorcoéw organizujgcych ustugi uzytecznosci publicznej majg jednostki samorzadu terytorialnego (wyrok SA w

Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. akt: VI ACa 481/07), w tym woéwczas, gdy prowadzg dziatalnosc

organizatorskg na rynku utrzymania porzadku i czysto$ci na swoim terenie (decyzja Prezesa UOKIK z dnia 17 marca
2021 r. nr RBG-5/2011). Zamawiajgcy odpowiadajg powyzszym kryteriom i sg przedsigbiorcami organizujgcymi ustugi w



zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktdérych zamieszkujg mieszkancy.

Odwotujacy 2 podkres$lat, ze uprawnienie Zamawiajgcych do organizowania rynku ustug uzytecznoéci publicznej (w tym
wypadku ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych) nie przekresla mozliwosci oceny ich zachowania

pod katem naduzywania pozycji dominujacej,

w szczegodlnosci za$ czy zachowanie Zamawiajgcych nie prowadzi do tzw. dtawienia konkurencji. Potwierdzit to
jednoznacznie Sad Najwyzszy w wyroku z 26 stycznia 2017 r. (sygn. akt | CSK 252/15). Decydujgc o udzieleniu
zamoOwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na rzecz PUK Chojna, Zamawiajacy niewatpliwie wptywajg na ksztalt
rynku odbierania odpadéw komunalnych zaréwno w Gminie Chojna, jak i w Gminie Widuchowa (wskazujg bowiem
podmiot, ktéry na tym rynku moze dziata¢ na zasadzie wytacznosci), jednocze$nie wplywajac na warunki $wiadczenia

ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie obu

gmin. Zamawiajgcy majg pozycje dominujgcg na rynkach wtasciwych, za ktore nalezy uznac rynek organizowania ustug
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu, odpowiednio, Gminy Chojna i Gminy Widuchowa. Sg
bowiem jedynymi podmiotami, ktére odpowiadaja, kazdy w swojej gminie, za organizacje ustug uzytecznosci publicznej z

zakresu gospodarki odpadami. Odwotujacy 2 wskazat nastepnie na definicje rynku wiasciwego zawartg w art. 4 pkt 9
UOKIK oraz przywotat wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: lll SK 61/13.

Podkreslat, ze do naruszenia przepiséw UOKIK dochodzi nie tylko na rynku
o strukturze faktycznie Iub potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez dominujgcego przedsiebiorce
sztucznych barier wej$cia podmiotow nowych lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na tym rynku. Zakazane na
podstawie UOKIK przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurenciji
moze mie¢ miejsce takze na rynkach, na ktorych - tak jak w niniejszej sprawie - dominujgcy organizator rynku podejmuje
decyzje wplywajgce na strukture rynku, w tym na dopuszczenie przedsiebiorcéw do prowadzenia dziatalnosci na rynku. Z
uwagi na tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK na przedsiebiorcy organizujgcym rynek, takim jak Zamawiajacy, spoczywa
obowigzek korzystania ze swoich kompetencji w sposob rzetelny i niedyskryminujgcy. Organizator rynku narusza zakaz
naduzywania pozycji dominujgcej, gdy uniemozliwia potencjalnym $wiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w oparciu
o réwne i niedyskryminujgce zasady.

Odwolujacy 2 wskazat, iz nalezy przyja¢, ze do naruszenia dochodzi tym bardziej woéwczas, gdy organizator
rynku w ogole eliminuje konkurencje o rynek, przyznajgc prawo S$wiadczenia ustug uznaniowo wybranemu
przedsiebiorcy, w tym wypadku swojej wiasnej spotce komunalnej. Uzasadniat, ze najlepszg metoda zapewnienia przez
organizatora rynku potencjalnym wykonawcom rywalizacji o rynek w oparciu o zasady wolnej i rownej konkurencji jest
wykorzystanie trypow wyboru wykonawcy na podstawie konkurencyjnych trybow przewidzianych w regulacjach
dotyczacych zamoéwien publicznych. W orzecznictwie antymonopolowym wyraznie wskazuje sie, ze zarzut naruszenia
art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK przez przedsiebiorce majgcego pozycje dominujgca (tu: Zamawiajgcy) eliminuje dokonanie
wyboru kontrahenta w trybie przetargowym, nawet jezeli w wyniku przetargu w praktyce dochodzi do wyeliminowania z
rynku ustug innych przedsiebiorcow (wyrok SN z dnia 9 marca 2004 r., sygn. akt: 1l SK 13/04). Rozumujac a contrario,
naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIiK stanowi¢ moze wyeliminowanie przedsiebiorcéw z rynku (tu Odwolujgcego) na
podstawie uznaniowej decyzji monopolisty dysponujgcego uprawnieniami do organizacji tego rynku. Przypomniat, ze jak
podniést Trybunal, udzielenie zamowienia typu in-house, ktore nawet gdyby spetniato warunki okreslone w art. 12 ust. 3
Dyrektywy 2014/24/UE (art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy PZP), nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii (wyrok TSUE z
dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita). Doktadnie z takg sytuacjg mamy do czynienia z niniejszym
przypadku.

Podsumowujac Odwolujgcy 2 wskazat, ze jako organizatorzy rynku ustug odbierania odpadéw komunalnych na
terenie, odpowiednio, Gminy Chojna i Gminy Widuchowa sa przedsigbiorcami o pozycji dominujgcej. W $wietle
przepisow UOKIK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym przez przedsigbiorce poprzez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurenciji. Zamawiajgcy
udzielajgc zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym, tj. w trybie zamowienia z wolnej reki, uniemozliwiajg lub co najmniej
utrudniajg dziatalnos¢ innych wykonawcow, przez stworzenie barier wejScia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz
dziatajgcych na rynku. Takie zachowanie, zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK jest prawnie zakazane.

Zaznaczyl, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 UOKIK zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposo6b konkurenciji na rynku wtasciwym. W ocenie Odwotujgcego 2,
umowa sprzedazy udziatdw
w PUK Chojna zawarta pomiedzy Zamawiajgcym 1 a Zamawiajacym 2 stanowi przyktad wiasnie takiego zakazanego
porozumienia, jej jedynym celem, jak zostato wykazane powyzej, bytla bowiem préba obejsScie prawa i udzielenie PUK
Chojna zamoéwienia odbierania i zagospodarowania odpadéw z Gminy Chojna i Gminy Widuchowa z naruszeniem
ustawy.

Odnos$nie zarzutu zawartego w punkcie 10. petitum odwotania Odwolujgcy 2 wskazat, ze ze wzgledu na warto$¢
zamowienia i jego zakres przedmiotowy, podlega ono przepisom ustawy Pzp oraz Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z art.
12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE zamowienia publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgce osobie prawa
prywatnego lub publicznego przy spetnieniu opisanych w tym artykule przestanek nie sg objete zakresem stosowania tej
dyrektywy. Inaczej moéwigc, przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie stosuje sie do tego typu umdw, cho¢ w dalszym ciggu
stanowig one ,zamoéwienie publiczne”, co jednoznacznie wynika z tresci art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE. Z punktu
widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa TSUE, zaméwienia publiczne nieobjete przepisami prawa wtornego
(dyrektywami) w dalszym ciggu podlegajg przepisom TFUE. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje, ze
cho¢ udzielenie tego rodzaju zamowien nie podlega przepisom zadnej z dyrektyw, w ktorych ustawodawca unijny
uregulowat udzielanie zamowien publicznych, to wplyw prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywac trzeba
w Swietle prawa pierwotnego, a w szczegoélnosci w Swietle podstawowych swobdd ustanowionych w TFUE. W
konsekwenciji, samo wylgczenie spod przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie jest wystarczajgce do uznania, ze nie ma
koniecznosci analizy danego przypadku w kontekscie regulacji TFUE, w szczeg6lnosci wspomnianych w motywie
pierwszym preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE zasad swobody przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody
Swiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze z zasadami, ktdére sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Odwotujgcy 2 zwracat uwage, ze chodzi tu o uwzglednienie catosci przepisbw prawa pierwotnego
(TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji. Obejmuje to zatem réwniez przepisy dotyczgce regut
konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE,

w szczegolnosci art. 102 zakazujgcego naduzywania pozycji dominujgcej oraz art. 106 i 107 dotyczacych pomocy
publicznej. Stad wylgczenia zawartego w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE nie nalezy interpretowa¢ wytgcznie przez



pryzmat jego literalnej tresci, ale

w kontekscie catosci regulacjiw TFUE. Z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem tak, ze wylgczenie przewidziane
w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE uprawnia zamawiajgcych do catkowitego wytgczenia zamodwien publicznych spod
wszelkich regut przewidzianych

w TFUE. W dalszym ciggu sg oni zwigzani przepisami w nim okre$lonymi, w tym przepisami o ochronie konkurenciji. Aby
byto inaczej, wytaczenie takie powinno zosta¢ przewidziane

w samym TFUE. Tak jest np. w przypadku, o ktérym mowa zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i PZP a dotyczgcym
art. 346 TFUE. Co do zasady jednak taki przedsiebiorca jak Zamawiajgcy podlega regutom konkurencji, a przepiséw
szczegolnych wytaczajgcych gminy spod dziatania przepis6w o ochronie konkurencji nie ma. Decyzja Zamawiajgcych

0 zastosowaniu trybu niekonkurencyjnego, czyli o udzieleniu zaméwienia z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13

ustawy Pzp, powinna zosta¢ zatem poprzedzona,

w poszanowaniu przepisow o ochronie konkurencji, wtasciwg analizg rynku uprawniajgcg do stwierdzenia, iz realizacja

konkretnych zadan witasnych zamawiajgcego nie jest w inny sposob (przy zachowaniu konkurencji) mozliwa oraz z

poszanowaniem zasady efektywnosci wyrazonej w art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Co wiecej, przed wszczeciem

postepowania Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ analize potrzeb i wymagan w rozumieniu art. 83 ustawy Pzp.

Obowigzek przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan wyrazony w art. 83 ustawy Pzp ma stuzy¢ realizacji zasady
efektywnosci wyrazonej w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie

z powyzszg zasadg zamawiajgcy winien udzielat zamowienia w sposdb zapewniajgcy najlepszg jako$¢ ustug, w

ramach $rodkéw ktorymi dysponuje oraz z uwzglednieniem celu jakim jest uzyskanie najlepszych efektdbw zamowienia w

stosunku do poniesionych naktadow (zasada efektywnosci zamowien publicznych). Odwotujacy 2 wskazat, iz przepis art.

83 ust. 3 ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci odstgpienia od przeprowadzenia analizy przestanki okreslonej w art. 214

ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Dopiero na bazie takiej analizy, z kiérej wynikatoby, ze udzielenie zamoéwienia wtasnej spotce

komunalnej jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem zapewniajgcym zamawiajgcemu realizacje jego celoéw, mozliwe

jest dalsze procedowanie. Odwotujgcy 2 wskazal, ze z treSci ogtoszenia nie wynika, ze Zamawiajgcy przeprowadzili

obligatoryjna, w szczegdlnosci w kontekscie udzielenia zaméwienia z wolnej reki, analize potrzeb i wymagan. Co wiecej,

z tresci ogloszenia, sekcja 111.3.1) wynika wprost, ze Zamawiajgcy nie prowadzili konsultacji rynkowych. Powyzsze
stanowi zatem naruszenie art. 83 ustawy Pzp. Podsumowujac Odwotujacy 2 stwierdzit, ze do udzielania zamdéwienia, o
ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w trybie z wolnej reki nie wystarczy spetnienie przestanek wskazanych

w tym przepisie. Konieczne jest rowniez to, aby zamowienie takie byto zgodne z wymogami PZP i TFUE. Jednoczes$nie
zamowienie takie nie korzysta z domniemania zgodnosci z TFUE, jest bowiem zamoéwieniem wytgczonym spod zakresu
stosowania Dyrektywy 2014/24/UE. W praktyce oznacza to konieczno$¢ kazdorazowego sprawdzania, czy w danych
okolicznosciach faktycznych zamowienie, ktbrego zamawiajgcy planuje udzieli¢ na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13

ustawy Pzp nie narusza TFUE. W celu zachowania zgodnosci z TFUE, ustawodawca polski regulujgc zaméwienia, c
ktérych mowa w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE i przewidujgc dla nich tryb zaméwienia z wolnej reki przewidziat
specjalny mechanizm weryfikacji (analizy) tej zgodnosci w zakresie sytuacji rynkowej odpowiadajgcy wymogom, o

ktérych mowa wyzej. Mechanizm ten zostat zawarty w art. 216 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z Zalgcznikiem nr 2 do

Rozporzadzenia (tj. publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy). Wymog publikacji ogtoszenia o zamiarze

zawarcia umowy ma na celu weryfikacje sytuaciji na rynku w zakresie planowanego zaméwienia. Zamawiajacy informuje

0 swym zamiarze skorzystania z art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i dopiero po 14 dniach od zamieszczenia takiej

informacji jest uprawniony do zawarcia umowy ze wskazanym w ogtoszeniu podmiotem, co wynika z art. 216 ust. 2

ustawy Pzp. Jednak w przypadku, gdy okaze sie, ze zainteresowanie przedmiotowym zamodwieniem wyrazg inne

podmioty, udzielenie takiego zamowienia w trybie z wolnej reki nie bedzie mozliwe. Nie zostang bowiem w tym przypadku

spetnione wymogi zachowania zgodnosci z TFUE. Konieczne bedzie wdwczas skorzystanie z innych trybow
przewidzianych w PZP, przede wszystkim za$ z trybow podstawowych przewidzianych w art. 129 ust. 2 ustawy Pzp, {j.

przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego. Zamawiajacy nawet nie podjeli proby wykazania w Ogtoszeniu,

ze takie analizy zostaty przeprowadzone, a powyzsze wymogi spetione.

Podsumowujgc Odwolujacy 2 wskazat, ze Zamawiajacy, ktorzy zamierzajg udzieli¢ zamowienia na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, majg obowigzek kazdorazowego
sprawdzania, czy w danych okolicznosciach faktycznych zamoéwienie, ktérego planujg udzieli¢ nie narusza TFUE. Brak
takiej analizy stanowi jaskrawe naruszenie art. 83 ustawy Pzp, art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp oraz art. 16 ust. 1
ustawy Pzp i 17 ustawy Pzp jak rbwniez zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 kwietnia 2021 r. wnibst
o odrzucenie odwotania z uwagi na naruszenie przez Odwotujacego 2 dyspozycji art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, a w
przypadku nieuwzglednienia ww. wniosku - o oddalenie odwotania
w cato$ci. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie przedstawit szerokg argumentacje na poparcie
prezentowanego stanowiska oraz zatgczyt dowody na jego poparcie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania odwolawczego, na
podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania odwolawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotan.

Izba nie uwzglednita wnioskdéw Zamawiajgcych o odrzucenie odwotania wniesionego przez SGDO oraz ATF na
podstawie art. 528 ust. 6 ustawy Pzp z uwagi na brak mozliwosci zapoznania sie z treScig odwotan stosownie do
dyspozyciji art. 514 ust. 2 ustawy Pzp. Ww. wnioski Zamawiajgcy uzasadniali tym, Zze kopia odwotania wniesionego przez
SGDO zostata przekazana Zamawiajgcym w dniu 8 marca 2021 r. o godz. 15.27, tj. po godzinach pracy Zamawiajgcych.
Analogiczng argumentacje Zamawiajagcy podniesli w przypadku odwotania wniesionego przez ATF wskazujgc, ze kopie
odwotania otrzymali w dniu 8 marca 2021 r.

0 godz. 18.07.

Zgodnie z art. 528 ust. 6 ustawy Pzp,Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotujgcy nie przekazat
zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie
z art. 514 ust. 2. W mysl art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, odwolujacy przekazuje zamawiajgcemu odwotanie wniesione w
formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie
pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki spos6b, aby mogt on zapozna¢ sie z jego trescia przed
uptywem tego terminu. Powyzszy przepis wskazuje na konieczno$é przekazania zamawiajgcemu odwotania lub jego



kopii, nie ogranicza jednak sposoboéw, w jakich przekazanie to ma nastapic. Istotne jest to, aby zostato ono przekazane w

taki sposéb, by zamawiaigcy miat mozliwos¢ zapoznaé sie z jego treScia, przy czym nie chodzi tutaj o date faktycznego

zapoznania sie przez zamawiajgcego z tre$cig odwotania, lecz o samg mozliwo$¢ zapoznania sie z jego treScia.

Zgodnie zas$ z art. 514 ust. 3 ustawy Pzp, domniemywa sig, ze zamawiajgcy mogt zapoznac sie z treScig odwotania

przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed

uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu $rodkéw komunikaciji elektronicznej. Przekazanie odwotania lub jego
kopii przy uzyciu srodkéw komunikacii elektronicznej (zdefiniowanych w art. 7 pkt 23 ustawy Pzp) nie musi by¢ dokonane
w godzinach pracy urzedu zamawiaijgcego, moze nastapi¢ w kazdym momencie do uptywu terminu na wniesienie

odwotania, niezaleznie od faktycznych godzin pracy jednostki zamawiaigceij (tak KIO w postanowieniu z dnia 15 czerwca
2021 r. sygn. akt: KIO 1337/21). W ocenie Izby Zamawiaigcy — na ktérych w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu — nie
wykazali, iz z uwagi na sposob przestania odwotania, nie mogli zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

Tym samym powyzsze wnioski nie mogtly zosta¢ uwzglednione.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy 1 oraz Odwolujgcy 2 wykazali interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym
wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 10 marca 2021 r. powiadomili wykonawcdéw o odwotaniach wniesionych przez wykonawce
SGDO i wykonawce ATF.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt: KIO 731/21 wykonawce ATF oraz
PUK Chojna zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 12 marca 2021 r. odpowiednio po
stronie Odwotujgcego 1 oraz Zamawiajgcych. Jednoczes$nie Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w sprawie o sygn. aki: KIO 747/21 wykonawce PUK Chojna zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 12 marca 2021 r. po stronie Zamawiajgcych oraz wykonawcow Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie, M. M. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Komunalne ,BLYSK” M. M. w Lomzy
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0. z siedzibgKaliszu oraz W. B. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg ,BYS” W. B. w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego
odpowiednio w dniu 15 i 12 marca 2021 r. po stronie Odwotujgcego 2.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowych sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia przekazang przez Zamawiajgcych, w szczegolnosci protokét postepowania o udzielenie zamoéwienia wraz z
zatgcznikami.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnikbw postepowania odwolawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 17 czerwca 2021 r., w tym odpowiedzi na odwofania
z zatgcznikami.

Izba wigczyta w poczet materiatu sprawy o sygn. akt: KIO 747/21 dowody ztozone przez Odwotujgcego 2, {j.:
. pismo Odwotujgcego skierowane do PUK Chojna z dnia 13 stycznia 2021 r.;
. pismo PUK Chojna z dnia 11 stycznia 2021 r.;
. pismo Gminy Widuchowa z dnia 22 marca 2021 r.;
. pismo Odwotujgcego 2 z dnia 28 grudnia 2020 r.;
. zawiadomienie Gminy Widuchowa z dnia 30 kwietnia 2021 r.;
. pismo gminy Widuchowa z dnia 1 czerwca 2021 r,;
. pismo Odwolujgcego 2 skierowane do Gminy Widuchowa z dnia 21 kwietnia 2021 r.;
. pismo Gminy Widuchowa (pismo bez daty - zawodnienie o przediuzeniu zatatwienia sprawy);
. pismo Odwolujgcego 1 skierowane do Gminy Widuchowa z dnia 8 marca 2021r.
. pismo Gminy Widuchowa z dnia 8 lutego 2021 r.;
. pismo Gminy Widuchowa z dnia 22 lutego 2021 r.;
. korespondencja elekironiczna z dnia 25 stycznia 2021 r;
. pismo Odwotujgcego 2 skierowane do Gminy Chojna z dnia 8 marca 2021 r.;
. pismo Odwotujgcego 2 do Gminy Widuchowa z dnia 13 stycznia 2021 r,;
. pismo Odwotujgcego 2 z dnia 11 stycznia 2021 r.;
. pismo Gminy Widuchowa z dnia 11 stycznia 2021 r;
. pismo odwotujgcego do Gminy Chojna z dnia 29 grudnia 2020 r;
. pismo Gminy Chojna z dnia 22 marca 2019 r;
. pismo Odwoltujgcego 2 skierowane do Gminy Chojna z dnia 21 kwietnia 2021 r;
. pismo Odwotujgcego 2 z dnia 28 grudnia 2020 r.;
. pismo Odwolujgcego 2 skierowane do Gminy Widuchowa z dnia 29 grudnia 2020 r.;
. pismo Gminy Chojna z dnia 11 stycznia 2021 r;
. pismo Odwotujgcego 2 do Gminy Chojna z dnia 13 stycznia 2021 r;
24. pismo Gminy Chojna z dnia 8 lutego 2021 r.
Izba oddalita wniosek Odwolujgcego 2 o skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie wyktadni przepisu art. 12 ust. 1 — 3 oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE,
uznajgc, iz jest on nieprzydatny dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. W ocenie lzby przedmiotowy wniosek w
okolicznosciach zawistego sporu, w tym w szczegoélnosci wobec dokonanej analizy uzasadnienia faktycznego i
prawnego wybranego trybu zamoéwienia z wolnej reki zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych pozbawiony
byt uzasadnienia i stuzylby jedynie przedtuzeniu postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy zamieszczonego
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 26 lutego 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00011450/01 warto§¢ zamowienia
zostata oszacowana na kwote 8 156 072,40 zi.

Zgodnie z punktem 3.8) ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy (krotki opis przedmiotu zamoéwienia)
przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie na rzecz Gminy Chojna oraz Gminy Widuchowa ustugi odbioru i transportu
odpadéw komunalnych powstajgcych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz
zagospodarowanie tych odpadéw w latach 2021 i 2022, w zakresie ktérego wchodzi:

1) odbiér i transport odpadéw komunalnych — zmieszanych, powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkatych,
2) odbiér i transport odpadow wielkogabarytowych, powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych,
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3) odbiér i transport odpadow selektywnie zebranych, powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkatych,

4) odbidr i transport przeterminowanych lekdw i opakowan po lekach pochodzacych

z nieruchomosci zamieszkatych dostarczonych do punktéw aptecznych potozonych na terenie Gminy Chojna i Gminy
Widuchowa, zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami,

6) zorganizowanie i prowadzenie Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych (PSZOK) obejmujace:

a) prowadzenie PSZOK na terenie Gminy Chojna na dzialce nr 6/2 potozonej w obrebie geodezyjnym Kaliska,
stanowigcej wiasno$¢ Gminy Chojna,

b) prowadzenie petnej ewidencji jakosciowej i ilosciowej przyjmowanych odpaddéw od mieszkancow Gminy Chojna oraz
Gminy Widuchowa,

7) przyjmowanie w PSZOK nastepujgcych frakcji odpadéw:

a) papier i tektura, czasopisma, gazety i opakowania z papieru i tektury,

b) odpady opakowaniowe ze szkia bezbarwnego i kolorowego,

¢) metal, tworzywa sztuczne w tym opakowania oraz opakowania wielomateriatowe typu tetra pak,

d) bioodpady w tym odpady zielone,

e) meble i inne odpady wielkogabarytowe,

f) przeterminowane leki i opakowania po lekach,

g) odpady niekwalifikujgce sie do odpadéw medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w wyniku przyjmowania
produktéw leczniczych w formie iniekcji prowadzenia monitoringu poziomu substanciji we krwi, w szczegolnosci igly i
strzykawki,

h) chemikalia i opakowania po chemikaliach w tym farby, rozpuszczalniki, oleje odpadowe,

i) zuzyte baterie i akumulatory, sprzet elektryczny i elektroniczny,

j) wszystkiego rodzaju lampy zarowe, halogenowe, $wietlowki,

k) zuzyte opony z wytaczeniem opon rolniczych oraz opon pochodzacych z pojazdéw powyzej 3,5 t,

I) odpady budowlane i rozbiorkowe,

m) odpady tekstyliéw i odziezy.

8) utrzymanie czystosci i porzadku na terenie PSZOK. Selektywnie zebrane odpady winny by¢ na biezgco przekazywane
do instalacji odzysku;

9) zapewnienie funkcjonowania PSZOK przez caly okres obowigzywania umowy w dni robocze od poniedziatku do pigtku
od godziny 7.00 do 15.00 oraz w sobote od godziny 10.00 do 15.00;

10) prowadzenie edukacji ekologicznej na terenie gminy Chojna oraz gminy Widuchowa.

2. Zadanie w zakresie, o ktorym mowa w pkt 1 stanowi gléwny przedmiot zaméwienia, ktéry nie moze zostac
powierzony podwykonawcy i wymaga osobistego wykonania przez zleceniobiorce.

3. Przedmiotem zaméwienia jest rowniez wykonanie przez Zleceniobiorce na rzecz Gminy Chojna oraz Gminy
Widuchowa zagospodarowania odebranych przez Zleceniobiorce odpadéw komunalnych powstajgcych na
nieruchomosciach zamieszkatych z terenu Gminy Chojna oraz Gminy Widuchowa w instalacji komunalnej wskazanej
przez Zeceniobiorce.

Zamowienie udzielane jest w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

W ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy podali nastepujgce uzasadnienie prawne i faktyczne
wybranego trybu:
~Spemnione sg przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 pzp. Zarzad zobowigzany jest do uzyskania zgody Zgromadzenia
Wspdlnikbw nie tylko do podejmowania czynno$ci strategicznych spoétki, ale innych, szczegbtowo okre$lonych w
Regulaminie zarzadu, zatwierdzonym przez Rade Nadzorczg, Regulaminie Rady Nadzorczej. Zgromadzenie
Wspolnikbw zatwierdzito czynno$ci zarzadu, ktore wymagajg zgody Zgromadzenia Wspolnikow, okreslito zasady
powotywania i odwotywania czfonkéw organu nadzorczego spéiki - Rady Nadzorczej, okre$lito zasady powotywania i
odwotywania cztonkéw organu wykonawczego spotki — zarzadu, okreslito zasady wynagradzania cztonkéw zarzagdu i
Rady Nadzorczej, okre$lito zasady wzajemnej wspdtpracy wspdlnikbw i wykonywania praw udziatowych, zatwierdzito
Regulaminy dwoch pozostatych organéw spdétki, zatwierdzito zasady kontroli spétki przez Rade Nadzorczg, w sktad ktorej
wchodzi przedstawiciel wspdlnikow, ustalito wytyczne, iz cele strategiczne spotki bedg opieraly sie na zadaniach
wykonywanych jako zadania wiasne wspdlnikow z istotnym wylgczeniem ustugi na rzecz podmiotéw prywatnych, celem
nieprzekroczenia 90% przychodéw Spotki (Sp.), okreslito sposoéb wykonyw. kontroli nad dziatalnoscig zarzadu. NZW
uchwatg z 31.12.20r. zatwierdzito uchwaty Rady Nadzorczej
w sprawie wyboru zarzgdu; Zgodnie z §5Regulaminu zarzadu, zatwierdzonego przez Rade Nadz. Zarzad zobowigzuje
sie do statego kontaktu z Zgromadz. WspdIn. na biezgco informujgc o podejmowanych czynnosciach w Sp. majacych
wptyw na cele strategiczne
i zarzgdcze w Sp. awansow, rozdziatow Srodkéw placowych, $wiadczen socjalnych i nagréd. Zarzad podejmuje
czynno$ci dopiero po zatwierdzeniu odpowiednio przez Rade Nadz. lub Zgromadz. W spdlnikéw, lub oba te organy, w
przypadku zamiaru dokonania: inwestycji, zaciggania kredytdéw i udzielanie gwarancji i poreczen, jezeli suma obcigzen
przekracza 100tys zlotych, zmiany organizacyjnej w Sp., w szczegélnoSci wplywajgcej na zmiane schematu
organizacyjnego, zmiany w stosunku do zmiany w zakresie wysoko$ci wynagrodzen, czy $Swiadczen pienieznych
zwigzanych z pracg pracownikdw, systemu premiowania i innych, zawarcia ugody, dokonania umowy darowizny
przekraczajgcej kwote 10 tys zt w odstepie nie dluzszym niz 6miesiecy, stanowienia wewnetrznych aktéw normatywnych
regulujgcych funkcjonowanie Sp., powotywania i odwotywania prokurentéw, zatwierdzania badz odstepowania od uméw
zawartych w imieniu Sp. w zakresie ustalenia czasu trwania tych umow, ich wartosci oraz pracownikéw Sp.
upowaznionych do ich zawierania, innych istotnych spraw dotyczacych dziatann Spétki. Podjecie czynnosci, wymienionej
w ust.2 Regulaminu bez zgody Rady Nadzorczej lub Zgromadz. Wspdlnikéw skutkuje poza odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg mozliwoscig natychmiastowego odwotania cztonka zarzadu z petnionej funkcji. Kontrolowana osoba
prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole — w interesie
spokki jest uzyskiwanie wynagrodzenia z zamowien udzielanych przez wspélnikéw. Ponad 90% dziatalnosci kontrolow.
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych — co potwierdza prognoza handlowa, stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskazniki na dzien ogtoszenia o zamiarze udzielenia zamoéwienia. W wyniku zmian
struktury wiascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami prawa zostata przeprowadzona reorganizacja
Przedsieb., ktora skutkowaé bedzie osiggnieciem przez Spoétke w prognozowanych latach wzrostu efektywnosci jej
funkcjonowania. Analizy wykazaly posiadanie przez Spotke wymaganego ustawg PZP procentu dziatalnosci 90%.
Koncepcja zarzadzania i rozwoju Spdtki, zaktada wprowadzenie dtugookresowej reorganizacji majgcej na celu spetnienie



nastepujgcych celdéw diugookresowych Spoiki: trwate Swiadczenie ustug komunalnych; rozwdj infrastruktury technicznej
stuzagcej do $wiadczenia ustug; wdrazanie rozwigzan proekologicznych; poszerzenie obszaréw dziatalnosci;
wprowadzenie innowacyjnych rozwigzan; zwigkszenie liczby obstugiwanych Klientow; wdrazanie rozwigzan przyjaznych
Srodowisku naturalnemu; zwiekszenie efektywnosci wykorzystania dostepnych zasobow. Nowa strukt. organizac.
ogranicza liczbe stanowisk administrac. oraz fgczenie funkcji poszczegoélnych pracownikow. Wedtug opracowanych
prognoz wskaznik udziatu zadan powierzonych przez Gminy opartych na sprzedazy ustug, materiatow i robot
budowlanych bedzie wynosi¢ odpowiednio: - 98,09 % w 2021 r. - 98,11 % w 22 r.-95,48 % w 2023 r. Analizy finansowe

oparte zostaly o dostepne prognozy gospodarcze dla polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju przedsigbiorczo$ci oraz
miaty na celu wskazanie prognozy przychodéw w kontekscie zrédet ich finansowania. W kontrolowanej osobie prawnej
nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego - poniewaz100% udziatow w Sp. nalezy do ww. jst.”

Wykonawcg, z ktérym Zamawiajgcy zamierzajg zawrze¢ umowe jest Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Chojnie.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Sprawa o sygn. akt: KIO 731/21

W ocenie Izby potwierdzity sie zarzuty zawarte w punkcie 1. i 2. petitum odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 214 ust. 1

pkt 13 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze na w/w podstawie prawnej jest mozliwe udzielenie zamoéwienia publicznego
przez Zamawiajgcego 1

i Zamawiajgcego 2 dla Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie w sytuacji gdy zamawiajacy
(obaj), nie majg nad ww. wykonawcag kontroli, odpowiadajgcej kontroli, sprawowanej przez nich nad wiasnymi

jednostkami oraz art. 214 ust. 1 pkt 13

w zwigzku z ust. 9 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze mozliwe jest powierzenie zamdwienia wykonawcy w trybie
zaméwienia in-house, ktéry nie ma infrastruktury i nie spetnia wymogéw do wykonania gtéwnego przedmiotu zamowienia

w zakresie zagospodarowania odpadow.

W przedmiocie ww. zarzutu Izba w catoSci podtrzymuje argumentacje zaprezentowang ponizej w sprawie o sygn. akt:

KIO 747/21, tym samym niezasadne jest jej powielanie.

Za nieuzasadnione lzba uznata zarzuty zawarte w punkcie 3. oraz 4.petitum odwotania, tj. odpowiednio zarzut

naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 6 i ust. 7 ustawy Pzp poprzez niewykazanie przez Zamawiajgcego 1 i
Zamawiajgcego 2 przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki poprzez przyjecie, ze Zamawiajacy sprawujg nad PUK
Chojna kontrole a zakup 22 udziatdw przez Zamawiajgcego 2 stanowi ,reorganizacije ich dziatalnosci”, o ktérej mowa w
art. 214 ust. 6 ustawy Pzp a zakup udziatbw moze Swiadczy¢

0 pozornosci reorganizacii dziatalnosci oraz zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13

w zwigzku z ust. 6 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze prognoza handlowa jest wiarygodna, podczas gdy obaj

Zamawiajgcy nie przedstawili zadnego dokumentu po$wiadczajgcego jej wiarygodnoS¢ a zapis w ogtoszeniu zawiera
stwierdzenie, ze prognoza handlowa stanowi tajemnice przedsiebiorcy, a ktory to dokument powinien stanowi¢ wiasnosc¢

i analize Zamawiajgcych.

Izba wskazuije, iz lektura odwotania prowadzi do wniosku, ze w jego tresci brak jest uzasadnienia faktycznego dla
postawionych zarzutéw w kontekscie brzmienia art. 214 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz
zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp, odwotanie zawiera wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, zwiezle przedstawienie
zarzutdéw, zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Tym samym to witadnie okreslone w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne
odwotania przesadzaja, ze treS$¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci
odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego
argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen,
ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia
sie do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
zamawiajgcemu. Podsumowujgc powyzsze lzba stwierdza, ze to na wykonawcy, bedgcym profesjonalista, spoczywa
ciezar przedstawienia w tresci odwotania jasnych i szczegdtowych zarzutdéw zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i
faktycznej, ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzeka¢ wyltacznie w zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniu (arg. z art. 555 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego Izba uznata, ze ww. zarzuty podlegaty oddaleniu.
Sprawa o sygn. akt: KIO 747/21

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutow zawartych w punktach 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 2.5, 2.6
oraz 2.7 petitum odwofania. Za nieuzasadnione Izba uznata zarzuty zawarte w punkcie 2.8, 2.9 oraz 2.10petitum
odwotania.

Zarzuty okreslone w punkcie 2.1, 2.2, 2.5, 2.6 oraz 2.7 petitum odwotania Izba oméwi tgcznie, jako ze dotyczg one
braku wykazania przez Zamawiajgcych ustawowych przestanek zastosowania trybu zamaowienia z wolnej reki, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a oraz lit. b) ustawy Pzp.

Tytutem wstepu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 129 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzielic zamédwienia w
trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoOwienia

w przypadkach okreslonych w ustawie. Stosownie do tresciart. 216 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zamieszcza w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdédwienia na
podstawie , na zasadach okreSlonych w dziale Ill rozdziale 2. W § 2 pkt 2 rozporzgdzeniaMinistra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych

w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439)okre$lono zakres informacji zawartych w ogtoszeniach
zamieszczanych w BZP dla ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy (zatgcznik nr 2), tj. m.in. dotyczacych trybu
udzielenia zamoéwienia (pkt 4) obejmujgcych uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki
(ppkt 2) oraz zawarcia umowy (pkt 5) obejmujgcych m.in. krajowy numer identyfikacyjny

w przypadku polskich wykonawcéw — numer REGON lub NIP (jezeli dotyczy) w sytuacji, gdy wykonawca prowadzi



dziatalno$ci gospodarcza (ppkt 2).

Z powyzszego wynika zatem, iz na zamawiajgcych natozone zostaly okreslone obowigzki informacyjne, w tym w

szczegolnosci dotyczgce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu zamoéwienia z wolnej reki.
Powyzsza czynno$¢ zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcow

potencjalnie zainteresowanych danym zamdowieniem, ktorzy na podstawie zamieszczonego wiasnie

w Biuletynie Zamowien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny prawidtowosci czynnosci

zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualno$¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Dokonywana

nastepczo przez Izbe ocena legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia wywotanego wniesieniem odwotania

réwniez nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie Zamowien Publicznych. Tym

samym to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci

faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zamoéwienia in — house na
odstawie

grt. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcow oraz Izby.

Zdaniem Izby w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy nie sprostali powyzszemu obowigzkowi, a
poddane ocenie uzasadnienie faktyczne i prawne zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych byto lakoniczne i
hastowe, przez co
w konsekwencji nie potwierdzato zasadno$ci wybranego trybu zaméwienia z wolnej reki.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz nie zastugiwato na uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcych wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie jakoby Odwolujgcy 2 nie odniést sie do obszernej czesci wstepnej uzasadnienia zawartego w ramach
informacji o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonej w BIP Zamawiajgcego, w tym fragmentu przywotanego na str. 29
— 32 odpowiedzi na odwotanie. Odnoszac sie do powyzszego Izba wskazuije, iz
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia przekazanej przez Zamawiajgcych na nosniku CD
zamieszczono m.in. pliki pt. ,6_ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy BIP” oraz ,6 OGLOSZENIE O ZAMIARZ
ZAWARCIA UMOWY”. W oparciu o przekazang przez Zamawiajgcych dokumentacje postepowania Izba ustalita, ze druc
z ww. plikéw stanowit ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczone w BZP w dniu 26 lutego 2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00011450/01. Pierwszy plik stanowit natomiast potwierdzenie zamieszczenia ww. ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy w BZP na stronie internetowej Zamawiajgcego. Jednocze$nie Izba ustalita, ze na stronie
internetowej Gminy Chojna (BIP) w zaktadce dotyczacej przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamieszczono plik o nazwie:,” stanowigcy ww. ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy przekazane do Biuletynu
Zamowien Publicznych. Tym samym treS¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonego
w Biuletynie Informacji Publicznej byt tozsama z treScig ogtoszenia opublikowanego
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Innymi stowy Zamawiajgcy nie wykazali, ze uzasadnienie zastosowanego trybu
udzielenia zaméwienia zamieszczone w BIP bylo obszerniejsze w swej treSci niz zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Ogtoszenia o tre$ci szerszej niz zamieszczone w BZP nie przekazano w ramach akt sprawy odwotawcze;.
Tym samym ocena legalnoSci zastosowanego przez Zamawiajgcych trybu udzielenia zamodwienia dokonana zostata
przez Izbe na podstawie ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonego w BZP w dniu 26 lutego 2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00011450/01.
Istotg niniejszego sporu jest rozstrzygniecie, czy w rozpoznawanym przypadku zostaty wykazane przestanki
uprawniajgce Zamawiajgcego do udzielenia zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.
amawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli
zamodwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa
W i, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

Zgodnie z ust. 5 art. 214 ustawy Pzp, do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit.
b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, uwzglednia sie Sredni przychéd osiagniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia. Z kolei w my$| ust.
6, w przypadku gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnoSci przez osobe prawng lub
zamawiajacego lub reorganizacie ich dziatalnosci dane dotyczace Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzaigce
udzielenie zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt
12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomoca wiarygodnych prognoz handlowych. Wymaganie procentu
dziatalno$ci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, nie jest spetnione, jezeli
reorganizacja dziatalnosci, o ktérej mowa w ust. 6, zostata przeprowadzona dla pozoru (art. 214 ust. 7 ustawy Pzp).

Izba uznata, ze w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy nie wykazali przestanki, o ktérej mowa w art. 214
ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugie ustawy Pzp. Jedynie dla porzadku Izba wskazuje, iz analiza odwotania prowadzi do wniosku,
ze Odwotujgcy 2 nie kwestionowat spetienia przez Zamawiajgcych przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki
uregulowanej w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret pierwsze i trzecie ustawy Pzp, tym samym ziszczenie sie ww. przestanek
Izba uznata za okoliczno$¢ bezsporna. Przypomnie¢ jednak nalezy, iz dla spetnienia przestanki ,kontroli analogicznej” w
rozumieniu ww. przepisu konieczne jest tgczne spetnienie warunkéw okreslonych tym przepisem.



Jak wynika z analizy art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, udzielenie zamowienia

z wolnej reki bedzie mozliwe takiej osobie prawnej, nad ktérg zamawiajgcy sprawujg kontrole odpowiadajacg kontroli
sprawowanej przez nich nad wlasnymi jednostkami polegajgcg na dominujgcymi wptywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce kontrolowanej osoby prawnej, przy czym istotne jest aby kontrola ta byta sprawowana
wspdlnie. Definicja ,sprawowania kontroli nad jednostkg” zostata zaczerpnigta bezposrednio z art. 12 ust. 1 dyrektywy
klasycznej, w ktérym wskazano, iz ,uznaje sie, ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole
podobng do kontroli, jaka sprawuje nad wiasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a), jezeli wywiera
decydujgcy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej”. Interpretacja
powyzszego pojecia wymaga zatem uwzglednienia orzecznictwa TSUE, ktdére pozostaje nadal aktualne (por. w
szczegoblnosci orzeczenia Trybunatu z 18 listopada 1999 r.

w sprawie Teckal, z 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie Parking Brixen,

z 13 listopada 2008 r. w sprawie Coditel, z 11 maja 2006 r. w sprawie

Carbotermo).

Za wyrokiem KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO 1842/19 Izba wskazuie, ze,Uwzgledniajgc dorobek
orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwo$ci, w doktrynie wskazuje sie, Ze dominujgcy woptyw na cele strategiczne powinien by¢
rozumiany jako skupienie po stronie zamawajgceqo wykonujgceqo kontrole nad dang osobg prawng kompetencji w
zakresie wyznaczania celéw, do ktorych realizaciji zostata powotana dana osoba prawna, czy tez modyfikaciji tych celow

Dominujgcy wolyw na cele strategiczne to takze mozno$¢ wigzgceqo powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania
publicznego, do ktorego realizacji obowigzany jest zamawiajgcy i w celu realizacji ktérego powofat do zycia dang osobe
prawng. W tym kontekscie wptyw na cele strategiczne nie powinien by¢ rozumiany jako formalny brak autonomii woli po
stronie kontrolowanej osoby prawnej, lecz jako moZlinwosé¢ oddziatywania poprzez dziatania faktyczne i prawne na
realizacje powierzonych zadan. Przejawem dominujgceqo wotywu na cele strategiczne bedzie koniecznos$¢ uzgadniania (w
ramach fadu korporacyjnego Ilub w zwigzku z narzuconymi postanowieniami umownymi) kluczowych dziatan
inwestycyjnych i rozwojowych. Z kolei wpotyw na istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami osoby prawnej to
koniecznos$¢ uzgadniania (wtym takze wpostaci zqgdd korporacyjnych) czynnos$ci doniostych (istotnych) z uwagi na skale
prowadzonej dziatalnosci oraz brak autonomicznych uprawnienn orqganu zarzgdzajgceqgo danej osoby prawnej
gwarantujgcych jej daleko posunietg niezalezno$¢ decyzyjna (por. J. Jerzykowski (w;) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski,
M. Stachowiak ,Prawo zamoéwienr publicznych. Komentarz” wyd. VII, WKP 2018).”

W ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonym w BZP Zamawiajgcy

w odniesieniu do przestanki dotyczacej ,kontroli analogicznej” podali, ze: ,Zarzad zobowigzany jest do uzyskania zgody
Zgromadzenia Wspdlnikow nie tylko do podejmowania czynnosci strategicznych spotki, ale innych, szczego6towo
okreslonych w Regulaminie zarzadu, zatwierdzonym przez Rade Nadzorczg, Regulaminie Rady Nadzorcze;.
Zgromadzenie W spolnikow zatwierdzito czynno$ci zarzadu, ktére wymagajg zgody Zgromadzenia W spdlnikow, okreslito
zasady powotywania i odwolywania czionkdédw organu nadzorczego spoki - Rady Nadzorczej, okre$lito zasady
powolywania i odwotywania cztonkéw organu wykonawczego spotki — zarzgdu, okreslito zasady wynagradzania cztonkow
zarzadu i Rady Nadzorczej, okreslito zasady wzajemnej wspotpracy wspolnikéw

i wykonywania praw udziatowych, zatwierdzito Regulaminy dwéch pozostatych organow spdétki, zatwierdzito zasady
kontroli spotki przez Rade Nadzorczg, w sktad ktorej wchodzi przedstawiciel wspolnikéw, ustalito wytyczne, iz cele
strategiczne spétki bedg opieraty sie na zadaniach wykonywanych jako zadania wiasne wspdlnikéw z istotnym

wytgczeniem ustugi na rzecz podmiotdw prywatnych, celem nieprzekroczenia 90% przychoddéw Spoétki (Sp.), okreslito
sposob wykonyw. kontroli nad dziatalnoscig zarzadu. NZW uchwatg z 31.12.20r. zatwierdzito uchwaty Rady Nadzorczej
w sprawie wyboru zarzadu; Zgodnie z §5Regulaminu zarzadu, zatwierdzonego przez Rade Nadz. Zarzad zobowiazuje
sie do statego kontaktu

z Zgromadz. Wspdln. na biezgco informujgc o podejmowanych czynnosciach w Sp. majgcych wplyw na cele
strategiczne i zarzadcze w Sp. awanséw, rozdziatdbw Srodkéw ptacowych, Swiadczen socjalnych i nagroéd. Zarzad
podejmuje czynnosci dopiero po zatwierdzeniu odpowiednio przez Rade Nadz. lub Zgromadz. W spdlnikow, lub oba te
organy, w przypadku zamiaru dokonania: inwestycji, zaciggania kredytow i udzielanie gwarancji

i poreczen, jezeli suma obcigzen przekracza 100tys ztotych, zmiany organizacyjnej w Sp.,

w szczegdlnoSci wptywajgcej na zmiane schematu organizacyjnego, zmiany w stosunku do zmiany w zakresie
wysoko$ci wynagrodzen, czy Swiadczeh pienieznych zwigzanych z pracg pracownikow, systemu premiowania i innych,

zawarcia ugody, dokonania umowy darowizny przekraczajgcej kwote 10 tys zt w odstepie nie diuzszym niz 6miesiecy,

stanowienia wewnetrznych aktéw normatywnych regulujgcych funkcjonowanie Sp., powotywania

i odwolywania prokurentéw, zatwierdzania bagdz odstgpowania od umoéw zawartych w imieniu Sp. w zakresie ustalenia
czasu trwania tych umow, ich wartosci oraz pracownikéw Sp. upowaznionych do ich zawierania, innych istotnych spraw
dotyczacych dziatan Spétki. Podjecie czynnosci, wymienionej w ust.2 Regulaminu bez zgody Rady Nadzorczej lub
Zgromadz. Wspdlnikdéw skutkuje poza odpowiedzialnoscig odszkodowawczg mozliwoscig natychmiastowego odwotania
czfonka zarzadu z peinionej funkciji.”

Uwzgledniajgc powyzsze oraz dokonujgc analizy uzasadnienia faktycznego

i prawnego zastosowanego trybu zamowienia Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazali, ze sprawujg wspolnie nad
PUK Chojna kontrole odpowiadajacg kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. W szczegolnosci w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy nie wyjasnili w jaki sposéb Gmina Widuchowa posiadajgc 22
udzialy w spotce PUK Chojna (stanowigce 0,25% udziatow w kapitale zakladowym) bedzie sprawowata faktyczng
kontrole przekiadajgcg sie na wyznaczanie celdéw strategicznych oraz istotnych decyzji w kontrolowanej osobie prawne;.

Co wiecej, dostrzec nalezy, iz w tresci ogtoszenia

0 zamiarze zawarcia umowy zamieszczonego w Biuletynie Zamoéwierh Publicznych kwestia zbycia udziatow przez
Gmine Chojna na rzecz Gminy Widuchowa, w tym ich iloSci zostata pominieta. Zdaniem skiadu orzekajgcego sam fakt
nabycia przez Gmine Widuchowa 0,25% udziatdbw w spotce PUK Chojna nie przesadza o tym, ze gmina sprawuje nad
Spotkg — wspblnie z Gming Chojna — kontrole analogiczng, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy Pzp. Tym
samym nawet posiadanie przez obie gminy 100% udziatbw w PUK Chojna nie stanowiper se o ziszczeniu sie

omawianej przestfanki udzielenia zamowienia w trybie

in-house w kontekscie wspoélnego sprawowania kontroli nad jednostkg podlegta.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz przywotane przez Zamawiajgcych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy czynnosci
zarzgdu oraz rady nadzorczej wymagajgce zgody zgromadzenia wspdlnikdw nie potwierdzajg, ze obie gminy wspdinie

mogg wywiera¢ dominujgcy wplyw na cele instytucji podleglej, zatwierdzaé/uchyla¢ cele projektowane przez



kontrolowang jednostke, czy tez wydawac jej wigzace polecenia. W szczegdlnosci nie zostato wykazane

w jaki sposéb Gmina Widuchowa — wspdlnik mniejszoSciowy posiadajgcy mniej niz 10% udziatbw w kapitale
zaktadowym bedzie rzeczywiscie sprawowata kontrole nad PUK Chojna

i wywierata dominujgcy wplyw na cele strategiczne i istotne decyzje w kontrolowanej Spoétce (por. art. 223 i 236 KSH).
Wylistowane w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy przez Zamawiajgcych czynnosci zarzgdu oraz rady nadzorczej
wymagajgce zgody zgromadzenia wspolnikow w ocenie Izby nie potwierdzaty przestfanki ,kontroli analogicznej”. Na
podstawie przedstawionego przez Zamawiajgcych uzasadnienia zastosowanego trybu nie sposéb stwierdzi¢, iz Gmina
Widuchowa posiadajgca 22 udziaty w spotce PUK Chojna posiada wystarczajgce prawa do wspdlnego sprawowania
skutecznej kontroli nad jednostka podlegts.

Z lektury uzasadnienia zastosowanego trybu nie wynika rowniez, aby wspodlnik mniejszosciowy (Gmina Widuchowa)
nabyt szczegdlne uprawnienia, ktére wzmacnialyby jego pozycje i umozliwialy mu wywieranie wptywu na cele
strategiczne oraz istotne decyzje Spotki. W szczegdlnosci nie zostato wykazane, aby do umowy spdtki wprowadzone
zostaly postanowienia przewidujace uprzywilejowanie udziatbw Gminy Widuchowa co do prawa gtosu w zgromadzeniu
wspolnikdw, tak aby mozna bylo moéwic o faktycznym wptywie na funkcjonowanie spétki oraz jej organdéw. W ogloszeniu o
zamiarze zawarcia umowy nie przedstawiono nawet zaleznoSci miedzy organami spotki, czy tez struktury organow
spotki PUK Chojna, ich sktadu oraz sposobu podejmowania decyzji.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazali, iz sprawuig wspoélnie kontrolepolegaigca na
dominuigcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami PUK Chojna, przez co
przestanka okreslona w art. 214

ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy Pzp nie zostata spetniona.

Kolejno Izba doszta do przekonania, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajacy nie wykazali réwniez
przestanki, o ktérejf mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b ustawy Pzp, tj. ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych.

Jak wynika z analizy przepiséw art. 214 ust. 5 — 7 ustawy Pzp, co do zasady, do obliczania procentu dziatalno$ci
uwzglednia sie $redni przychoéd za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Procent dziatalno$ci ustala sie za
pomoca wiarygodnych prognoz handlowych tylko w przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia
dziatalno$ci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalno$ci dane dotyczace Sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne. Tym samym aby
weryfikowac procent dziatalnosci na podstawie prognoz handlowych, musi nastagpi¢ sytuacija, w ktérej albo miato miejsce
utworzenie nowego podmiotu lub rozpoczecie przez ten podmiot dziatalnosci, albo miata miejsce jego reorganizacija. Co
istotne, zaistnienie powyzszych okolicznosci nie oznacza jeszcze automatyzmu w skorzystaniu z wiarygodnych prognoz
handlowych. Taki obowigzek powstaje dopiero w chwili, gdy dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce sg niedostepne lub nieadekwatne. Tak jak w przypadku powstania nowego podmiotu czy tez rozpoczecia
przez niego dziatalnosci naturalnym i logicznym jest, ze dane dotyczace $redniego przychodu z dziatalnosci za 3 lata
poprzedzajgce nie sg dostepne, tak sam fakt reorganizacji podmiotu nie $wiadczy jeszcze o tym, ze dane
dotychczasowe stajg sie nieadekwatne. W przeciwnym wypadku ustawodawca zdecydowatby sie na precyzyine
wskazanie, iz w przypadku reorganizacji osoby prawnej lub zamawiajgcego procent dziatalnosci, o ktébrym mowa w art.
214 ust. 1 pkt 13 lit. b ustawy Pzp, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, bez odwotywania sie — jak
ma to miejsce w tresci
art. 214 ust. 6 ustawy Pzp — do kwestii adekwatnosci danych z 3 lat poprzedzajgcych udzielenie zamodwienia.

Odnos$nie ww. przestanki wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki Zamawiajacy

w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych podali: ,Ponad 90%
dziatalnosci kontrolow. Osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych — co potwierdza
prognoza handlowa, stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskazniki na dzien ogtoszenia o zamiarze udzielenia
zamowienia. W wyniku zmiany struktury wiascicielskiej

w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami prawa zostata przeprowadzona reorganizacja Przedsigb., ktdra
skutkowac¢ bedzie osiagnieciem przez Spétke

w prognozowanych latach wzrostu efektywnosci jej funkcjonowania. Analizy wykazaly posiadanie przez Spétke
wymaganego ustawa Pzp procentu dziatalnosci 90%. Koncepcia zarzadzania i rozwoju Spéiki, zaklada wprowadzenie
dlugookresowej reorganizacji majgcej na celu spemienie nastepujacych celéw diugookresowych spéiki: (...)". ,Nowa
struktura organizac. ogranicza liczbe stanowisk administracyjnych oraz tgcznie funkcji poszczeg6inych pracownikow.
Wedtug opracowanych prognoz wskaznik udziatu zadan powierzonych przez Gminy opartych na sprzedazy ustug,
materiatow i robdt budowlanych bedzie wynosi¢ odpowiednio: - 98,09 % w 2021 r. - 98,11 % w 22 r.-95,48 % w 2023 r.
Analizy finansowe oparte zostaty o dostepne prognozy gospodarcze dla polski w zakresie poziomu inflacji

i rozwoju przedsiebiorczo$ci oraz miaty na celu wskazanie prognozy przychodow

w kontekscie zrodet ich finansowania.”

Analiza powyzszego uzasadnienia — zdaniem skladu orzekajgcego Izby — prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy nie
sprostali obowigzkowi wykazania przesfanki okreslonej

w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b ustawy Pzp. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wytlumaczyt dlaczego uznat,
iz dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamoéwienia PUK Chojna sg niedostepne lub
nieadekwatne, przez co procent dziatalno$ci wykonywanej przez PUK Chojna na potrzeby zastosowania trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki w Swietle art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp mozna ustali¢ za pomoca wiarygodnych prognoz
handlowych. Innymi stowy z tresci uzasadnienia wybranego trybu nie wynika dlaczego przyjeto metode prognozy
handlowej, a nie danych historycznych oraz dlaczego dotychczasowe dane sg niedostepne lub nieadekwatne.

W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie wykazali, iz w Spélce PUK Chojna doszio do takich zmian stanowigcych
reorganizacje Spotki, ktére spowodowaty nieadekwatno$¢ danych historycznych w $wietle art. 214 ust. 6 ustawy Pzp.
Warto réwniez zauwazyé, iz w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy podali, ze ,W wyniku zmiany
struktury wtascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami prawa zostata przeprowadzona reorganizacja
Przedsieb. (...)", nie wskazujac przy tym jakie ,przepisy prawa” mieli na wzgledzie Zamawiajacy.

Po drugie stwierdzi¢ nalezy, iz wykiadnia art. 214 ust. 5 i 6 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze w sytuaciji gdy
zamawiajgcy zamierza powota¢ sie na wiarygodne prognozy handlowe powinien wykazac, iz doszto do reorganizaciji
dziatalno$ci danego podmiotu, tj.

w okolicznosciach przedmiotowej sprawy PUK Chojna.



Lektura przedmiotowego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy wydaje sie prowadzi¢ do wniosku, ze reorganizacie
dziatalno$ci PUK Chojna Zamawiajacy utozsamiali ze zmianami w strukturze wtascicielskiej. Wskazac¢ jednak nalezy, iz
poza stwierdzeniem, ze ,w wyniku zmiany struktury wiascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami
prawa zostata przeprowadzona reorganizacia Przedsiebiorstwa” Zamawiajacy nie przedstawili zadnego wywodu
merytorycznego uzasadniajgcego omawiang przestanke, podajgc jedynie cele, kiére majg zosta¢ osiggniete przez
Spotke w perspektywie diugookresowej. Inaczej rzecz uimujagc, Zamawiajgcy nie wskazali w tre$ci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy i nie wyjasnili w czym upatrywali reorganizacji dziatalnosci PUK Chojna, w szczegdlnosci jakie
konkretnie czynnos$ci podieto, a ktére przesadzatyby o dokonanej reorganizacii dziatalnosci PUK Chojna. Co istotne, w
uzasadnieniu zastosowanego trybu zaméwienia z wolnej reki zamieszczonego w BZP, Zamawiajgcy nie podali nawet
jakie zmiany struktury wiascicielskiej zaszly w dniu 18 grudnia 2020 r. i nie wyjasnili w jaki sposéb zmiany te przektadaty
sie na reorganizacije dziatalnosci sp6tki PUK Chojna. Warte podkreSlenia jest takze to, ze Zamawiajgcy nie omoéowit w
ogtoszeniu nawet kluczowych — w jego ocenie — zmian, ktére zaszly w ww. obszarze, ti. uchwaty nr XXII/168/2020Rady
Gminy Widuchowa z dnia 8 grudnia 2020 r. w sprawie wyrazenia zgody na nabycie przez Gmine Widuchowa udziatéw w
spoétce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Choinie Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie oraz uchwaty nr XXV1/207/202C
Rady Miejskiej w Choinie z dnia 17 grudnia 2020 r. w sprawie wyrazenia zgody na zbycie Gminie Widuchowa udziatéw w
spoétce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Choinie

Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie, na mocy ktérych Gmina Widuchowa nabyia 22 udziaty

w spoétce PUK Choijna tj. stanowigcych 0,25% udziatéw w kapitale zakladowym Spofki.

Dalej Izba stwierdza, iz gdyby nawet przyig¢ (poniewaz nie wynika to jednoznacznie

z tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy), ze wskazana przez Zamawiajacych

w ogtoszeniu zamieszczonym w BZP okoliczno$é dotyczgca nowej struktury organizacyjnej zaktadajgcej ograniczenie
liczby stanowisk administracyjnych oraz fgczenie funkcji poszczegodinych pracownikow przywolana zostata celem
uzasadnienia przestanki ,reorganizacii’, to dostrzec trzeba, iz Zamawiajacy nie przedstawili szerszej argumentacii

w ww. zakresie. Konsekwencjg powyzszego jest brak mozliwo$¢é oceny, czy powyzsze czynno$ci Zamawiajgcych
przektadaly sie realnie na reorganizacje dziatalnosci spotki, czy tez stanowily wyraz zwyklych dziatan biznesowych
podejmowanych przez przedsiebiorcow.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz argumentacjia Zamawiajgcych prezentowana w toku rozprawy, w ramach ktérej
Zamawiajgcy utozsamiali przeprowadzenie reorganizacji PUK Chojna z rozszerzonym zakresem terytorialnym dziatania
spofki, ilosci mieszkancow

i wielko$ci $wiadczonych ustug nie znalazta odzwierciedlenia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy.

Po trzecie podnie$¢ nalezy, iz ustawodawca w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp wprost wskazat, iz procent dziatalnosci, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, ustala sie za pomoca wiarygodnych prognoz
handlowych. Tym samym obowigzkiem zamawiajgcego, ktory zamierza udzieli¢ zamoéwienia na podstawie art. 214

ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp jest wykazanie, iz prognozy handlowe zostaly oparte na wiarygodnych i rzetelnych danych
umozliwiajgcych ich pézniejsza weryfikacje.

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy — jak wynika z ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy — prognoza handlowa
zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Za szczegdlnie istotng przy rozpoznawaniu niniejszej sprawy lzba uznata
okoliczno$¢, iz owa prognoza handlowa nie zostata przekazana nawet Izbie (brak w dokumentaciji postepowania

0 udzielenie zamoéwienia przekazanej na ptycie CD). Dopiero przy odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 czerwca 2021 r.
Zamawiajgcy udostepnili Izbie oraz Odwotujgcym i Uczestnikom postepowania odwotawczego fragmenty rzeczonej
prognozy handlowej (str. 13 — 14 oraz 16 — 18). Powyzsze dziatanie Zamawiajgcych nalezato jednak oceni¢ na
niekorzys¢ samych Zamawiajgcych, poniewaz brak przekazania peinej tresci owej prognozy handlowej uniemozliwit Izbie
ocene jej wiarygodnosci w Swietle art. 214 ust. 6 ustawy Pzp. Zdaniem sktadu orzekajgcego o wiarogodnos$ci prognozy
handlowej — stanowigcej kluczowy dokument w przypadku, gdy zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki
na podstawie

art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp - nie moze przesadzi¢ jedynie pewien wybrany przez Zamawiajgcych wycinek/fragment
danych w niej zawartych. Za gotostowne Izba uznata takze twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujacego PUK Chojna
jakoby przedmiotowa prognoza handlowa byta badana przez biegtego rewidenta.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie wykazali przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b
ustawy Pzp.

W koncu wskazaé nalezy, iz racie miat Odwolujgcy 2, ktdéry w ramach zarzutu zawartego w punkcie 2.2 petitum
odwotania podnidst, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy nie zawierato informacji wymaganych zgodnie z pkt 5
ppkt 2 zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, {j.
numer krajowego numeru identyfikacyjnego podmiotu, z ktdrym ma by¢ zawarta umowa.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie wykazali spetnienia przestanek okre$lonych w art. 214 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp, tj. przestanki ,kontroli analogicznej” oraz przestanki dotyczacej procentu dziatalnosci wykonywanej przez
PUK Chojna na rzecz Zamawiajgcych warunkujgcych udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki. Jednocze$nie
Zamawiajgcy uchybili obowigzkom informacyjnym natozonym ustawg Pzp, poprzez brak zamieszczenia w ogtoszeniu o
zamiarze zawarcia umowy petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego zastosowanego trybu udzielenia zaméwienia.
Podkresli¢ nalezy, ze braku wykazania przestanek trybu zaméwienia z wolnej reki i niepetnego uzasadnienia

w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy nhie mogg zastepowaé przedstawione przez Zamawiajgcych na etapie
postepowania odwotawczego dowody. W konsekwencji powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcym uniewaznienie
prowadzonego postepowania

0 udzielenie zaméwienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia, polegajgcg na
wszczeciu postepowania

w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niewykazania spetnienia przestanek ustawowych uprawniajgcych do zastosowania
trybu z wolnej reki, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta

w inny sposaob.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 216 ust. 1 w zw.

z art. 272 ustawy Pzp w zw. z pkt 3 ppkt 8 zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszeh zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwier Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz.
2439) poprzez brak zamieszczenia w krotkim opisie przedmiotu zaméwienia w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy
informacji o wielkosci i ilosci ustug lub okreslenia zapotrzebowania i wymagan, podczas gdy informacje te sg wymagane i
konieczne.



Zgodnie z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zaméwienn Publicznych ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamowienia na podstawie , na zasadach okre$lonych w dziale Ill rozdziale

2. W § 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia

23 grudnia 2020 r. w sprawie ogftoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439)
okreslono zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy (zatgcznik nr 2), tj. zakres podstawowych informacji (pkt 1), danych dotyczacych zamawiajgcego (pkt 2),

przedmiotu zamowienia (pkt 3), trybu udzielenia zaméwienia (pkt 4), zawarcia umowy (pkt 5) informacji dodatkowych

(jesli zamawiajgcy podaje informacje dodatkowe) — pkt 6. Zgodnie

z punktem 3 ppkt 8 zatgcznika nr 2 do ww. rozporzgdzenia, przedmiot zamdwienia zawiera krétki opis przedmiotu

zamowienia (wielko$¢, zakres, rodzaj i ilos¢ dostaw, ustug lub rob6t budowlanych lub okreslenie zapotrzebowania i

wymagan). Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz obowigzkiem zamawiajgcego, ktory zamieszcza w BZP ogloszenie
0 zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, jest
podanie w ogloszeniu informacji o wielkosci, zakresie, rodzaju i ilosci dostaw/ustug/rob6t budowlanych lub okreslenie

zapotrzebowania i wymagan. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym 2, iz powyzsze informacje maja kluczowe znaczenie z
punktu widzenia wykonawcoéw, ktérzy w szczegdinoéci na podstawie opisu przedmiotu zamdwienia podejmujg decyzje,

czy dane zaméwienie moze stanowi¢ przedmiot ich zainteresowania.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy bezspornie w krotkim opisie przedmiotu zamowienia (sekcja 1l
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy) wskazali, ze przedmiotem zamowienia jest odbidr, transport oraz

zagospodarowanie konkretnych rodzajow odpadéw komunalnych powstajgcych na nieruchomos$ciach zamieszkanych

z terenu gminy Chojna i Widuchowa, zorganizowanie i prowadzenie PSZOK oraz prowadzenie edukacji ekologiczne;.
Zamawiajgcy nie podali jednak w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy planowanego wolumenu odpadéw, ktére ma

odebrac i zagospodarowac wykonawca, co tez skutkowato brakiem mozliwosci oceny skali przedmiotowego zamowienia

publicznego przez potencjalnych wykonawcow zainteresowanych jego wykonaniem. Tym samym pominiecie w tresci

ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy zamieszczanego

w Biuletynie Zamowien Publicznych obligatoryjnych elementéw dotyczacych wielkosci czy ilosci zamawianych ustug
stanowito naruszenie zarzuconych w odwotaniu przepisow.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp - poprzez
przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zaméwienia wspolnie przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 wykonawcy
PUK Chojna, ktérego przedmiotem ma by¢ ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, powstajgcych na
nieruchomosciach zamieszkatych, podczas gdy PUK Chojna nie posiada infrastruktury

i mozliwosci $wiadczenia ustug zagospodarowania tych odpadéw, a tym samym nie jest mozliwe, aby PUK Chojna
osobiscie wykonata kluczowe czesci zamowienia, kiére ma zostac¢ udzielone tej spoice.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia na podstawie ust. 1 pkt 11-

13, nie moze powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy, ktora dotyczy gléwnego przedmiotu zamoéwienia.

Na wstepie — w kontek$cie argumentaciji podnoszonej przez Zamawiajgcych - Izba wskazuije, ze jakkolwiek dostrzega, iz
omawiany przepis skierowany jest do wykonawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13

ustawy Pzp, to jednak jego analizy nie mozna dokonaé¢ w oderwaniu od celu regulaciji oraz specyfiki zaméwien z wolnej

reki typu in-house, ktére z zatozenia nakierowane sg na mozliwosé wykonania zamoéwienia wiasnymi zasobami strony
publicznej. W ocenie Izby analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, ze wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia
typu in-house moze podzleci¢ podwykonawcy wykonanie tych elementéw przedmiotu zamoéwienia, ktére majg charakter

pomocniczy i nie Swiadczg o istocie udzielanego zamoéwienia. Powyzsze uzasadnione jest specyfika zamoéwien
wewnetrznych powierzanych do wykonania przez zamawiajgcych, ktére wykonywane sg przy uzyciu zasobow wiasnych

oraz zasobow uzaleznionych od zamawiajgcych, a zatem inaczej niz ma to miejsce przy standardowych zamowienia

publicznych. Za wiasne Izba przyimuje stanowisko zaprezentowane w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do
ustawy Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2021, z ktérego wynika, ze ,aby uzyskac zamdwienie wewnetrzne,

podmiot otrzymujgcy zamdwienie musi dysponowac¢ zasobem do jego realizacji, zamawiajgcy za$ udzielajacy takiego

Zamowienia musi mie¢ $wiadomos¢, Ze podmiot podlegty jest zdolny do wykonania takiego zamowienia i takie zamowienie

wykona. Jesli zaréwno zamawiajgcy, jak i kontrolowane przez niego podmioty nie dysponujg zasobami pozwalajgcymi na

wykonanie zamierzenia, takie zamierzenie powinno by¢ zlecone na zewngtrz w formie zwyktego zamdwienia publicznego.

Zatem podmiot podporzgdkowany zamawiajgcemu moze otrzymac zlecenie, jesli jest zdolny do jego realizacji, natomiast
Jesli nie jest zdolny do realizacji, nie moze otrzymac¢ zamowienia wewnetrznego. Nie ma przy tym znaczenia, czy podmiot
zostat utworzony w $cisle okre$lonym celu wsparcia zamawiajgcego w realizacji jego zadan, istotna jest jego zdolnos¢ do

realizacji konkretnego zleconego zadania. Jesli danego zamdwienia wewnetrznego osoba prawna nie jest w stanie
wykonac¢ samodzielnie lub nie wykonuje samodzielnie pomimo posiadania niezbednych zasobdw i podzleca zamdéwienie

kolejnym podmiotom, to ze swojej istoty zamowienie wewnetrzne przestaje miec taki charakter.”

W realiach niniejszej sprawy, jak wynika z krétkiego opisu przedmiotu zamédwienia zamieszczonego w BZP,

przedmiotem zamowienia publicznego jest ustuga odbioru

i transportu okreslonych rodzajow odpadéw komunalnych, prowadzenie PSZOK oraz edukacja ekologiczna (pkt 1).
Jednoczes$nie jak wskazali w ogloszeniu Zamawiajgcy zadanie, o ktbrym mowa w punkcie 1 stanowi gtéwny przedmiot
zamobwienia, ktéry nie moze zosta¢ powierzony podwykonawcy i wymaga osobistego wykonania przez zleceniobiorce.

Zamawiajgcy podali, ze przedmiotem zamowienia jest takze wykonanie przez zleceniobiorce na rzecz obu gmin

zagospodarowania odebranych odpadéw komunalnych powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkanych z terenu

Gminy Chojna oraz Gminy Widuchowa

w instalacji komunalnej wskazanej przez zleceniobiorce. Z powyzszego wynika tym samym, iz wedtug Zamawiajacych
Swiadczenie ustugi zagospodarowania odpadéw nie wchodzito

w zakres gibwnego przedmiotu zaméwienia.

Izba wskazuje, iz dokonanej przez Zamawiajgcych ww. kwalifikacji (podziatu) opisu przedmiotu zaméwienia w kontekscie
jego gtdbwnych elementéw oraz celu nie uznata za wiarygodng. Majgc na wzgledzie zasady doswiadczenia zyciowego,

logiki, a takze specyfiki zamoéwien z rynku gospodarkami odpadami nie sposob da¢ wiare stanowisku Zamawiajacych,

ktorzy wskazywali, ze zagospodarowanie odpadéw komunalnych nie stanowi zasadniczego celu i elementu

przedmiotowego zamoéwienia. Co wiecej w przekonaniu Izby, dokonany przez Zamawiajgcych opis przedmiotu
zamowienia pomijajgcy ustugi zagospodarowania odpadéw komunalnych jako gtéwny element zaméwienia uzasadniony



byt jedynie wiedzg Zamawiajgcych o braku zdolnosci technicznych (brak instalacji komunalnej) wykonawcy PUK Chojna
do $wiadczenia ustug z tego zakresu. Izba podzielita stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego 2, iz ww. ustugi

objete przedmiotem zamoéwienia (odbidr i transport oraz zagospodarowanie odpadéw) stanowig niezalezne od siebie

ustugi. W kontek$cie powyzszego poda¢ nalezy, iz zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o

utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888) wdjt, burmistrz lub prezydent miasta jest

obowigzany udzieli¢ zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, o

ktérych mowa w , albo zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. W mys| natomiast ust.

4 pkt 5 ww. przepisu, wojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzgdzania dokumentow zamowienia okre$la

w nichinstalacje, w szczegdlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajacy odpady komunalne od

wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku udzielania zamowienia

publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli nieruchomos$ci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w

ofercie - w przypadku udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw. Powyzsze

przepisy nakladajg zatem odpowiednio na wojta/burmistrza/prezydenta miasta obowigzek udzielenia zamoéwienia

publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci wraz ze wskazaniem instalacji

komunalnej, do ktorej podmiot odbierajgcy odpady komunalne obowigzany bedzie je przekazaé albo zaméwienia

publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zobowigzujgc wykonawcdw do wskazania w

ofercie instalacji komunalnej, do ktorej odpady bedg przekazywane.

Dalej wskazac¢ nalezy, iz okoliczno$cig bezsporng miedzy Stronami postepowania odwotawczego jest to, iz wykonawca

PUK Chojna, ktéremu Zamawiajgcy zamierzajg powierzy¢ realizacie ustug objetych przedmiotem zamowienia nie
dysponuje zadng instalacjg do zagospodarowania odpadéw komunalnych i nie prowadzi dziatalno$ci w tym zakresie. Co

wiecej, jak przyznat sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ,Spdtka w celu zachowania zasady uczciwej

konkurenciji i rowneqo traktowania, o ktorych mowa

w art. 16 Pzp, ogfosita w dniu 15 lutego 2021 r. przetarqg na: ,zawarcia umowy ramowej na zagospodarowanie odpadoéw
komunalnych odbieranych przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Chojnie nr 21/S 035-086407, nr referencyjny
ZP/DEQO/01/2021, co wskazuje, Zze nie ogranicza sie udziatu podmiotow komercyjnych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Przetarg nie zostat jeszcze rozstrzygniety” Ponadto na mocy umowy o wspotpracy z dnia 18

grudnia 2020 r. zawartej pomiedzy PUK Chojna a Eko-My$| Sp. z 0.0. z siedziba, spotka Eko-Mys$| Sp. z 0.0. zobowigzata
sie do zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, segregowanych odpadéw komunalnych oraz odpadow

pochodzacych z PSZOK. Powyzsze okoliczno$ci potwierdzaja jednoznacznie, ze PUK Chojna nie bedzie $wiadczyt ne
rzecz Zamawiajgcych ustug zagospodarowania odpadéw komunalnymi. Doda¢ nalezy, iz sam wykonawca PUK Chojna
w toku rozprawy przyznat, ze prowadzi juz postepowanie o udzielenie zaméwienia na zawarcie umowy ramowej na

wybor instalacii.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz w realiach rozpoznawanej przez Izbe sprawy w sposéb niebudzacy

watpliwosci wynikato, ze cze$¢ gtdbwnego przedmiotu zamoéwienia stanowigcego zagospodarowanie odpadéw

komunalnych miata zosta¢ powierzona do wykonania wykonawcy niezdolnemu do jego realizacii, ti. PUK Chojna, co juz
samo w sobie przeczy prawidtowoSci wszczecia przedmiotowego postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na

podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Przypomnie¢ bowiem nalezy, iz zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia

zamowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocijacjach tylko z jednym wykonawca, po spetnieniu

warunkdéw przewidzianych ustawa. W ocenie Izby naturalnym jest jednak to, iz adresatem takiego zamowienia moze by¢

wylgcznie podmiot zdolny do jego wykonania,

w szczegdlnoSci w zakresie realizacji gtbwnego przedmiotu zaméwienia. Przyjecie odmiennego zapatrywania

prowadzitoby — zdaniem Izby - w istocie do zaakceptowania sytuaciji, w ktorej zamawiajacy de facto udzielatby

zasadniczg czes¢ przedmiotu zamoéwienia podmiotowi, z ktérym nie pozostaje w relacjach okre$lonych przepisem art.

214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, co tez wypaczatoby istote zamdwien typu in-house. Inaczej rzecz ujmujac,

w sytuacji gdy zamowienie wewnetrzne zlecone kontrolowanemu podmiotowi zostatoby podzlecone podmiotowi

komercyjnemu, statoby sie ono zwyklym zamoéwienie publicznym

o komercyjnym charakterze.

Z uwagi na powyzsze zdaniem skiadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe zarzut naruszenia art. 214

ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(tj. Dz. U. 2020 poz. 1913) (,UZNK”) poprzez zaniechanie udostepnienia protokolu postgpowania oraz prognoz
handlowych rzekomo sporzgadzonych przez Zamawiajgcego oraz poprzez bezpodstawne uznanie, ze prognozy

handlowe stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, podczas gdy Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazali czy prognozy

te spetniajg przestanki okreslone

w art. 11 ust. 2 UZNK.




forme udostepniania zainteresowanym protokotu
postepowania wraz
z zatgcznikami, majgc na wzgledzie zasade jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia. Z powyzszych przepiséw
wynika zatem jednoznacznie, iz w ustawie Prawo zaméwien publicznych przewidziano odrebny — wzgledem innych
regulacji ustawowych -tryb dostepu do dokumentacji postepowania o udzielenie zamédwienia, ktéry winien zostaé
zastosowany przez wykonawcoéw zainteresowanych uzyskaniem okreslonych dokumentéw.*
W Swietle powyzszego Izba wskazuie, iz Odwotujgcy 2 nie wykazat jakoby wystgpit do Zamawiajacych o udostepnienie
protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz prognozy handlowej w trybie przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Ze ztozonego przez Wykonawce materiatu dowodowego wynikato, iz ATF wnioskowat o udostepnienie m.in.
ww. dokumentéw w trybie przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej (Dz. U. Nr 112,
poz. 1198 ze zm.), ktére stanowig odrebng od ustawy Pzp requlacije okreslajacg zasady i tryb udostepniania informacii.
Co wiecej wskazaé nalezy, iz ze ztozonego przez Odwolujacego 2 materiatu dowodowego wynika, iz wniosek i
o udostepnienie informaciji publicznej dotyczgcy m.in. protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia wraz z
zatgcznikami, prognozy handlowej oraz analiz sporzadzonych przez Zamawiajgcego wraz z zatgcznikami, o ktérych
mowa w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy opublikowanym w BZP, a takze analizy potrzeb i wymagan wraz z
zatgcznikami zostat skierowany do Zamawiajgcych dopiero w dniu 8 marca 2021 r., zatem ostatniego dnia terminu na
whniesienie odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wszczeciu przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki. Odwolujgcy 2 nie dochowat zatem nalezytej staranno$ci w uzyskaniu
zadanych dokumentéw w trybie przewidzianym w ustawie Pzp.#
Wzigwszy pod rozwage powyzsze — zdaniem Izby — przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 129
ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) iz art. 9
ust. 2 pkt 5 UOKIK oraz art. 6 ust. 1 UOKIK poprzez przyjecie, ze zgodne z prawem jest wszczecie postepowania w
trybie niekonkurencyjnym, podczas gdy dziatanie Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 jest sprzeczne z zasadami
konkurenciji i stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencii.
Odnoszac sie do ww. zarzutu Izba wskazuije, iz w okoliczno$ciach przedmiotowej nie uznata za wykazang okoliczno$¢
jakoby Zamawiajacy bedacy organizatorami rynku ustug odbierania odpadéw komunalnych na terenie Gminy Chojna oraz
Gminy Widuchowa wszczynajac przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia z wolnej reki naduzyli pozyciji
dominujacej na rynku wiasciwym uniemozliwiajgc lub co najmniej utrudniajac dziatalno$¢ innych wykonawcoéw, poprzez
stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku.

\W ocenie Izby przyjecie argumentaciji Odwotujacego 2 za stuszng oznaczatoby
W zasadzie, iz skorzystanie przez zamawiajgcego z instytucji in-house prowadzi z zatozenia do takiego naduzycia.

Zdaniem Izby, gdyby zgodzi¢ sie z Odwotujacym 2, nalezatoby uznaé, ze tymi regulacjami ustawodawca zezwolit na
Zachowanie shrzeczne 2 celami UOKIK | joi AN
art. 9, ktory nie pozwala na praktyki antykonkurencyjne, w tym przypadku majace sie wyraza¢ w naduzyciu pozyciji
dominujgcej podmiotu zamawiajgcego wynikajacei W
z zastosowania instytuciji in-house. W przekonaniu lzby przyznana - na gruncie ustawy Pzp -zamawiajgcym przewaga w
wyborze trybu udzielenia zamowienia, w tym mozliwos¢ zastosowania omawianej procedury in-house, moze byc¢

postrzegana, jako ograniczenie konkurenciji, ale tylko w granicach wyznaczonych prawem, bez mozliwosci je|
wykorzystywania w sposéb naganny w rozumieniu UOKIK (por. wyrok KIO z dnia 7 IutecI;o 2017 r. sgn. akt: KIO 96/17‘.‘
Dalej Izba wskazuije, ze podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, iz

z przepisdw ustawy Pzp nie wynika, aby dla udzielenia zamowienia w trybie in-house, konieczne byto spetnienie innych
przestanek niz okreslone przepisem art. 214 ustawy Pz or. wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO

ograniczonego,
a w pozostatych trybach zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia w przypadkach okreslonych w ustawie. Z powyzszego
wynika zatem, ze udzielenie zamoéwienia w trybie in-house jest dopuszczalne w Swietle przepisow ustawy Pzp, o ile
spetnione zostang przestanki okreslone w ustawie dla danego rodzaju zaméwienia.



W konsekwencii powyzszego Izba uznata, ze podniesiony przez Odwolujacego 2 zarzut dotyczgcy naruszenia przez

Zamawiajgcych pozycji dominujacej — oparty na ww. podstawach prawnych i faktycznych — nie zastugiwat na
uwzglednienie.w

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, art. 83 ustawy Pzp oraz art.
16 pkt 1 i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze
w zaistnialym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp a udzielenie zamowienia nie narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zapewni najlepszg jakosS¢ ustug w ramach dostepnych srodkéow
oraz pozwoli na uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz
gospodarczych w stosunku do poniesionych naktadéw, podczas gdy Zamawiajgcy 1 Zamawiajgcy 2 nie wykazali, ze
zasady te zostang zachowane, w szczegolnosci zaniechali przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan, do ktérej sg
zobowigzani na podstawie art. 83 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 83 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy publiczny, przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zaméwienia, dokonuje analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajgc rodzaj i wartos¢ zamowienia. Analiza, o
ktérej mowa w ust. 1, obejmuje
w szczegolnosci: 1) badanie mozliwo$ci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb
z wykorzystaniem zasobow wiasnych, 2)rozeznanie rynku w aspekcie alternatywnych $rodkéw zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb oraz mozliwych wariantéw realizacji zamoéwienia albo wskazuje, ze jest wytacznie jedna
mozliwos¢ wykonania zamoéwienia. Jak wynika z ust. 3 ww. przepisu, analiza wskazuje: 1) orientacyjng wartos¢
zamowienia dla kazdego ze wskazanych wariantoéw, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 2 lit. b, 2) mozliwos¢ podziatu
zamoOwienia na czesci, 3)przewidywany tryb udzielenia zamoéwienia, 4) mozliwos¢ uwzglednienia aspektow
spotecznych, srodowiskowych lub innowacyjnych zamoéwienia,

5) ryzyka zwigzane z postepowaniem o udzielenie i realizacjg zaméwienia. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz art. 83 ust.
4 ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci odstgpienia od przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan zamawiajgcego w
przypadku udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, ze stanowisko Odwolujacego 2 jakoby Zamawiajacy
nie przeprowadzili obligatoryjnej analizy potrzeb
i wymagan, o ktérej mowa w art. 83 ustawy Pzp nie potwierdzito sie. Powyzszemu przeczy tres¢ dokumentacii
postepowania o udzielenie zaméwienia, z ktérej wynika, ze analiza potrzeb i wymagan zamawiajgcego zostata
sporzadzona w dniu 19 lutego 2021 r. i stanowita zatgcznik do protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia. W
rzeczonej analizie Zamawiajgcy opisali w szczegdlnosci potrzeby wiasne, odniesli sie do mozliwosci zaspokojenia
wiasnych potrzeb z uwzglednieniem zasobdéw wtasnych oraz ustosunkowali sie do kwestii alternatywnego sposobu
zaspokojenia wiasnych potrzeb. Jednocze$nie Zamawiajgcy dokonali oceny zasadno$ci podziatu zamdwienia na czesci,
przewidywanego trybu udzielenia zamdwienia, mozliwosci uwzglednienia aspektéw spotecznych, Srodowiskowych oraz
innowacyjnych, a takze potencjalnego ryzyka zwigzanego
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy 2
w okolicznosciach sporu nie wykazat, Ze dotozyt nalezytej starannosci i wystapit do Zamawiajgcych z wnioskiem o
udostepnienie rzeczonego dokumentu w trybie przewidzianym ustawg Pzp. Jak juz wskazywano powyzej (w ramach
zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia O dwolujgcemu 2 protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz
prognozy handlowej) wykonawca ATF dopiero ostatniego dnia terminu na wniesienie przedmiotowego odwotania wystgpit
do Zamawiajgcych z wnioskiem w trybie ustawy o dostepie do informaciji publicznej o przekazanie ww. dokumentu. Tym
samym argumentacja Odwotujgcego 2 jakoby Zamawiajgcy nie podjeli nawet proby przeprowadzenia ww. analizy byla
nietrafiona.

Kolejno Izba wskazuje, ze nie podzielita stanowiska Odwotujacego 2 jakoby przepisy ustawy Pzp oraz aktow
wykonawczych do ustawy nakifadaty na zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy informacji o przeprowadzonej analizie potrzeb i wymagan, o ktérej mowa w art. 83 ustawy Pzp. Co wiece;j,
zauwazy¢ nalezy, iz sam Odwolujgcy 2 nie wskazat przepisu, ktéry taki obowigzek naktadatby na zamawiajgcego. Myli
réwniez Odwotujgcy 2 obligatoryjng — z zastrzezeniem art. 83 ust. 4 ustawy Pzp - instytucje uregulowang w art. 83
ustawy Pzp (analiza potrzeb i wymagan zamawiajgcego) z instrumentem przewidzianym w art. 84 ustawy Pzp (wstepne
konsultacje rynkowe), ktéra ma charakter dobrowolny, zatem skorzystanie z niej pozostaje w gestii zamawiajgcego.
Wskazac rowniez nalezy, iz w zatgczniku nr 2 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439)
requlujgcym zakres informaciji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy w punkcie 3 dotyczgcym opisu przedmiotu zamoéwienia wymaga sie od zamawiajgcego podania informaciji, czy
przed wszczeciem postepowania przeprowadzono wstepne konsultacje rynkowe (ppkt 1), nie zas odpowiedzi na pytanie,
czy przed wszczeciem postepowania przeprowadzono analize potrzeb i wymagan uregulowang w art. 83 ustawy Pzp,
bowiem dokonanie tej - z zastrzezeniem wyjgtkdw okreslonych ustawg — jest zasada.

Dalej I1zba wskazuje, iz wymog publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy wynikajgcy z art. 216 ust. 1
ustawy Pzp, wbrew stanowisku Odwotujgcego 2, nie ma na celu weryfikacji sytuaciji na rynku w zakresie planowanego
zamodwienia, lecz umozliwienie wykonawcom - jeszcze przed zawarciem umowy - kontroli legalnosci zastosowanego
trybu udzielenia zamédwienia. Powyzsza instytucia gwarantuie wykonawcom mozliwo$¢ uzyskania informacji o
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w tym podiecie decyziji
w przedmiocie ewentualnego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej celem zakwestionowania zastosowanego trybu.
Z kolei zamawiajgcym pozwala unikngé negatywnych konsekwenciji zwigzanych z ewentualng koniecznoscig
uniewaznienia umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw. Natozenie na
zamawiajgcego obowigzku zamieszczenia ogloszenia 0 zamiarze zawarcia umowy
w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia



transparentnosci postepowania.

W Swietle powyzszego ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b)
oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Zwazywszy na wage uwzglednionych zarzutéw podniesionych w
obu odwotaniach oraz dalekoidgce konsekwencie dla przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
prowadzgce do jego uniewaznienia lzba odstgpita od rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego miedzy
Stronami, obciazajac w catosci tymi kosztami w kazdej ze spraw Zamawiajgcych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.
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