Sygn. akt: KIO 3621/21
WYROK

z dnia 17 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Aleksandra Kot
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez
wykonawce Elwoz Eco Sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach przy ul. Stupskiej 2 (83-340
Sierakowice) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Bytéw z siedzibg
w Bytowie przy ul. 1 Maja 15 (77-100 Bytow)

przy udziale:

A) wykonawcy ATF Sp. z 0.0. Sp. k. siedzibg w Chojnicy pod nhumerem 2 (78-650
Mirostawiec), zgtaszajgcego przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie odwolujgcego;

B) wykonawcy A. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU SANIKO A. K.
siedzibg w Kartuzach przy ul. Floriana Ceynowy 8/1 (83-300 Kartuzy), zgtaszajgcego
przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego;

C) wykonawcy Remondis Sp. z o0.0. siedzibg w Warszawie przy ul. Zawodzie 16 (02-981
Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postgpowaniu odwotawczym po
stronie odwolujgcego;

D) wykonawcy Wodociggi Miejskie Bytow Sp. z 0.0. siedzibg w Bytowie przy ul. Adama
Mickiewicza 1 (77-100 Bytow), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Elwoz Eco Sp. z 0.0. z siedzibg

w Sierakowicach i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od ww. wykonawcy na rzecz zamawiajgcego Gminy Bytoéw z siedzibg
w Bytowie, kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....cccooceveeiineieee

Sygn. akt: KIO 3621/21

Gmina Bytoéw, zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie z
wolnej reki pn.: Odbidr i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy oraz z nieruchomosci, ktére w czesci zamieszkujg mieszkancy, aw
czesci nie zamieszkujg mieszkancy potozonych na terenie Gminy Bytow w okresie od
01.01.2022r. do 31.12.2022r. (nr referencyjny: BRZ.271.42.20021.AZ), zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy (zwane dalej: ,ogtoszeniem”) zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 2 grudnia 2021 r., pod numerem
2021/BZP00297364/01.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 13 grudnia 2021 r. wykonawca Elwoz Eco Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sierakowicach (zwany dalej: ,,odwotujgcym”) wnidst odwotanie w ramach, ktérego zaskarzyt
czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na wyborze trybu i wszczeciu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki i zamiarze jego udzielenia
Wodociggom Miejskim Bytow Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytowie (zwanej dalej: ,Wodociggami”).
Opisanej powyzej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 214 ust. 6 Pzp, przez niewykazanie w
ogtoszeniu reorganizacji osoby prawnej, przez co zamawiajgcy nie miat podstaw do
skorzystania z przestanki udzielenia zaméwienia w trybie ,z wolnej reki”, okreslonej w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp i wykazania procentu dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
jako dziatalnosci powierzonej za pomocg wiarygodnej prognozy handlowej, o ktérej mowa w
art. 214 ust. 6 Pzp;

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 214 ust. 6 i 7 Pzp, przez niewykazanie przez
zamawiajgcego braku adekwatno$ci danych historycznych, dotyczacych przychodéw osoby
prawnej za ostatnie 3 lata;

3) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 214 ust. 6 Pzp, przez nieprzedstawienie przez
zamawiajgcego wiarygodnej prognozy handlowe;.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami odwotujacy wniost o:
- merytoryczne rozpatrzenie przez Izbe odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania poniewaz jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, polegajacg na wszczeciu postepowania w trybie
niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek ustawowych zezwalajgcych na
zastosowanie takiego trybu, a wada ta nie moze zostaé usunieta w inny sposaéb;

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych, jest takze wpisany do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
prowadzonego przez Burmistrza Bytowa. Odwotujgcy wskazat, ze jest bezposrednio
zainteresowany swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zaméwienia zwlaszcza, ze
obecnie $wiadczy na rzecz zamawiajgcego ustuge obejmujgca odbiér i transport odpadow
komunalnych z nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Bytdw, ktérg chciatby
kontynuowa¢ rowniez w przysztosci. Odwolujgcy wskazat, iz zaskarzone czynnosci
zamawiajgcego naruszajg jego interes w uzyskaniu zamowienia, poprzez niezasadne



zastosowanie przez zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki z pominigciem innych
zainteresowanych wykonawcow, w tym jego. Zdaniem odwotujgcego bezposrednim
nastepstwem dokonanych naruszen przepisdéw Pzp jest szkoda w jego majatku w postaci
braku mozliwo$ci uzyskania przedmiotowego zamowienia, do ktérego wykonywania
odwotujacy jest w petni zdolny i deklaruje takg gotowos¢. Odwotujgcy wyjasnit, ze w
przypadku uznania przez Izbe zasadno$ci odwofania, a nastepnie po dokonaniu przez
zamawiajgcego zgdanych czynnosci, bedzie mogt uzyskac przedmiotowe zamowienie, co
niewatpliwie jest zgodne z jego interesem. Tym samym odwotujgcy stwierdzit, ze
materialnoprawna przestanka wniesienia odwotania zostata spetiona.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego braku reorganizacji dziatalnosci odwotujacy
wskazal, ze z art. 214 ust. 6 Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE wynika, ze
w przypadku, gdy ze wzgledu na reorganizacje dziatalnosci wykonawcy, dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg nieadekwatne,
procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp, ustala sie za pomocg
wiarygodnych prognoz handlowych. W ocenie odwotujgcego z powotanego przepisu wynika,
ze dla mozliwosci powotywania sie na wiarygodne prognozy handlowe konieczne jest
wykazanie, ze dany podmiot (tu: Wodociggi) przeszedt reorganizacije dziatalnosci. Zdaniem
odwotujgcego, w tym kontekScie wskazane jest odwotanie sie do Stownika Jezyka Polskiego,
zgodnie z ktérym ,reorganizacja” jest to ,zmiana organizacji czegos, urzadzenie czegos w
inny spos6b”. Natomiast z ogloszenia wynika, ze co do zasady w sferze organizacyjnej
Wodociagi beda dziataty w dotychczasowy sposob (lub zmiany w tym zakresie nie bedg
miaty zasadniczego charakteru).

Zdaniem odwolujgcego na uwage zastuguije nie tylko wyktadnia jezykowa omawianego
przepisu, ale rowniez wyktadnia funkcjonalna. Brzmienie art. 214 ust. 6 pozwala na
stwierdzenie, iz w mysl intencji ustawodawcy reorganizacja, o ktorej jest mowa w tym
przepisie, w swoich skutkach powinna by¢ poréwnywalna do sytuacji spotki na dzieh
utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci, a zatem chodzi wytgcznie o kluczowe zmiany
organizacyjne. Takg interpretacje wzmacnia wprowadzony do przepiséw Pzp art. 214 ust. 7,
wedle ktérego wymaganie procentu dziatalnosci nie jest spetnione, jezeli reorganizacja
dziatalnosci zostata przeprowadzona dla pozoru. W tym zakresie przepisy Pzp zblizajg sie do
art. 83 KC, odnoszgcego sie do pozornosci oswiadczenia woli. Mimo ze pozorna
reorganizacja nie niesie ze sobg skutku w postaci niewaznosci w rozumieniu
cywilnoprawnym, to pozornos¢ w tym kontekscie nalezy rozumie¢ jako pewne dziatanie
symulowane, nakierowane na wykazanie spetnienia przestanek udzielenia zamowienia z
wolnej reki. Przestanki te mogg w ogdle nie wystgpi¢ lub mogg nie by¢ na tyle donioste by
uzasadni¢ skorzystanie z wyjgtkowego trybu udzielenia zamdowienia, jakim jest wolna reka.
Tak rozumiana reorganizacja musi by¢ wiec doniostg okolicznoscig organizacyjng w ramach
funkcjonowania spotki. W ocenie odwotujgcego, siegniecie przez zamawiajgcego po
argument w postaci reorganizaciji stuzy jedynie temu, aby udzieli¢ zaméwienia in-house w
sytuacji, w ktérej Wodociagi nie sg w stanie wykazac, ze w ostatnich 3 latach 90%
dziatalno$ci Wodociggéw dotyczyto wykonywania zadan powierzonych przez
zamawiajgcego. Oczywiscie nie jest to dziatanie zabronione, ale musi mie¢ ono charakter
rzeczywisty, a nie pozorny. Jednoczesnie wykazanie przeprowadzenia reorganizacii
Wodociggdw nie zostato przez zamawiajgcego poparte jakimikolwiek dowodami.
Przeprowadzenie reorganizaciji jest oparte wylgcznie na gotostownych zapewnieniach
zamawiajgcego. Nie jest to oczywiscie wystarczajgce, biorgc pod uwage ciezar dowodu,
ktéry spoczywa na zamawiajgcym, korzystajgcym réwniez w tym zakresie z odstepstwa od
zasady ogolnej opierania sie na danych historycznych. Zamawiajgcy musi wykazac
spetnienie przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki i - czytajgc uzasadnienie wyboru
trybu - trudno uzna¢ aby ten obowigzek udzwignat. Ma to daleko idace skutki: brak
wykazania spetienia przestanek warunkujgcych uzycie zamdéwienia z wolnej reki prowadzi
do nieuprawnionego odstepstwa od zastosowania podstawowych trybow udzielania
zamowienia.

Odwolujgcy podkreslit, ze w ogtoszeniu zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzen, ze:
- zaktualizowata sie przestanka wynikajgca z art. 214 ust. 6 PZP albowiem mocg decyzji

wiadczo - wiascicielskiej Gminy wyrazonej uchwatg Rady Miejskiej w Bytowie nr
XXXII/315/2021 z dnia 16 czerwca 2021r. w sprawie powierzenia Wodociggom Miejskim
Bytow sp. z 0.0. wykonywania zadania wlasnego gminy Bytow, spotka zostata
zreorganizowana, w sposob skutkujgcy dezaktualizacjg (nieadekwatnoscia) danych
historycznych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia - tym samym zamawiajgcy nie
wskazat ani w jaki konkretny sposob spétka zostata zreorganizowana ani tez nie wskazat, na
czym polega sposo6b reorganizaciji, ktéry skutkowat dezaktualizacjg danych historycznych;
uchwata Rady Miejskiej jest w rozumieniu zamawiajgcego jednoznaczna z reorganizacjg;

- reorganizacja Spétki polega na rozszerzeniu zakresu ustug uzytecznosci publicznej, ktére
mocg decyzji wiadczo wiascicielskiej Gminy, Spétka bedzie realizowac na rzecz Gminy i jej



mieszkancow. Spectrum ustug realizowanych przez Spotke ulega zmianie i Spétka zostata
przetransformowana w spo6tke komunalng o charakterze wielobranzowym - Wodociaggi od lat
sg spotkg o charakterze wielobranzowym, bowiem $wiadczg ustugi z zakresu budownictwa
oraz badan laboratoryjnych; rozszerzenie zakresu ustug nie jest tozsame z reorganizacja w
rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp.

- o zasadnosci kwalifikacji powyzszego jako reorganizaciji $wiadczy co najmniej to, ze Spotka
rozpocznie dziatalno$¢ w catkowicie nowej dla siebie branzy, ktéra stanowi wyodrebniony
sektor dziatalnosci gospodarczej - samo poszerzenie dziatalnoSci 0 nowg branze, nie jest
jednoznaczne z reorganizacjg w znaczeniu, ktérym postuguje sie ustawodawca w przepisie

art. 214 ust. 6 Pzp;
- powyzsze nie tylko transformuje profil dziatalnosci Spotki, ale réowniez skutkuje zmianami

organizacyjnymi, osobowo - kadrowymi, techniczno - infrastrukturalnymi oraz
ekonomicznymi. Wydzielenie nowego obszaru dziatalnosci Spotki, roznigcego sie od
dotychczasowego profilu dziatalnosci Spétki, powigzane z szeregiem zmian, ktore stanowig
konsekwencje ww. zmian strategicznych wprowadzonych przez wiasciciela, wypetnia
Znamiona reorganizacji - zamawiajacy z ,szeregu zmian” nie wskazat ani jednej konkretnej
zmiany, dotyczgcej reorganizacji Wodociggdéw. Zmiany w znaczeniu reorganizaciji muszg
dotyczy¢ podmiotu, ktéremu powierza sie zamowienie. Natomiast zamawiajgcy zmiany
utozsamia i wykazuje wylgcznie zewnetrznymi zdarzeniami tj. decyzjami udziatowca spoiki tj.
Gminy Bytéw. Zamawiajgcy méwi o reorganizacji i zmianach, ale nie wskazuje na czym one
polegaty w tej konkretnej spoice.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajacy uzasadnienie ogtoszenia w
zakresie reorganizaciji Wodociggéw opart na dwoch watkach: uchwale Rady Gminy Bytéw z

dnia 16 czerwca 2021 r. oraz jej hipotetycznych konsekwencjach w przyszto$ci, ujetych w
formie hasel, wyrazajgcych ogoéinikowe biznesowe cele dla Wodociggow na przysztosc¢.

Zamawiajacy nie przedstawit zadnego wywodu merytorycznego, uzasadniajgcego omawiang
przestfanke, podajgc jedynie cele, do osiggniecia w perspektywie dlugookresowe;.
Zamawiajgcy nie wskazat w tresci ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy i nie wyjasnit w
czym praktycznie upatrywat reorganizacji dziatalno$ci Wodociggow, w szczegdlnosci jakie
konkretnie czynnosci podjeto, a ktdre przesgdzatyby o dokonanej reorganizacji. Samo
podjecie przez Rade Miasta uchwaty z dnia 16 czerwca 2021 r. XXXIl/315/2021 nie oznacza,
ze w Wodociggach doszto do jakiejkolwiek reorganizacii. Zresztg tresS¢ uchwaly jest bardzo
lakoniczna, bowiem w § 1 powierza sie Wodociggom wykonywanie zadania wiasnego Gminy
w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi, za$ w § 2 rozszerza sie¢ PKD o pozycje
38. Nie jest to wystarczajgce dla uznania, Ze reorganizacja ma charakter rzeczywisty oraz na
tyle znaczacy, aby uznac jg za ,reorganizacje” w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp. Tego
rodzaju akt wiadczy moze stanowi¢ co najwyzej punkt wyjscia i podstawe prawng do
rozpoczecia procesu reorganizacji spotki gminnej, nie dowodzi zas faktu jej
przeprowadzenia. Zgodnie z etymologig stowo reorganizacja oznacza ponowne
organizowanie czegos. Samo powierzenie przez zamawiajgcego w uchwale wykonywania
zadan wiasnych w zakresie gospodarki odpadami, nie jest rbwnoznaczne z reorganizacja,
ktéra w praktyce w kazdym przedsiebiorstwie sprowadza sie do podjecia konkretnych decyzji
i dziatan, odnoszacych skutek w postaci zmian w sferze osobowe;j, strukturalnej, zarzadczej
itp. W odniesieniu natomiast do zwigkszania zakresu juz Swiadczonych ustug nalezy
podkresli¢, iz w przypadku Wodociggéw ewentualne udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
spowodowato by wylgcznie to, ze zakres ustug odbierania odpadéw bedzie prawdopodobnie
wymagat zwiekszenia zatrudnienia, zakupu nowego sprzetu i tym podobnych dziatan.
Jednak sg to zwykte i naturalne konsekwencje rozszerzenia dotychczasowej dziatalnosci.
Tym samym, odwolujacy stwierdzit, Ze dziatania, o ktdrych mowa w ogtoszeniu, nie stanowig
reorganizacji w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp. Tego typu kroki (uchwata Rady Miasta
Bytowa) nie sg sprzeczne z prawem, jednakze podawane przez zamawiajgcego jako
uzasadnienie rzekomo przeprowadzonej reorganizacji w Wodociggach, noszg znamiona
czynnosci pozornych, w rozumieniu art. 214 ust. 7 Pzp podejmowanych w celu obejscia
przepisow Pzp.

W ocenie odwotujgcego nie sposob odmiennie potraktowac tresci ogtoszenia i wywodow
zamawiajgcego, ktore sprowadzajg sie do stanowiska, ze w sprawie niniejszej reorganizacja
Wodociggdw to de facto : uchwata Rady Miasta Bytowa z dnia 16 czerwca 2021r,
XXXI/315/2021r. oraz kilka publicystycznych w tresci zdan w uzasadnieniu ogtoszenia:
mocg decyzji wladczo wiascicielskiej i uchwatg Rady Miasta Spotka zostata
zreorganizowana; spectrum ustug realizowanych przez Spotke ulega zmianie i Spotka
zostata przetransformowana w spétke komunalng o charakterze wielobranzowym; o
zasadnosci kwalifikacji powyzszego jako reorganizacji $wiadczy co najmniej to, ze Spotka
rozpocznie dziatalno$¢ w catkowicie nowej branzy; wydzielenie nowego obszaru dziatalnosci



Spdiki, réznigcego sie od dotychczasowego profilu dziatalnosci Spotki, powigzane z
szeregiem zmian, ktre stanowig konsekwencje ww. zmian strategicznych, wprowadzonych
przez wtasciciela, wypetnia znamiona reorganizacji. Godzi si¢ podkresli¢, ze zadne z
powyzszych twierdzer zamawiajgcego nie dowodzi w jakikolwiek sposéb reorganizacii
Wodociggdéw. Znamienne jest to, ze w zgtoszeniu zamawiajgcy mowi o reorganizaciji, ale w
oderwaniu od konkretnych aspektéw i dziatan, ktére miatyby dotyczy¢é zmian w
Wodociggach. Istotne jest to, ze twierdzen zamawiajgcego na takim poziomie ogoélnosci,
wyrazajgcym intencje i zyczenia na przyszto$¢, wykonawcy nie majg mozliwosci
zweryfikowac.

Reasumujgc odwotujacy stwierdzit, Ze zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki
uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 6 Pzp,
dotyczacej procentu dziatalno$ci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie
zamoOwienia, na rzecz zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole i bezzasadnie przyjat,
ze opisane w ogtoszeniu okolicznosci mogg by¢ uznane za ,reorganizacje”’, o ktérej mowa w
art. 214 ust. 6. Nie spos6b przyja¢, aby racjonalny ustawodawca zatozyt mozliwo$¢
wykazania spetienia przestfanki przepisu, stanowigcego wyjatek, ogolnikowymi
twierdzeniami zamawiajgcego, nie popartymi zadnymi dowodami. Pomyst zamawiajgcego
aby reorganizacje wykaza¢ wytagcznie uchwatg Rady Miasta, powierzajacg spdice nowe
zadanie, stanowi nieudolng prébe upozorowania reorganizacji zas twierdzenia, przytoczone
na jego uzasadnienie, zmierzajg w kierunku tezy, ze ustawowy wyjatek w postaci
reorganizaciji, ktéra umozliwia niewykazywanie procentowych proporcji dziatalnosci w oparciu
o dane historyczne, mozna wykazywac¢ pustym pseudo ekonomicznym wywodem, bez
konkretnych powigzan z rzeczywistymi dziataniami, o ktérych moéwi ustawa. Ubranie catego
procesu w szaty ,reorganizacji’, o ile ona faktycznie wystepuje, stanowi wiec sztuczne
wytworzenie okolicznosci, ktére majg ztagodzi¢ warunki proceduralne udzielenia zamoéwienia
i skorzystanie z trybu z wolnej reki w sposdb formalnie uprawniony.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do braku mozliwosci powotywania sie na
wiarygodne prognozy handlowe w sytuacji adekwatnosci danych historycznych, odwotujgcy
wyjasnit, ze z art. 214 ust. 6 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. 11 i art. 12 ust. 3 lit. b)
Dyrektywy 2014/24/UE, uwzglednia sie $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajagce udzielenie
zamowienia. Jedynie wyjgtkowo mozliwe jest odstgpienie od tej zasady na rzecz
wiarygodnych prognoz handlowych. Prognozy te uwzglednia sie w sytuaciji, gdy dane
historyczne nie sg adekwatne. Nie chodzi zatem o to, Ze u wykonawcy dochodzi do jaki$
zmian (reorganizaciji), ale o to, ze w wyniku tych zmian nie mozna uzna¢, ze dotychczasowe
dane przestajag by¢ wiarygodne. Samo rozszerzenie dziatalnosci gospodarczej spotki o nowe
obszary nie moze automatycznie skutkowac¢ uznaniem danych historycznych za
nieadekwatne, a jezeli tak, to obowigzkiem zamawiajgcego jest wykazac, ze dane te nie sg
juz adekwatne. Zdaniem odwotujgcego, zadne zmiany, ktére by¢ moze zostang dokonane w
Wodociggach, nie dajg podstaw do uznania, Ze z tego powodu dane z ostatnich 3 lat
pozostajg nieadekwatne. Wodociggi nie miaty do czynienia z zadnymi istotnymi
przeksztatceniami, jak réwniez nie miaty miejsca inne istotne zmiany organizacyjne, ktére by
mogly spowodowac, iz dane dotyczgce Sredniego przychodu za lata poprzednie nalezy
uzna¢ za niezgodne lub nieodpowiednie. Odwotujgcy podkreslit, ze podobnie jak w
przypadku samego udzielania zamowienia ,z wolnej reki”, wykazanie przestanek
uprawniajgcych do tego nalezy do zamawiajgcego, tak odstgpienie od ogolnej zasady
powotywania danych historycznych na rzecz wiarygodnych prognoz handlowych, réwniez
wymaga udowodnienia braku adekwatno$ci danych historycznych. Ciezar dowodu w tym
zakresie spoczywat na zamawiajgcym.

Odwolujgcy podkreslit z catg moca, ze nieadekwatnosci danych historycznych, zamawiajacy
upatruje wytgcznie w woli powierzenia Wodociggom nowych zadan. Jednakze takie
twierdzenie w zaden sposéb nie moze by¢ uznane za dowod ani wykazanie braku
adekwatnosci danych historycznych. Podobnie jak w przypadku przestanki w postaci
reorganizacji, zamawiajgcy nieadekwatnos¢ danych historycznych uzasadnia w ogtoszeniu
abstrakcyjnymi ogolnikami w powigzaniu z uchwatg Rady Miejskiej Bytowa z dnia 16
czerwca 2021r., cytowang wczesniej. Zamawiajacy stwierdza wprost, ze :  mocg decyzji

wiadczo - wiascicielskiej Gminy wyrazonej przez Rade Gminy w Bytowie uchwatg nr
XXXII/315.2021 z dnia 16 czerwca 2021r. w sprawie powierzenia Wodociggom Miejskim w
Bytowie sp. z 0.0. wykonywania zadania wtasnego gminy Bytéw, spotka zostata
zreorganizowana w sposob skutkujacy dezaktualizacjg (nieadekwatnoscig) danych
historycznych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia” . Podkreslenia wymaga to, ze
w zaden sposdb zamawiajgcy nie wskazuje ani nie wyjasnia:

- w jaki to sposéb spotka zostata zreorganizowana,

- jaki ta reorganizacja miata dla niej skutek,



- jaki w koncu tenze sposéb i zwigzany z nim skutek miat wplyw na dane historyczne i ich
nieadekwatnosc.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w okoliczno$ciach przedmiotowego postepowania nie
moze wywodzi¢ spetnienia wszystkich przestanek zamowienia z wolnej reki z art. 214 ust. 11
w zw. z art. 214 ust. 6 Pzp zawierajgca cate trzy lakoniczne zdania uchwatg Rady Miejskiej w

Bytowie, powotanej poprzednio. W ten sposob zamawiajgcy sprowadza znaczenie i sens
przestanek ustawowych do absurdu, ktérego wyrazem w szczegdlnosci sg pozbawione

praktycznego znaczenia twierdzenia zamawiajgcego, cytowane powyzej. Takze twierdzenie,
ze dotychczasowe przychodowe dane historyczne, nie obejmujg dziatalnosci w sferze
gospodarki komunalnej odpadami komunalnymi, a co za tym idzie sg nieadekwatne, jest
twierdzeniem chybionym. Zamawiajgcy nie wykazat w zaden sposob dlaczego sg
nieadekwatne. Jest to tym bardziej konieczne, ze Wodociggi prowadzg od wielu lat zarowno
dziatalno$¢ powierzong, jak i dziatalno$¢ komercyjng w zakresie budownictwa i ustug. Wbrew
twierdzeniom zamawiajacego ustugi zaopatrzenia w wode i odbioru Sciekdw nie sg jedynym
przedmiotem dziatalnosci Wodociggéw. Zatem nie polegajg na prawdzie twierdzenia, ze
dziatalno$¢ wodno-kanalizacyjna byta jedynym zrédtem przychodéw a ,rozszerzenie
spectrum” dziatalnosci skutkowac¢ bedzie wytgcznie dodatkowag aktywnoscig w zakresie
wykonywania zadan wiasnych Gminy. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie
wyttumaczyt dlaczego uznat, iz dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia Wodociggom sg nieadekwatne, przez co procent
dziatalno$ci wykonywanej przez Wodociggi na potrzeby zastosowania trybu udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki w Swietle art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp mozna ustali¢ za pomocg
wiarygodnych prognoz handlowych. Z treSci uzasadnienia ogtoszenia co do wybranego trybu
to nie wynika. Co wiecej, analizujgc tres¢ uzasadnienia wyboru trybu, w zakresie majgcym
stanowi¢ prognoze handlowa, czytamy, ze: ,(...) prognoze handlowg sporzgdzono z
uwzglednieniem dotychczasowych historycznych danych, dotyczacych przychodow spétki (w
zakresie dziatalnosci w sferze wodno kanalizacyjnej) przy jednoczesnej projekciji
przysziosciowej w zakresie przychodéw z tej dziatalnosci (zakotwiczonej w danych
historycznych) jak i dziatalno$ci w zakresie branzy gospodarki odpadami komunalnymi”.
Rodzi sie wiec pytanie: skoro zamawiajacy bierze pod uwage dotychczasowe dane
historyczne i na ich podstawie dokonuje ,projekciji przysztosciowej”, to czy dane te sg
adekwatne do wyliczenia procentu dziatalnosci Wodociagdéw czy nie? Pytanie jest tym
bardziej zasadne, ze nawet opierajgc sie na (watpliwych) danych zawartych w Tabelach 1 i
2, zawartych w ,Strukturze przychoddw”, to réznice miedzy ,wskaznikiem do zamoéwienia z
wolnej reki” w roku 2021 (bez przychodéw z odbioru odpadéw) i w roku 2022 r. (z
uwzglednieniem przychodéw z odbioru odpadéw), wynoszg ok. 6 p.p. (a wiec mnigj niz
obecny wskaznik inflacji), co wskazuje raczej na niewielkie zmiany w strukturze
przychodowej Wodociggéw w wyniku reorganizacji. Problemem dla zamawiajgcego jest
natomiast to, Ze obliczenie procentu dziatalno$ci nie pozwala mu na udzielenie zaméwienia
w formule in-house, stad konieczno$¢ powotywania sie na reorganizacije spotki. Nalezy
wyciagna¢ stad logiczny wniosek, ze skoro sama reorganizacja nie oznacza ,z automatu”
nieadekwatnosci danych historycznych, to tym bardziej danych tych nie dezaktualizuje
Lreorganizacja” w rozumieniu, w jakim przedstawit jg zamawiajacy, j. oparta, wykazana i
uzasadniona wytgcznie faktem podjecia uchwaly przez Rade Miasta.

Reasumujac, odwotujgcy po raz kolejny podkreslit, iz przepis art. 214 ust. 6 Pzp stanowi
wyjatek od zasady, ze do obliczania procentu dziatalno$ci uwzglednia sie $redni przychod
osiggniety przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamowienia, a w mys| powszechnej zasady interpretacji przepisow prawa exceptiones non
sunt extendendae - wyjatkéw nie nalezy interpretowac rozszerzajgco, wyjatek (jako
odstepstwo od reguty) ma moc obowigzujgcg tylko w takim zakresie, jak to wynika z jego
treSci i nie moze by¢ w drodze zabiegdw interpretacyjnych przenoszony na sytuacje podobne
lub zblizone. Réwniez podkreslenia wymaga, iz krajowy ustawodawca zaostrzyt na gruncie
art. 214 ust. 6 Pzp wymagania w stosunku do przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE. Udziat
dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczgcy wykonywania zadan powierzonych musi
bowiem pozostawac na poziomie 90%, a nie, jak wynika to z dyrektywy, 80%. Rozwigzanie
takie miato u swoich zrédet intencje zapewnienia wiekszej kontroli nad decyzjami
zamawiajgcych w stosunku do ich podmiotéw zewnetrznych . Wobec powyzszego
interpretujgc przepis art. 214 ust. 6 Pzp nalezy traktowac, zgodnie z intencjg ustawodawcy,
jako sytuacje wyjatkowa, a nie jako ,furtke” do naduzywania prawa przez zamawiajgcych
oraz podmiotow przez nich kontrolowanych.

Jesli chodzi o zarzut braku wykazania, ze prognoza handlowa jest wiarygodna
odwotujgcy stwierdzit, Ze podobnie jak w przypadku pozostatych przestanek udzielenia
zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 6 i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, zamawiajgcy
nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw, dotyczgcych tego, ze ponad 90% dziatalnosci
Wodociggdw dotyczy wykonywania zadanh powierzonych przez zamawiajgcego (w zasadzie
dokumenty finansowe Wodociggéw potwierdzajg, ze nie osiggnely one tego wskaznika).



Obowigzkiem zamawiajgcego, majgcego zamiar udzielenia zamoéwienia w trybie
niekonkurencyjnym, jest ustalenie, Ze w danym przypadku istniejg przestanki umozliwiajgce
odstgpienie od trybéw konkurencyjnych. Ustalenie to winno opiera¢ sie na wiarygodnych i
zbadanych danych, nie za$ na niesprawdzonych lub watpliwych informacjach. Tymczasem
jedyne, co zostato na ten temat przedstawione przez zamawiajgcego, to informacja zawarta
w ogtoszeniu w postaci dwoch enigmatycznych tabel, okre$lajgcych wariantowe wyliczenia
wskaznika do zamowienia z wolnej reki, lecz nie zawierajacych zadnych odniesien do zrodet,
jak réwniez zadnych wyjasnien, komentarzy lub analiz, wskazujacych na jakiej podstawie i w
oparciu o jakie dane zamawiajgcy dokonat tychze wyliczen. O wiarygodnosci prognozy
handlowej, ktéra jest kluczowym dokumentem w przypadku, gdy zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, powotujgc sie przy
tym na wyjatek z art. 214 ust. 6 Pzp, nie moze przesgdzi¢ jedynie pewien wybrany przez
zamawiajgcego minimalny wycinek danych w niej zawartych.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy nie tylko nie zatgczyt do ogtoszenia zadnych
materiatow, ktére mozna by potraktowac jako prognozy handlowe i podda¢ weryfikaciji, ale
nawet na tego rodzaju materiaty lub analizy w sposéb konkretny sie nie powotat, czynigc
uzasadnienie prognoze handlowg gotostowng. Zamawiajgcy nie sprostat wiec
spoczywajgcemu ha nim podstawowemu obowigzkowi, poniewaz prezentowane wyliczenia
majg charakter abstrakcyjny i zostaty przygotowane pod z gory zalozong teze, zwigzang ze
spetnianiem przestanek do udzielenia zamdwienia in-house. Zamawiajacy w sposéb zupetnie
dowolny przyjgt do przedstawionych tabel okreslone warto$ci bez wskazania, na jakiej
podstawie to uczynit i skad te wartosci sie wziely. Co wiecej, nawet siegajgc do
poszczegoélnych pozycii tabel 1i 2, zawartych w ,Strukturze przychoddw” trudno oprze¢ sie
wrazeniu, ze sg one zaprzeczeniem wiarygodnosci. Zamawiajgcy sumuije jako dziatalnos¢
powierzong przychody wyszczegolnione pod poz. 1-3 w Tabeli 1 i poz. 1-4 w Tabeli 2.
Nastepnie, w pozyciji 4. w Tabeli 1 i w pozycji 5. w Tabeli 2, zamawiajgcy wskazuje pozycje
pt. ,Maksymalna wartos¢ (poziom bezpieczny) - Ustugi pozostate”. Wreszcie, sumujgc
pozycje 4 i 5w Tabeli 1i pozycje 5i6 w Tabeli 2 otrzymuje ,Wskaznik do zaméwienia z
wolnej reki”. Skoro, zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, zamoéwienia z wolne;j reki
udziela sie, jezeli jest spetniona przestanka, w ktérej ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole, to zamawiajgcy wprost pokazuije, ze jego wyliczenia sg btedne i nie
pozwalajg na spetienie tej przestanki. Zamawiajgcy do dziatalno$ci powierzonej dodaje
bowiem jakie$ ,ustugi pozostate”, ktére - skoro sg wytgczone z tej kategorii - nie moga
wchodzi¢ w zakres dziatalnoSci powierzonej. Z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek
gdyby zamawiajgcy twierdzit, ze wchodzg one jednak w zakres dziatalno$ci powierzone;j,
odwolujacy wskazat, ze nie wiadomo czym sg te ,ustugi pozostate”, co juz $wiadczy o
niewiarygodnosci prezentowanej prognozy. Jest to bowiem tak pojemna kategoria, ze
Wodociggi moga w niej miesci¢ rowniez dziatalno§¢ komercyjng. Do tego, co byto juz
podnoszone w tym odwotaniu, kazda z pozycji Tabel 1 i 2 zawiera wyliczenia nie znajdujace
oparcia w dokumentach finansowych Wodociggéw oraz innych dokumentach pochodzgcych
od zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze, tego rodzaju wyliczen - zdaniem odwotujgcego - nie sposob byto
uznac¢ za wiarygodne prognozy handlowe. Poza tym jedyne odniesienie zamawiajgcego do
treci tabel zostato zawarte w poprzedzajgcych je akapitach. Zamawiajgcy podaje, ze :

- ,-..prognoze handlowg sporzgdzono z uwzglednieniem dotychczasowych historycznych
danych, dotyczacych przychodéw spoétki (w zakresie dziatalnosci w sferze wodno
kanalizacyjnej) przy jednoczesnej projekcji przysztosciowej w zakresie przychodow z tej
dziatalno$ci (zakotwiczonej w danych historycznych) jak i dziatalno$ci w zakresie branzy
gospodarki odpadami komunalnymi”;

- ,peine dane historyczne, dotyczace przychodoéw Spotki, ktére uwzgledniono przy
sporzgdzeniu prognozy handlowej, obrazujg dokumenty finansowe Spoiki przekazane do
KRS i opublikowane w KRS, do ktérych Zamawiajgcy odsyta w ramach niniejszego
dokumentu, nie powielajac ich tresci”;

- ,Przy sporzadzeniu prognozy handlowej uwzgledniono réwniez wyciag z analizy
uwarunkowan organizacyjno prawnych rozpoczecia przez Spotke Wodociagi Miejskie Bytow
sp. z 0.0. dziatalnosci w zakresie odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Bytow”.

W ocenie odwotujgcego trudno byto uznaé, ze powyzsze sformutowania potwierdzaja, ze
prognozy handlowe sg wiarygodne i zostaly przygotowane z wykorzystaniem metod
umozliwiajgcych ich weryfikacje. Odwotujgcy przy tym podkreslit, ze obie tabele,
prezentowane w uzasadnieniu ogloszenia, w zakresie, w ktorym odnoszg sie do sprzedazy
wody i odbioru Sciekow wbrew twierdzeniom zamawiajacego nie mogty zosta¢ oparte na
znajdujgcych sie w aktach spotki w KRS danych historycznych i nie sg w nich zakotwiczone.
Tabele zawierajg w jednej kolumnie dane z 2021 r. i w kolejnej przewidywania na 2022 r. Nie



ma mozliwosci weryfikacji danych za 2021 r. bowiem sprawozdania finansowe Wodociggdw
nie sg do Krajowego Rejestru Sgdowego sktadane przed koncem roku obrachunkowego.
Dane te sg wiec wcigz niepeine, a zamawiajacy nie dysponuje petnym opracowaniem
danych za 2021 r., na ktorych chce sie opiera¢. Tego rodzaju informacje w zaden sposéb nie
moga by¢ potraktowane jako wiarygodna prognoza handlowa. Stownik Jezyka Polskiego
okresla pojecie ,prognoza” jako ,przewidywanie czegos oparte na okreslonych danych,
obliczeniach”. Prognozowanie powinno wigec stanowi¢ racjonalne, naukowe, przewidywanie
przysztych zdarzen, czyli wnioskowanie o zdarzeniach nieznanych na podstawie zdarzen
znanych. Wnioskowanie to powinno stanowi¢ logiczny proces przebiegajacy od
uporzgdkowanego zbioru faktéw. Zgodnie bowiem z odpowiedzig Podsekretarza Stanu w
Ministerstwie Przedsigbiorczosci z dnia 21 stycznia 2019 r. na interpelacje 28308 w
przedmiocie definicji wiarygodnych prognoz handlowych w Prawie zaméwien publicznych,
LArt. 67 ust. 9 nakazuje poczynienie ustalen co do istnienia przestanki zaleznosci
ekonomicznej, w procesie prognozowania (przewidywania na przyszto$¢) danych
dotyczacych dziatalnosci podmiotu. Innymi stowy, nakazuje on przeprowadzi¢ wnioskowanie
0 przebiegu i stanie mozliwych przysztych zdarzen w zakresie dziatalnosci osoby prawnej lub
zamawiajgcego na podstawie okreslonych faktéw z przesziosci. Prognozy handlowe majg
by¢ wiarygodne, zatem prognozowanie powinno opiera¢ sie na podstawach racjonalnych i
odnosi¢ sie do wyraznie okreslonego przedziatu czasu, a takze nalezy je przeprowadzac z
wykorzystaniem metod umozliwiajgcych ich pozniejszg weryfikacje. (...) Ponadto do
prognozy handlowej powinny by¢ dolgczane dokumenty potwierdzajgce wiarygodnosc¢
przewidywanych, przysztych zrédet przychodu, zwtaszcza jezeli okolicznoscig uzasadniajgcg
jej sporzadzenie byt dzieh utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub
zamawiajgcego". Powyzszy poglad zachowuije aktualno$¢ rowniez pod rzgdami obecnie
obowigzujacej Pzp. Ustawodawca w art. 214 ust. 6 nakazuje zamawiajgcemu przedstawienie
»wiarygodnej prognozy handlowej’. Wiarygodno$¢ prognozy musi wiec wynikac z jej
uzasadnienia i racjonalnego przedstawienia i pozwala¢ na udowodnienie, ze doszto do
spehienia przestanek zastosowania niekonkurencyjnego trybu z wolnej reki, ktéry jest
trybem absolutnie wyjgtkowym, stanowigcym zaprzeczenie zasady konkurencyjnosci i
réwnego traktowania wykonawcoéw. Nie sposdb uznac za wiarygodng prognoze handlowg
opartg na ogoélnikowych twierdzeniach zamawiajgcego: ,..prognoze handlowg sporzgdzono

z uwzglednieniem dotychczasowych historycznych danych, ..... przy jednoczesnej

projekcji przysziosciowej w zakresie w zakresie przychodow z tej dziatalno$ci (zakotwiczonej
w danych historycznych) jak i dziatalnosci w zakresie branzy gospodarki odpadami
komunalnymi”.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze z treSci ogloszenia w zaden sposoéb nie wynika w jaki sposéb i
w jakim zakresie uwzgledniono dane historyczne, w jaki sposéb dokonano na ich podstawie
obliczen, jak je zinterpretowano, na jakiej podstawie i w oparciu o jakie dane historyczne
dokonano ,projekcji przysztosciowej” np. w zakresie branzy odpadami, w ktérej nigdy nie
dziataty Wodociagi. Sa to wiec jedynie gotostowne zapewnienia zamawiajgcego, ktére majg
uzasadnia¢ z gory zatozong teze i sprawia¢ wrazenie, ze przestanka z art. 214 ust. 6 Pzp
zostata spetiona.

- ,petne dane historyczne, dotyczace przychodow Spotki, ktére uwzgledniono przy
sporzgdzeniu prognozy handlowej, obrazujg dokumenty finansowe Spoiki przekazane do
KRS i opublikowane w KRS, do ktérych Zamawiajgcy odsyta w ramach niniejszego
dokumentu, nie powielajgc ich tresci”;

Tego rodzaju informacje winny by¢ m.in. omoéwione i opracowane we wiarygodnej prognozie
handlowej, zawartej w ogtoszeniu a nie przywotane poprzez odestanie do KRS, ktory ich nie
publikuje. Nie jest powinno$cig wykonawcy/odwolujgcego analizowanie petnych danych
historycznych z Krajowego Rejestru Sgdowego. W ogtoszeniu zamawiajgcy nie moze
odsyta¢ wykonawcow do KRS w zakresie danych, ktére sam przywotuje i uznaje za czesé
uzasadnienia swojej prognozy. Oznacza to, ze wykonawcy sami musieliby sporzgdzac
prognozy wobec bierno$ci zamawiajgcego.

- ,Przy sporzadzeniu prognozy handlowej uwzgledniono rowniez wycigg z analizy
uwarunkowan organizacyjno prawnych rozpoczecia przez Spotke Wodociggi Miejskie Bytow
sp. z 0.0. dziatalnosci w zakresie odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Bytow”

Jezeli analiza uwarunkowan organizacyjno-prawnych miata wptyw na prognoze - a
zamawiajacy tak twierdzi, skoro jg uwzglednit - to prognoza winna tg analize zawierac i
wskazywac w jaki sposob ten uwzgledniony wplyw sie konkretnie przedstawia. W niniejszym
postepowaniu odwotujacy w przypadku kazdej z przestanek, z ktérg mierzy sie zamawiajacy,
jest skazany na jego ogdlnikowe zapewnienia w rodzaju : ,uwzgledniono”, ,zakotwiczono w
danych historycznych”, ,sporzadzono”. Podobnie jak w przypadku przestanki w postaci
Lreorganizacji’, w ktorej zamawiajgcy nie wykazat tejze reorganizacji, tylko twierdzi, ze ona



nastgpita, tak w przypadku przestanki w postaci wiarygodnej prognozy handlowej,
zamawiajacy nie przedstawia samej prognozy w znaczeniu, wskazanym w ustawie, tylko
mowi o prognozie, uzasadniajac jg ogdlnikami i oderwanymi wartoSciami z tabel.

W ocenie odwotujgcego okolicznos¢ ta uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki i stanowi naruszenie przepisoéw Pzp, ktére moze miec¢ istotny
wptyw na wynik postepowania, co powoduje konieczno$¢ uwzglednienia odwofania przez
Izbe i nakazania uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie zamowienia z wolnej reki.
Odwotlujgcy wskazat i podkreslit, ze oceny tresci tego, co zamawiajgcy przedstawit jako
»wiarygodna prognoze handlowg” nalezy dokonac w kontek$cie regulacji z art. 216 Pzp.
Obowigzek publikacji informaciji o zamiarze zawarcia umowy w trybie ,z wolnej reki” ma na
celu wytgcznie umozliwienia innym podmiotom dokonania oceny, czy zamawiajgcy ma
podstawy do udzielenia zamoéwienia in-house, w Swietle przestanek przewidzianych w Pzp.
Celem ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy jest umozliwienie wykonawcom kontroli,
poprzez zakwestionowanie zastosowania trybu udzielenia zaméwienia. Kontrola ta ma
charakter formalny. Nie ma bowiem mozliwosci badania spetnienia warunkéw z art. 214 ust.
1 pkt 11-14 Pzp w inny sposob niz przez pryzmat tych przestfanek, tj. badania, czy udzielenie
zamowienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego wytgczenia danego zamowienia lub
przejawu sztucznego zawezania konkurenciji.

Reasumujac odwolujacy skonstatowat, ze w przypadku informacji zawartych w ogtoszeniu,
trudno mowic o jakichkolwiek prognozach handlowych Wodociggdw, a co dopiero o ich
wiarygodnosci. Odwotujgcy wskazat, iz podobnie jak w przypadku innych informacji i
dokumentow, potwierdzajgcych spetnienie przestanek udzielenia zamaoéwienia z wolnej reki,
tak réwniez w przypadku prognoz handlowych, jesli zostaty one sporzgdzone, powinny
zostac¢ zatgczone (wraz z dokumentami zrodtowymi) do ogltoszenia. Tylko w taki sposéb
ustawodawca w art. 214 ust. 6 Pzp wprost wskazalt, iz procent dziatalno$ci, o ktbrym mowa w
ust. 1 pkt 11 lit. b, ustala sie za pomoca wiarygodnych prognoz handlowych. Tym samym
obowigzkiem zamawiajgcego, ktéry zamierza udzielic zamowienia na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 11 Pzp jest wykazanie, iz prognozy handlowe zostaty oparte na wiarygodnych i
rzetelnych danych umozliwiajgcych ich p6zniejszg weryfikacje.

W podsumowaniu uzasadnienia dla powyzej zaprezentowanych zarzutéw odwotujacy
stwierdzit, ze zamawiajgcy w sposéb celowy pozbawia wykonawcow mozliwosci kontroli,
przedstawiajgc enigmatyczne twierdzenia i wywody na poparcie faktu dokonania
reorganizacji oraz abstrakcyjne wartosci i ogélnikowe uzasadnienie uwiarygodnienie swojej
prognozy handlowej. Zdaniem odwotujgcego uzasadnienie wyboru trybu w duzej mierze
skiada sie z obszernych cytatow z orzecznictwa lzby, pogladéw doktryny czy przepiséw
prawa. Kluczowe elementy tego dokumentu sg wiasnie lakoniczne i hastowe, zawierajgce sie
w kilku akapitach, z ktorych nie mozna wydoby¢ zadnych wigzgcych, pewnych informaciji
oraz dowodow uzasadniajgcych twierdzenia zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat na sprawozdania Zarzagdu Wodociggéw, zatgczone do sprawozdan
finansowych za lata 2018, 2019 i 2020 r., znajdujgce sie w aktach Wodociagdw w Krajowym
Rejestrze Sgdowym, w ktérych przedstawiono strukture przychodéw tej spotki w
poszczegdlnych latach. Wyjasnit, ze w kazdym z przedstawionych lat przychody z
dziatalno$ci odptatnej, nie obejmujgcej zadan powierzonych sprzedazy wody i odbioru
Sciekow, przekraczaty 10% ogdtu przychodoéw, co do ktorych zamawiajgcy twierdzi w
ogtoszeniu, ze pochodzg one wytgcznie ze sprzedazy wody oraz odbioru i oczyszczania
Sciekow. Oznacza to, ze zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt. 11 b w zw. z ust. 5, ze nie mogta mie¢
miejsca sytuacja, w ktérej ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole.
Przedstawione w sprawozdaniach Zarzagdu Wodociggéw struktury przychodoéw potwierdzajg
takze to, ze w ogtoszeniu zamawiajgcy podaje nieprawde, ze Wodociagi do momentu
ogtoszenia uzyskiwaty przychody tylko z dziatalno$ci sprzedazy wody, odbioru i
oczyszczania Sciekdw. Spotka ta prowadzi dziatalnos¢ komercyjng budowlang i ustugowa, na
co wprost wskazuje tre$¢ sprawozdan.

Odwolujgcy wyjasnit, ze dane ze sprawozdan Zarzagdu Wodociggéw przedstawiajg sie
nastepujgco :

- 2018 r. na stronie 11 Sprawozdania Zarzadu Wodociggdw struktura rodzajowa przychodow
za 2018 r.: przychody razem za 2018 r. - 9.010.000; zadania powierzone tj. sprzedaz wody
oraz odbior i oczyszczanie Sciekow - 7.311.000 zt, sprzedaz robét odptatnych - 1.230.000 z.,
co stanowi ok. 13,7% wszystkich przychodéw w tym roku;

- rok 2019 r. na stronie 11 Sprawozdania Zarzgdu Wodociggow struktura rodzajowa
przychodéw za 2019 r.: razem przychody za 2019 r. - 10.875.000; zadania powierzone t;.

sprzedaz wody oraz odbior i oczyszczanie $ciekow - 7.530.000 zt, sprzedaz robét odptatnych



- 2.840.000 z, co stanowi ok. 26,1% wszystkich przychodéw w tym roku;

- rok 2020 r. na stronie 11 Sprawozdania Zarzgdu Wodociggoéw struktura rodzajowa
przychodéw za 2020 r.: przychody razem za 2020 r. - 9.949.000; zadania powierzone fj.
sprzedaz wody oraz odbiér i oczyszczanie $ciekow - 7.463.000 zt, sprzedaz robdt odptatnych

- 1.286.000 zt, co stanowi ok. 12% wszystkich przychoddw w tym roku.

Srednio wszystkie przychody za 3 lata - 9.944.666 zt.

Srednio przychody za sprzedaz wody i oczyszczanie $ciekow za 3 lata - 7.434.666 z.
Srednio przychody z robét odptatnych (zadania nie powierzone) - 1.785.333 zt.

Odwolujgcy stwierdzit, ze z przedstawionych warto$ci wynika, ze nie ma zadnej mozliwosci
aby ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej Wodociggéw dotyczyta wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole. Za wskazane 3 lata byto to
ok. 74%.

Odwolujgcy wyjasnit, ze przedstawione w poprzednich akapitach dane i dowody podwazajg
prawdziwos¢ oraz sens i tak enigmatycznych tez zamawiajgcego o tym, ze ,.prognoze
handlowa sporzgdzono z uwzglednieniem dotychczasowych historycznych danych,
dotyczacych przychodéw Spdétki (w zakresie dziatalnosci w sferze wodno kanalizacyjnej) przy
jednoczesnej projekciji przysztosciowej w zakresie przychodow z tej dziatalnosci
(zakotwiczonej w danych historycznych) jak i dziatalnosci w zakresie branzy gospodarki
odpadami komunalnymi”. Dla oceny zasadnosci zarzutéw niniejszego odwotania kluczowa
jest kwestia nastepujgca. Mianowicie nie sposéb dociec, w jaki sposéb zamawiajgcy, ktérego
Spétka nie dziatata dotgd w branzy gospodarki odpadami komunalnymi okreslit w tym, co
podaje za ,prognoze”, warto$¢ ustug w zakresie odbioru i transportu odpadéw z terenéw
zamieszkatych i mieszanych {j. wartosci wskazane w tabeli 1 pod poz. Nr 3. na kwote
3.567.000 zt, a w tabeli nr 2 w poz. 3 i 4 na kwoty odpowiednio 3.300.000 zt i 287.000 zt.
Jezeli ogloszenie w zakresie wiarygodnej prognozy handlowej ma z punktu widzenia
wykonawcow, do ktérych przeciez jest skierowane, jaki$ punkt kluczowy w kontekscie funkgciji
kontrolnej czy spetnione sg przestanki zamoéwienia ,z wolnej reki”, to sg nim wtasnie ww.
pozycje dotyczace odbioru i transportu odpadéw z terendéw zamieszkatych i mieszanych z
obu tabel, zamieszczonych przez zamawiajgcego. To ich wielkoSci przesgdzajg lub nie o
spetnieniu wymogu pond 90% dziatalnosci kontrolowanej w zakresie zadan powierzonych.
Dane z tabel, zwigzane z dotychczasowg dziatalno$cig \Wodociggdw, dotyczace ustug w
zakresie wody i Sciekdw oraz pozostatych, wykonawcy mogg skonfrontowa¢ w oparciu o
dane historyczne z KRS. Jednakze jest oczywiste, ze podstawowym przedmiotem prognozy
powinny by¢ wartosci, odnoszace sie do dziatalno$ci, ktérg dopiero Wodociagi maja
wykonywac tj. do odbioru i transportu odpadow z terenéw zamieszkatych i mieszanych. W
tego rodzaju sytuacji zamawiajgcy podaje wartosci ustug odbioru i transportu odpadéw z
teren6w zamieszkatych i mieszanych bez Zadnego wyjasnienia, uzasadnienia, bez kalkulaciji
- bez czegokolwiek. Jedyne twierdzenie zamawiajgcego w catym ogtoszeniu, ktore tych
kluczowych danych dotyczy, brzmi :”.. jak i dziatalno$ci w zakresie branzy gospodarki
odpadami komunalnymi”. Z tych wzgleddéw w ocenie odwotujgcego ,prognoza”
przedstawiona przez zamawiajgcego nie ma zadnych znamion wiarygodno$ci. Na
marginesie odwotujgcy wskazat, ze tabela 2, zamieszczona w ogtoszeniu w ogole nie ma
zwigzku z przedmiotem zamdwienia, a co za tym idzie z przedmiotem niniejszego
postepowania. Przedmiotem zamowienia jest odbiér i transport odpadéw komunalnych z
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz z nieruchomo$ci, ktére w czesci
zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy. Tabela 2 dotyczy za$
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz nieruchomosci na ktérych
mieszkancy nie zamieszkuja.

Dodatkowo odwotujgcy zwrécit uwage, ze umieszczenie w prognozie handlowej tabeli 2
potwierdza brak wiarygodnosci prognozy handlowej rowniez z punktu widzenia dziatalno$ci
na rynku odbioru odpaddéw. Zamawiajacy kwalifikuje w niej (wariant Il) jako dziatalno$¢
powierzong, odbior i transport odpadéw z ,terendw” niezamieszkatych. Tymczasem zgodnie
z art. 6¢ ust. 2a ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, w przypadku gdy rada gminy w drodze uchwaty postanowi o odbieraniu odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, wajt,
burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzielic zamowienia publicznego w trybie
przetargu zorganizowanego na podstawie przepisow Pzp na odbieranie odpaddéw
komunalnych od witascicieli tych nieruchomosci. Objecie tzw. nieruchomosci
niezamieszkanych gminnym systemem odbioru odpadéw komunalnych wytgcza wiec
mozliwo$¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki i zaliczenia przychodéw z tego tytutu do
przychodéw z dziatalnosci powierzonej. Wykonawca (tu: Wodociggi) musiatby najpierw
wygra¢ prowadzony w formule konkurencyjnej przetarg, aby w sposob wiarygodny
uwzglednia¢ przychody z nieruchomosci niezamieszkatych w prognozach handlowych. Nie



moze uchodzi¢ za wiarygodng prognoza handlowa oparta o niezgodne z prawem i dalece
niepewne zatozZenia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy stwierdzit, ze uzasadnienie zarzutéw odwotania i
podniesione w nim fakty, Swiadczg o zlekcewazeniu przez zamawiajgcego przestanek
ustawowych oraz wykonawcow.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy: ATF Sp. z 0.0. Sp. k. siedzibg w Chojnicy, A. K. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg PHU SANIKO A. K. siedzibg w Kartuzach oraz Remondis Sp. z 0.0.

siedzibg w Warszawie, natomiast po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca Wodociggi Miejskie Bytdw Sp. z 0.0. siedzibg w Bytowie.

Zamawiajacy w dniu 27 grudnia 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

W dniu 5 stycznia 2022 r. do akt sprawy zostaty ztozone pisma procesowe przez
odwolujacego, wykonawce ATF, zamawiajgcego oraz Wodociagi, wynikajgce z zobowigzania
natozonego przez sktad orzekajgcy na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 grudnia 2021 r. W
pismach tych ww. podmioty przedstawili swoje stanowisko procesowe oraz przedstawili
wnioski dowodowe.

W dniu 13 stycznia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt kolejne pismo procesowe, ktore
odnosito sie do stanowisk odwotujgcego oraz wykonawcy ATF zawartych w pismach
procesowych przedstawionych w dniu 5 stycznia 2022 r.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Ze odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypehit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w
art. 505 ust. 1 Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien przez:

- wykonawce ATF Sp. z 0.0. Sp. k. siedzibg w Chojnicy (zwanego dalej jako: ,ATF”), do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego;

- wykonawce A. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU SANIKO A. K.
siedzibg w Kartuzach, do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego;

- wykonawce Remondis Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie, do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego;

- wykonawce Wodociggi Miejskie Bytdw Sp. z 0.0. siedzibg w Bytowie (zwanego dalej nadal
jako: ,Wodociggi”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.

W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.
Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elekironicznej, zapisang na ptycie DVD, ztozong do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 20 grudnia 2021 r., w tym w szczegolnosci:

- ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 2 grudnia 2021 r.;

- uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu udzielenia zamowienia z dnia 17 listopada



2021 r;

2) zalgczone do odwotania:

- uchwate Rady Miejskiej w Bytowie z dnia 16 czerwca 2021r XXXIl/315/2021;
- sprawozdanie Zarzadu Wodociggoéw Miejskich Bytow Sp. z 0.0. za 2018 r.;
- sprawozdanie Zarzagdu Wodociggow Miejskich Bytow Sp. z 0.0. za 2019 r;
- sprawozdanie Zarzadu Wodociggoéw Miejskich Bytow Sp. z 0.0. za 2020 r.;

- informacje odpowiadajgcg odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego
Rejestru Sgdowego dotyczgcg Wodociggéw Miejskich Bytéw Sp. z 0.0.;

3) dokumenty ztozone przez zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 grudnia
2021 r.:

- Analize uwarunkowan organizacyjno-prawnych rozpoczecia przez spotke Wodociagi
Miejskie Bytow sp. z 0.0. dziatalno$ci w zakresie odbioru i transportu odpadéw komunalnych
z terenu gminy Bytow (zwang dalej jako: ,,Analiza”) - dokument z 30 kwietnia 2021 r;

- suplement do ww. Analizy z dnia 14 maja 2021 r,;
- zalgcznik nr 1 do regulaminu organizacyjnego z 15 listopada 2021 r.;

4) zlozony na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 grudnia 2021 r. przez wykonawce ATF -
Wieloletni plan rozwoju i modernizacji urzgdzen wodociggowych i urzgdzen
kanalizacyjnych na lata 2021-2024 Wodociggéw Miejskich Bytow sp. z 0.0. stanowigcy
zatgcznik do uchwaty nr XXV1I/243/2020 Rady Miejskiej w Bytowie z dnia 21 grudnia 2020
r;
5) dokumenty ztozone na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 grudnia 2021 r. przez
Wodociggi:

- teczke zatytulowang Dokumenty na potrzeby wykonania analizy uwarunkowan
organizacyjno-prawnych rozpoczecia przez spotke Wodociggi Miejskie Bytow sp. z 0.0.
dziatalno$ci w zakresie odbioru i transportu odpaddéw komunalnych z terenu gminy Bytow,

dokument z marca 2021 r.;

- pakiet dokumentdw dotyczacych reorganizaciji spotki Wodociagi Miejskie Bytow sp. z o.0.
obejmujacych: Uchwate nr XXXII/315/2021 Rady Miejskiej w Bytowie z dnia 16 czerwca

2021 r. w sprawie powierzenia Wodociggom Miejskim Bytow Sp. z 0.0. wykonywania
zadania wtasnego gminy Bytdw, protokoty zdawczo-odbiorcze z dn. 10 listopada 2021 r., 18
listopada 2021 r., 23 listopada 2021 r., 25 listopada 2021 r., 3 grudnia 2021 r., wniosek o
zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsigbiorcow z dnia 5 pazdziernika 2021 r. wraz z
wypisem z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 13 grudni 2021 r., wniosek o wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej z dn. 15 pazdziernika 2021 r. wraz z potwierdzeniem wpisu
do rejestru dziatalno$ci regulowanej z dn. 18 pazdziernika 2021 r., wniosek aktualizacyjny z
dnia 15 pazdziernika 2021 r. w systemie BDO wraz z potwierdzeniem z dnia 18 pazdziernika
2021 r., umowe nr 20/2021 z dn. 21 grudnia 2021 r. na sukcesywng dostawe paliw ptynnych
dla Wodociggow, Uchwate nr 3/2021 Zarzgdu Wodociggdw z dnia 15 listopada 2021 r. w
sprawie wprowadzenia w zycie Regulaminu Organizacyjnego ,Wodociggéw Miejskich Bytow”
Sp. z 0.0. w Bytowie oraz Regulamin organizacyjny z grudnia 2009 r. , informacje z dn. 22
listopada 2021 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn. Odbiér odpadow
komunalnych z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady
komunalne (bez nieruchomosci, ktére w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie
zamieszkujg mieszkancy), potozonych na terenie gminy Bytéw oraz ich transport do Zaktadu
Zagospodarowania Odpadoéw Sierzno Sp. z o. 0., e-mail z dn. 25 listopada 2021 r. ws.
Uaktualnienia Regulaminu wynagradzania i pracy wraz z wstepng propozycja regulaminu z
dn. 17 grudnia 2021 r., uchwate nr 4/2021 Zarzgdu Wodociggéw w sprawie zatwierdzenia
Regulaminu wynagradzania pracownikdéw oraz regulaminu pracy, wydatki na BHP z dn. 17
grudnia 2021 r., umowy o prace (tgcznie 19 szt.);

- umowe o dzieto z dnia 14 czerwca 2021 r.;
6) zalgczone do pisma procesowego odwotujgcego z dnia 5 stycznia 2022 r.:

- protokét Rady Nadzorczej Wodociggoéw z dnia 24 czerwca 2021 r;



- protokét z posiedzenia Rady Nadzorczej Wodociggéw z dnia 26 listopada 2021 r;

7) zalgczong do pisma procesowego Wodociggdw z dnia 5 stycznia 2022 r. kopie umowy
na paliwo i koncesje na obrét paliwami ptynnymi;

8) zalgczone do pisma procesowego zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2022 r.:

- dokument ,Zapisy na kontach analitycznych”;

- notatke stuzbowg ze spotkania z dnia 16 listopada 2021 r. wraz z zatgcznikami;
- kopie Analizy (w wersji ostatecznej);

- kopie artykutéw prasowych dotyczgcych zamierzen Gminy Bytéw w obszarze sposobu
realizacji zadan z zakresu odbioru odpadéw komunalnych;

- wyciggi z Protokotéw sesji Rady Miasta Bytéw;
- zmieniong umowe spotki Wodociagi;
- potwierdzenie dokonania zmian PKD spo6tki Wodociggi;

9) zataczong do pisma procesowego zamawiajgcego z dnia 13 stycznia 2022 r. Informacje
0 zamiarze zawarcia umowy (opublikowang na stronie:

).

Izba oddalita wnioski dowodowe ztoZzone przez odwotujgcego, wykonawce ATF oraz
Wodociggi dotyczace:

- powotania biegtego rzeczoznawcy z zakresu ekonomii i przeprowadzenie dowodu z opinii
bieglego na okoliczno$¢ : czy przedtozone przez Zamawiajgcego dokumenty (Ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy z dnia 2 grudnia 2021r., Analizy uwarunkowan organizacyjno
prawnych rozpoczecia przez Spétke Wodociggi Miejskie Bytow sp. z 0.0. dziatalnosci w
zakresie odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu Gminy Bytéw, Suplement do
niej z dnia 14 maja 2021r.), zawierajg niezbedne elementy do oszacowania wielkosci
przychodéw Wodociggdéw na 2022r. w poszczegdlnych rodzajach dziatalnosci, wskazanych
w strukturach przychodéw zawartych w tych dokumentach - wniosek odwotujacego;

- dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z dziedziny ekonomii i analiz
ekonomicznych, w przedmiocie oszacowania prognozowanych przychodéw Wodociggow w
wariantach | i ll (tj. wariantach okreslonych w uzasadnieniu faktycznym i prawnym wyboru
trybu udzielenia zamaowienia) - w zakresie nastepujacych rodzajow dziatalnosci:

a) zaopatrzenia w wodg;

b) odprowadzenia $ciekow;

c) odbioru i transportu odpadéw z terenéw zamieszkatych i mieszanych;
d) odbioru i transportu odpadow z terendw niezamieszkatych;

e) usiug pozostatych,

i w oparciu o ww. szacunkowe warto$ci przysziych przychodoéw, oszacowanie wskaznika in-
house, o ktérym mowa w art. 214 ust. 7 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp -
whniosek ATF;

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka pana Jarostawa Wisza - na
okolicznos¢ przyjetej metodologii i sposobu przeprowadzenia analiz finansowo-
ekonomicznych na potrzeby wykonania Analizy oraz w suplemencie do tego opracowania z
dnia 14 maja 2021 r., ktére to opracowania postuzylty zamawiajgcemu jako materiat
wyjsciowy do ustalenia wystepowania w stosunku do Wodociggoéw przestanek, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt. 11 oraz ust. 6 Pzp, uprawniajgcych do wszczecia i
przeprowadzenia postepowania pn. Ustuga odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz z nieruchomosci, ktére w czesci zamieszkujg
mieszkancy a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy potozonych na terenie g. Bytow oraz ich
transport do ZZO Sierzno - wniosek Wodociggow.

Odwolujgcy odnosnie swojego wniosku wskazat, ze analiza przedstawionych przez
zamawiajgcego danych w ztozonych dokumentach wymaga specjalistycznej wiedzy z



zakresu ekonomii. Odwotujgcy wyjasnit, ze w odwotaniu oraz piSmie z dnia 5 stycznia 2022
r., wskazat na uchybienia zamawiajgcego, ktore w jego ocenie dyskwalifikuja je jako
dokumenty, stuzgce wykazaniu przestanek zastosowania trybu z wolnej reki z art. 214 ust. 1
pkt. 11 w zw. z art. 214 ust. 6 Pzp. Jednakze kompleksowa analiza budzgcych watpliwosci
materiatow, przedtozonych przez zamawiajgcego, wymaga wiadomosci specjalistycznych z
zakresu ekonomii, w zwigzku z czym wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
jest w petni uzasadniony.

Wykonawca ATF w ramach swojego wyjasnit, Ze ustalenie wiarygodnosci prognoz
handlowych - niezbedne dla ustalenia stanu faktycznego sprawy - wymaga wiadomosci
specjalnych. Wiadomosci te posiada biegly z zakresu ekonomii i analiz ekonomicznych, ktory
na podstawie przekazanych mu dokumentow bedzie w stanie oszacowac prognozowane
przychody Wodociggéw na rok 2022, a tym samym pozwoli sktadowi orzekajacemu ocenic
wiarygodno$¢ prognoz handlowych (poprzez oszacowanie wskaznika in-house, ktéry w jego
ocenie nie zostanie osiagnigty i nie wynika z przediozonych prognoz handlowych).

Wodociagi odnoszac sie swojego wniosku stwierdzity, ze zawnioskowany swiadek byt
autorem czesci ekonomicznej opracowan, ktére zostaty ztozone jako materiat dowodowy
przez zamawiajgcego na posiedzeniu w dniu 27 grudnia 2021 r. - co potwierdza ziozona
uprzednio przez niego na posiedzeniu kopia umowy o dzieto z dnia 14 czerwca 2021 r.
Zawnioskowany swiadek, bedgcy wspotautorem ww. opracowan, jest osobg o wieloletnim
do$wiadczeniu ksiegowo-ekonomicznym posiadajgcym praktyczng wiedze w obszarach
zwigzanych z uwarunkowaniami ekonomiczno-finansowym zwigzanymi z procesem
wykonywania zaméwien in-house w obszarze gospodarki odpadowej. Swiadek jest Gtéwnym
Ksiegowym i Prokurentem w Kro$nienskim Przedsiebiorstwie Wodociggowo - Komunalnym
Sp. z 0.0. w Krosnie Odrzanskim, ktérej to spdice cztery lata temu Gmina Krosno Odrzanskie
powierzyta w trybie zamowienia in - house odbiér i transport odpadéw. Powierzenie zadania
odbyto sie w warunkach analogicznych do sytuacji Wodociagdw, tzn. spotka przed
powierzeniem zadania przez gmine byta spétkg o profilu wodociggowo - kanalizacyjnym w
gminie podobnej wielkosci do Gminy Bytéw (miasto powiatowe). Powierzenie odbyto sie z
sukcesem, a zatozenia i prognozy przyjete w zwigzku z rozpoczeciem nowej dziatalnosci
okazaly sie trafne. Swiadek od poczatku procedury odpowiada za strone ekonomiczno-
finansowg przedsiewziecia. Informacje i wyjasnienia, ktére mogtby przekazac
zawnioskowany przez $wiadek Izbie z calg pewnoscig mogg mie¢ istotne znaczenia dla
rozstrzygniecia odwotania, albowiem sktad orzekajgcy mogtby uzyskaé bezposrednie
informacje m.in. w przedmiocie katalogu przyjetych danych finansowo-ekonomicznych, ktére
postuzy do opracowania wiarygodnych prognoz handlowych, o ktérych mowa w art. 214 ust.
6 Pzp jak rowniez w kwestii zastosowanych metod dla ich wyliczenia. Dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z zeznah zawnioskowanego Swiadka umozliwi Izbie uzyskanie
informacji i wiedzy niezbednej dla rozpoznania odwotania - bez potrzeby przeprowadzania
dowodu z opinii biegtego, o ktérej mowa w art. 539 ust. 1 Pzp.

Rozstrzygajgc o powyzej wskazanych wnioskach dowodowych Izba doszta do przekonania,
ze zebrany w sprawie materiat dowodowy dotyczgcy zarzutu odnoszacego sie do
wiarygodnosci prognoz handlowych byt w wystarczajacy, co umozliwito jego merytoryczne
rozpoznanie. W zwigzku z tym Izba kierujgc sie dyspozycjg zawartg w art. 541 Pzp odmowita
przeprowadzenia ww. wnioskow dowodowych uznajgc, ze fakty bedace ich przedmiotem
zostaty stwierdzone innymi dowodami, a ponadto ich przeprowadzenie doprowadzitoby
jedynie do nieuzasadnionego wydtuzenia postepowania przetargowego

Tresc¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:

- art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp - Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

()

11) zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1
pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

()

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad ktérg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktdérej mowa w lit. a;

- art. 214 ust. 6 Pzp - W przypadku gdy ze wzgledu na dzieh utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacije ich dziatalnosci dane
dotyczgce $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia 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 pomocg wiarygodnych prognoz handlowych;

- art. 214 ust. 7 Pzp - 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.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnikow postepowania odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Przechodzgc do merytorycznego odniesienia do podniesionych w odwotaniu
okolicznosci Izba w pierwszej kolejnosci zwrécita uwage na pewne kwestie o charakterze
ogoélnym stusznie podkreslone przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, ktére z
pewnoscig pozwolg przyporzadkowac ustalony stan faktyczny przedmiotowej sprawy do
wiasciwych przepisow prawa. Jak ustalono powyzej zamawiajacy wszczat postepowanie w
celu udzielenia zamowienia in-house, podmiotowi zaleznemu tj. Wodociggom. W zwigzku z
powyzszym, wzgledem zamawiajgcego zaktualizowat si¢ obowigzek informacyjny wynikajacy
z art. 216 ust. 1 Pzp, polegajacy na zamieszczeniu w Biuletynie Zamaéwien Publicznych
ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamowienia na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 11 - 14 Pzp, na zasadach okre$lonych w dziale lll rozdziale 2 Pzp. Publikacja
wskazanego ogtoszenia, stanowi jedyny znany przepisom Pzp obowigzek informacyjny,
warunkujgcy mozliwos¢ zawarcia umowy na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.
Obowigzek, ten na gruncie przepiséw Pzp zastgpit znany z poprzednio obowigzujacej ustawy
obowigzek zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informaciji Publicznej informacii
0 zamiarze zawarcia umowy (art. 67 ust. 11 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). Przepis art. 267 ust. 2 pkt 2
Pzp (ulokowany w ramach Dziatu lll rozdziatu 2 Pzp) stanowi, ze w Biuletynie Zamdwien
Publicznych zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy. Przepisy Pzp
nie precyzujg zakresu informaciji jakie majg zosta¢ zawarte w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy. Zakodowana w art. 272 ust. 2 Pzp delegacja do wydania rozporzgdzenia,
stanowi, ze zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie
Zamobwien Publicznych okreslany jest przez Ministra wiasciwego do spraw gospodarki. Akt
ten wydany zostat z uwzglednieniem rodzaju ogtoszen, trybu postepowania o udzielenie
zamébwienia oraz szczegolnych instrumentéw i procedur. Nalezy zatem uznaé, ze akt ten w
petni ukazuje intencje prawodawcy co do zakresu i szczegdtowosci informacii, ktorych
zamieszczenie w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy ma charakter obowigzkowy.
Zakres informaciji zawartych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy okresla zatgcznik nr 2
do Rozporzadzenia Ministra 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). Zgodnie natomiast z art. 269 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie w

Biuletynie Zaméwien Publicznych, przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, za
pomocg formularzy umieszczonych na stronach portalu internetowego Urzedu.

Majac na wzgledzie zakres informacji formutowanych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy, jak rowniez tre$¢ zarzutéw, nalezato wskazaé, ze zamawiajgcy elementy sktadowe
uzasadnienia udzielania zamoéwienia in-house, zasadniczo winien zawrze¢ w ramach
,=uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki’. Zamawiajgcy
mogt rowniez skorzystac z pola ,informacje dodatkowe” - uzupetniajgc uzasadnienie. Jak
wyjasnit zamawiajgcy formularz pozwalat mu na sformutowanie uzasadnienia (w ramach obu
ww. sekcji) liczgcego ok. 3 000 znakéw. Zamawiajgcy publikujgc na stronie postepowania
»Uzasadnienie faktyczne i prawne” sporzadzit je na 10 stronach - ok. 27 000 znakéw (byto
ono ok. dziewieciokrotnie dluzsze niz pozwala na to formularz ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy). Powyzsze ukazuje, ze stanowisko odwotujgcego co do poziomu
szczegOtowosci wykazania przez zamawiajgcego zaktualizowania sie przestanek
warunkujgcych udzielenie zamowienia in-house, stanowito de facto oczekiwanie samego
odwolujacego, niekorelujgce z wymogami prawodawcy. Nie sposéb przyjac, ze prawodawca
ustanowit wzgledem zamawiajgcych obowigzek tak szczegbtowego uzasadnienia
faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujgcy, oddajac jednoczesnie
zamawiajgcym narzedzie - ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy - sporzgdzane na
formularzu, ktére uniemozliwia jego spetnienie. Stanowisko odwolujgcego w ww. zakresie nie
korespondowato nie tylko z zatozeniem o racjonalno$ci ustawodawcy, ale abstrahowato od
narzedzi, ktére zostaty oddane zamawiajgcym w celu spetnienia obowigzku ustawowego.
Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca z zamystem zmienit sposob w jaki informacije o
zamowieniach in-house sg rozpowszechniane. W sytuacji w ktorej informacje zamieszczane
byty na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, zamawiajacy nie byli w zaden
sposob skrepowani limitem znakéw w formularzu ogtoszenia. Majgc na wzgledzie powyzsze,
limitacje znakéw w formularzu, nalezy uzna¢ za zabieg zamierzony. Dodatkowo zamawiajgcy



w postepowaniu rozszerzyt uzasadnienie, czynigc je bardziej szczegdtowym, niz oczekiwat
tego prawodawca. Jednocze$nie szczegdtowos$é sporzgdzonego przez zamawiajgcego
ogtoszenia nie pozwalata na uznanie go za lapidarne, hastowe i niewykazujgce
zaktualizowania sie przestanek warunkujgcych udzielenie zamowienia in-house.
Zamawiajacy odnidst sie do wszystkich przestanek udzielenia zamoéwienia in-house na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, w tym do wynikajgcej z lit b) wskazanego przepisu, w
sposob umozliwiajgcy weryfikacje okolicznosci, ktore uwzglednit zamawiajgcy podejmujac
decyzje o wszczeciu postepowania w celu udzielenia zamowienia in-house. Powyzsze
potwierdza juz samo odniesienie sie przez odwoltujgcego do okolicznosci wskazanych w
ogtoszeniu i kwestionowanie ich przydatno$ci dla wykazania przestanek udzielania
zamowienia in-house.

Wzgledem zarzutéw odwotujgcego opierajgcych sie na niedotgczeniu do ogtoszenia
»wiarygodnej prognozy handlowej”, czy tez innych dokumentéw - ,dokumentéw zrodiowych”
na podstawie, ktérych ustalono zaktualizowanie sie wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b)
Pzp przestanki zaleznosci ekonomicznej, zamawiajacy stusznie wskazat, ze wbrew
stanowisku odwotujgcego, ww. kategorie dokumentéw nie stanowig ani czesci ogtoszenia
(na co wprost wskazuje katalog obowigzkowych elementéw ogltoszenia), ani obligatoryjnie
rozpowszechnianego zatgcznika do ogtoszenia. Takiego obowigzku nie kreuje Zaden przepis
Pzp. Odwotujgcy opierat swoje stanowisko na tym, ze ustawodawca w art. 214 ust. 6 Pzp
nakazuje zamawiajgcemu przedstawienie wiarygodnej prognozy handlowej. Wbrew jednak

tej tezie art. 214 ust. 6 Pzp nie nakazuje przedstawienia wiarygodnej prognozy handlowe;j,

lecz jej sporzadzenie i wykorzystanie na potrzeby weryfikacji okolicznosci o ktérej mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp (przepis postuguje sie zwrotem procent dziatalnosci, o ktorym

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). Nie sposob takiego obowigzku wywodzi¢ rowniez z
tresci art. 216 Pzp, skoro ogtoszenie o zamiarze udzielenia zamowienia nie przewiduje
mozliwosci dotgczenia do niego zatgcznikdw, ani nie przewiduje obowigzku (a wrecz
mozliwosci) zamieszczenia w nim petnej treSci wiarygodnej prognozy handlowej, czy tez
dokumentow zrodtowych.

Majgc na wzgledzie, iz obowigzek uprzedniego opublikowania ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy in-house, stanowi wyjatek od fakultatywnego rozpowszechniania informaciji
0 zamiarze udzielenia zamodwienia publicznego w trybie z wolnej reki, kierujac sie zasadg

exceptiones non sunt extendendae, nie byto podstaw do stwierdzenia, Ze zamawiajgcy
rozpowszechnit inne informacje, niz te do rozpowszechnienia, ktérych zgodnie z przepisami
Pzp byt obowigzany. Gdyby zamiarem ustawodawcy - ktéry stanowigc przepis art. 216 ust. 1
Pzp wiedziat o funkcjonowaniu w obrocie zamoéwien publicznych dokumentu rodzajowo
okreslonego jako ,wiarygodna prognoza handlowa” jak rowniez dokumentow zrédtowych na
podstawie, ktorych sie je sporzgdza - byto natozenie na zamawiajgcych obowigzku ich
rozpowszechniania, wynikatoby to wprost z przepiséw Pzp. Ich udostepnienie, podobnie jak
udostepnienie analizy potrzeb i wymagan, nastepuje w trybie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001
r. o dostepie do informaciji publicznej (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 2176). Jak podniost
zamawiajacy, odwolujgcy na dzien wniesienia odwotania, nie skierowat do zamawiajgcego
wniosku o udostepnienie wiarygodnej prognozy handlowej, ani innych dokumentow.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym i
prawnym wyboru trybu udzielenia zamowienia wskazat, iz Reorganizacja Spétki polega na
rozszerzeniu zakresu ustug uzyteczno$ci publicznej, ktére mocg decyzji wiadczo-
wiascicielskiej Gminy, Spoétka bedzie realizowa¢ na rzecz Gminy i jej mieszkancéow.
Dotychczas Spotka mocg aktu przeksztatcenia Przedsigbiorstwa Komunalnego w Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia realizowata zadania z zakresu zadan wodno-
kanalizacyjnych Gminy (zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow). Spektrum ustug realizowanych przez Spétke ulega zmianie i Spotka zostata
przetransformowana w spotke komunalng o charakterze wielobranzowym, ktéra oprécz
dotychczasowej dziatalnosci realizowaé bedzie rowniez ustugi z zakresu gospodarki
odpadami komunalnymi. O zasadnosci kwalifikacji powyzszego jako reorganizacji $wiadczy
co najmniej to, ze Spotka rozpocznie dziatalno$¢ w catkowicie nowej dla siebie branzy, ktéra
stanowi wyodrebniony sektor dziatalnoSci gospodarczej. Na rynku krajowym, funkcjonuje
szereg podmiotéw, dla ktérych realizacja ustug odpadowych, w tym wytgcznie odbiorowych,
stanowi jedyng i wytgczng przestrzen dziatalnosci gospodarczej. Powyzsze ukazuje, ze jest
to przestrzen na tyle istotna, ze moze mie¢ charakter samoistny i samodzielny. Tym samym
rozszerzenie spektrum dziatalno$ci Spotki o prowadzenie dziatalnoSci w sferze odpadow
komunalnych, mozna uzna¢ za reorganizacje przedmiotowg, modyfikujaca profil dziatalnosci
Spoiki. Powyzsze nie tylko transformuje profil dziatalno$ci Spotki, ale rowniez skutkuje
zmianami organizacyjnymi, osobowo-kadrowymi, techniczno-infrastrukturalnymi oraz
ekonomicznymi. Wydzielenie nowego obszaru dziatalnosci Spotki réznigcego sie od



dotychczasowego profilu dziatalnosci Spétki, powigzane z szeregiem zmian, ktore stanowig
konsekwencje ww. zmian strategicznych wprowadzonych przez wiasciciela, wypetnia
Znamiona reorganizaciji.

Majgc na wzgledzie powyzsze oraz stanowisko odwotujgcego sktad orzekajgcy uznat, ze
odwotujacy w istocie nie kwestionowat sposobu uzasadnienia zaistnienia reorganizaciji, lecz
kwestionowat mozliwo$¢ uznania ww. okoliczno$ci za wchodzgce w zakres pojecia
Lreorganizacja” w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp. Kwestionowanie tej okolicznosci
odwotujgcy opart w szczegdinoci na tym, Ze zmiany nie byty na tyle znaczne, aby uznac¢ je
za ,reorganizacje” w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp.

Powyzej zacytowany fragment uzasadnienia pozwolit rowniez odwotujgcemu na
zidentyfikowanie dalszych zmian, ktore nastgpity na skutek decyzji wtadczo - wtascicielskiej.
Jak wskazat odwotujgcy W odniesieniu natomiast do zwigkszania zakresu juz Swiadczonych
ustug nalezy podkresli¢, iz w przypadku Wodociggéw ewentualne udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia spowodowato by wytgcznie to, ze zakres ustug odbierania
odpadéw bedzie prawdopodobnie wymagat zwigkszenia zatrudnienia, zakupu nowego
sprzetu i tym podobnych dziatan. Jednak sa to zwykte i naturalne konsekwencje
rozszerzenia dotychczasowej dziatalnosci. Jak wynikato z powyzszego odwolujgcy nie
kwestionowat szczegbtowosci uzasadnienia, lecz mozliwosS¢ uznania tzw. reorganizaciji
przedmiotowej Wodociggdw, za reorganizacje w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp.

W dalszej kolejno$ci Izba ustalita, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, iz
Dotychczasowe, historyczne dane przychodowe, w ogole nie obejmujg przychodéw z
dziatalno$ci nieistniejgcej tj. dziatalnoSci w sferze gospodarki odpadami komunalnymi. W
konsekwenciji dane te sg nieadekwatne dla oceny stopnia zalezno$ci ekonomicznej Spotki od
Gminy, w tym réwniez dlatego, ze rozszerzenie spektrum dziatalno$ci Spotki jest wynikiem
decyzji wiadczo-wtascicielskiej Gminy. Nie stanowi ono przejawu decyzji wtasnej Spoiki.
Rozszerzenie przedmiotowe profilu dziatalnosci Spétki dezaktualizujgco wptyneto na
historyczne dane dotyczace przychoddéw Spoiki, albowiem w ogodle nie obejmowaty one
przychodoéw z dziatalnosci, ktérg Spétka bedzie realizowaé na skutek reorganizacji - j.
przychodow osigganych tytutem realizacji ustug z zakresu odbioru odpadéw komunalnych.
Wylacznie holistyczne uwzglednienie catosci przychodoéw Spaétki, w tym wynikajgcych z
catego spektrum dziatalnosci, ktérg bedzie realizowac w okresie wykonywania zamowienia
in-house, na potrzeby udzielenia, ktérego sporzgdzono niniejsze ogtoszenie, prawidiowo
obrazuje stopien zaleznosci Spétki od Gminy. W Swietle stanowiska odwotujacego, Izba
stwierdzita, ze odwolujacy wskazujgc, ze Samo rozszerzenie dziatalnoSci gospodarczej
spotki o nowe obszary nie moze automatycznie skutkowac¢ uznaniem danych historycznych
za nieadekwatne, a jezeli tak, to obowigzkiem Zamawiajgcego jest wykazac, ze dane te nie
sg juz adekwatne, zidentyfikowat okoliczno$ci, ktére stanowity o nieadekwatnosci danych
historycznych dla ustalenia czy pomiedzy Wodociggami a zamawiajgcym zachodzita
zalezno$¢ ekonomiczna. W istocie zatem odwotanie nie kwestionowato szczegdtowosci
uzasadnienia, lecz mozliwo$¢ oparcia weryfikacji przestanki wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt
11 lit b) Pzp na instrumencie wiarygodnej prognozy handlowe;j.

Odnoszac sie szczegbtowo do zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba ustalita, ze
pierwsza grupa zarzutow odnosita sie do kwestii reorganizacji wykonawcy Wodociagi, a
konkretnie do braku reorganizaciji dziatalnosci, szczegolnie przez podkreslenie, ze
reorganizacja dziatalnosci zostata przeprowadzona dla pozoru.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy zasadnie wskazat, ze
ustawodawca wprost przewidziat sytuacje w ktérej reorganizacja uzasadnia odstgpienie od
weryfikacji istnienia zaleznosci ekonomicznej osoby prawnej, ktorej udzielane jest
zamoOwienie in-house, od zamawiajgcego udzielajgcego takiego zamowienia, wytgcznie w
oparciu o dane historyczne i ustalenie spetnienia wynikajgcego z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b)
Pzp wymogu w oparciu o wiarygodng prognoze handlowa.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy bagatelizujgc role decyzji wtadczo-wiascicielskiej dla procesu
reorganizacji abstrahowat od genezy wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp przestanki
zaleznoSci ekonomicznej, ktéra zostata wypracowana jako pochodna przestanki
~Sprawowania kontroli analogicznej” (wyrazonej juz w orzeczeniu TSUE z dnia 18 listopada
1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal). Odwolujgcy zmarginalizowat znaczenie decyziji
wiadczo-wiascicielskiej dla kwalifikacji danych zjawisk jako reorganizaciji. Uchwata Rady
Miejskiej w Bytowie nr XXXII/315/2021 z dnia 16 czerwca 2021 r. w sprawie powierzenia
Wodociggom Miejskim Bytdéw sp. z 0.0. wykonywania zadania wtasnego gminy Bytéw
(zwana dalej jako: ,Uchwata”) stanowita istotne znaczenie dla reorganizac;ji.

Stanowisko odwotujgcego wskazujgce, ze samo poszerzenie dziatalnosci o nowg branze, nie
jest jednoznaczne z reorganizacjg w znaczeniu, ktérym postuguje sie ustawodawca w
przepisie art. 214 ust. 6, czyli w istocie zawezajgce przejawy zmian organizacyjnych, ktore
mozna uznac za reorganizacje, Izba uznata za nieznajdujace oparcia w obowigzujgcych



przepisach Pzp. Zmiany dotyczace profilu dziatalnoSci gospodarczej, w szczegdlnosci
przejawiajgce sie w jego rozszerzeniu na branze:

- odrebng wzgledem branzy w ktorej dotychczas dziataty Wodociagi;
- o0samodzielnym charakterze, tj. wyodrebniong przedmiotowo;

skutkujgce powstaniem podmiotu wielobranzowego, nalezato uzna¢ za zmiany
reorganizujgce profil dziatalno$ci Wodociggdw w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp.

Ponadto Izba przyjeta stanowisko zamawiajgcego, kidry wyjasnit, ze wbrew stanowisku
odwotujgcego Wodociggi dotychczas nie byly podmiotem wielobranzowym, gdyz ,ustugi z
zakresu budownictwa oraz badan laboratoryjnych” byly wprost powigzane z dziatalno$cig w
branzy wodociggowo-kanalizacyjnej. W tym zakresie mieScity sie rowniez dziatania z zakresu
inwestycyjnego, w sferze infrastruktury wod-kan (np. w zakresie przytaczy). Nie mozna byto
zatem z powyzszego wywodzi¢, wbrew stanowisku odwotujgcego, ze Wodociggi nie zmienity
w sposob istotny swojego profilu dziatalnosci.

Izba doszta do przekonania, Ze decyzja wiadczo-wiascicielska wymusita na Wodociggach
zmiany wewnetrzne, kadrowe, ksiegowe oraz podjecie dziatan inwestycyjnych, ktorych
podjecie nie bytoby konieczne gdyby taka decyzja nie zostata podjeta. Skutki decyzji
wiadczo-wilascicielskiej podjetej przez zamawiajgcego wzgledem Wodociggéw, nalezato
uznac¢ za analogiczne do tych, ktére wystgpityby, gdyby zamawiajgcy, podjat alternatywng
decyzje o powotaniu nowej spotki komunalnej. Wodociagi musiaty bowiem:

- dostosowac strukture wewnetrzng do dziatalno$ci wielobranzowej, obejmujgcej rowniez
dziatalno$¢ w sferze gospodarki odpadami komunalnymi;

- podja¢ dziatania zmierzajgce do uzyskania uprawnien warunkujgcych dziatalnos¢ w branzy
gospodarki odpadami komunalnymi;

- podja¢ dziatania inwestycyjne zmierzajgce do zapewnienia odpowiedniego zasobu
sprzetowego;

- podjg¢ dziatania zapewniajgce dysponowaniem odpowiednim zasobem kadrowym.
Powyzsze okolicznosci wynikaty z dowoddw ztozonych przez Wodociggi na posiedzeniu

niejawnym w dniu 27 grudnia 2021 r.

W dalszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze odwotujgcy z jednej strony uznat, iz w zaistniatym
stanie faktycznym reorganizacja w ogole nie wystagpita, a z drugiej podnidst, iz ma ona
charakter pozorny. Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie pozorng jest reorganizacja, ktora
w ogole nie wystgpita lub ktdra ma niewystarczajgco donioste znaczenie aby uzasadnia¢
skorzystanie z wyjgtkowego trybu udzielenia zamowienia, jakim jest wolna reka. Odwotujacy
podniodst rowniez, ze siegniecie przez Zamawiajgcego po argument w postaci reorganizacji
stuzy jedynie temu, aby udzieli¢ zamdwienia in-house w sytuacji, w ktorej Wodociggi nie sg w
stanie wykazac, ze w ostatnich 3 latach 90% dziatalnosci Wodociggéw dotyczyto
wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego. Oczywiscie nie jest to dziatanie
zabronione, ale musi mie¢ ono charakter rzeczywisty, a nie pozorny.

W ocenie sktadu orzekajgcego za reorganizacje pozorna, nalezy uznac taka reorganizacje,
ktéra stwarza pozory wprowadzenia zmian, w celu wywotania u podmiotéw zewnetrznych
(odbiorcy zewnetrznego) przeswiadczenia, Zze zostata ona przeprowadzona, ale w istocie nie
modyfikuje sposobu zorganizowania osoby prawnej. Majgc na uwadze stan sprawy Izba
doszta do przekonania, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, reorganizacije przeprowadzong
w przedmiotowej sprawie nalezato oceni¢ jako realna, tj. skutkujgcg okreslonymi zmianami,
ktére w sposdb rzeczywisty wptywaty zaréwno na sposdb zapewnienia ustug uzytecznosci
publicznej przez zamawiajgcego jak i na Wodociagi. Wodociggi ze spdtki dziatajgcej w
branzy wodociggowo - kanalizacyjnej, staly sie spotkg dedykowang réwniez dziatalnosci w
sferze gospodarki odpadami komunalnymi. Rozszerzenie spektrum dziatalnosci
gospodarczej Wodociggdw miato swoj rzeczywisty wymiar - zarébwno wewnetrzny jak i
zewnetrzny. Spotka dostosowata swojg strukture organizacyjna, sprzetowa, kadrowg jak
réwniez uzyskata niezbedne uprawnienia do dziatalno$ci w sektorze gospodarki odpadami
komunalnymi. Ponadto jak wyjasnit zamawiajgcy, Wodociagi uzyskaty zamowienie publiczne
udzielane w ramach przeprowadzonego przez Gming Bytdw zamdwienia pn. Odbidr
odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg
odpady komunalne (bez nieruchomosci, ktére w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci
nie zamieszkujg mieszkancy), potozonych na terenie gminy Bytéw oraz ich transport do
Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw Sierzno Sp. z 0. 0.”. Powyzsze stwierdzenie nie
zostato zakwestionowane przez odwolujgcego, zatem Izba nie znalazta powodéw do jego
pominiecia w zwigzku z rozstrzygnieciem. Nie sposdb zatem uzna¢ reorganizacji za pozorng



- albowiem, niezaleznie od udzielenia badz nieudzielenia Wodociggom zamdwienia w
ramach przedmiotowego postepowania, profil jej dziatalnosci gospodarczej zostat
zmodyfikowany, na skutek czego Wodociggi bedg realizowac¢ ustugi z zakresu gospodarki
odpadami komunalnymi, ktérych dotychczas w ogdle nie realizowaty.

Majagc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzut odnoszacy sie do braku reorganizaciji
dziatalno$ci Wodociggbéw nalezato oddalic.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do braku mozliwosci powotywania sie na
wiarygodne prognozy handlowe w sytuacji adekwatnosci danych historycznych, Izba ustalita
ze celem przestanki wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp jest weryfikacja, istnienia
pomiedzy osobg prawng a zamawiajgcym stosunku zaleznosci ekonomicznej, stanowigcego
emanacje kontroli analogicznej. Stopien zaleznosci determinowany jest decyzjami
strategicznymi zamawiajgcego. Jak ustalono powyzej na skutek dziatan reorganizacyjnych,
spektrum dziatalnosci gospodarczej Wodociggdw ulegio zmianie. Historyczne dane
finansowe nie uwzgledniaty przychodéw pochodzacych z dziatalnosci w sferze gospodarki
odpadami komunalnymi - albowiem takich dotychczas Wodociagi nie osiggaty. Na skutek
reorganizacji, po stronie Wodociggoéw pojawita sie catkowicie nowa kategoria przychodowa.
W konsekwencji dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoOwienia staly sie nieadekwatne, wzgledem celu jakiemu miato stuzyé ich uwzglednienie
- wykazaniu zalezno$ci ekonomiczne;.

Rozszerzenie zakresu dziatalno$ci Wodociggdw na branze gospodarki odpadami
komunalnymi oraz powstanie w zwigzku z powyzszym przychoddw, nalezy uznac za
czynigce dane historyczne nieadekwatnymi dla weryfikacji okolicznosci o ktérej mowa w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp. Ukazuje to juz samo zestawienie tabelaryczne zamieszczone w
uzasadnieniu. Powstanie po stronie Wodociggdw nowej kategorii przychodowej modyfikuje
stopien zaleznosci ekonomicznej (generuje nowe kategorie przychodowe, ktore nalezy
uwzgledni¢ oceniajgc stopien zaleznoéci). We wskazanym zakresie odwotujgcy niezasadnie
przyjat, ze oparcie weryfikacji przestanki wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp
nastepuje na podstawie prognozy handlowej, jezeli ,dotychczasowe dane przestajg byé
wiarygodne”. Reorganizacja nie powinna czyni¢ dotychczasowych danych niewiarygodnymi,
lecz uczyni¢ dokumenty ukazujgce dotychczasowy stopien przychodéw, niewystarczajgcymi
dla celu w jakim poprzestaje sie na ich analizie - weryfikacji istnienia pomiedzy
Wodociggami a zamawiajgcym, zaleznosci ekonomiczne;.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy reorganizacja uczynita dane dotyczace Sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia nieadekwatnymi wzgledem celu
jakiemu stuzy weryfikacja przestanki wynikajgcej z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp, {j.
ustaleniu czy w konkretnym stanie faktycznym, istnieje zaleznos¢ ekonomiczna Wodociggow
od zamawiajgcego. Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci w postepowaniu
zamawiajgcego, ktory uwzglednit dane historyczne, aby prognozie handlowej nada¢ atrybut
,wiarygodnosci” - pomimo ich zdezaktualizowania sie na potrzeby weryfikacji
zaktualizowania sie przestanki wyrazonej w art. 214 ust. 1 lit b) Pzp (niezdatno$ci powotania
sie wytgcznie na dane historyczne przy analizie tej przestanki). Catkowite pominigcie danych
historycznych i uznanie ich za nieistniejgce stanowitoby okoliczno$¢ utrudniajgcg lub wrecz
udaremniajgcg uznanie, ze prognoza handlowa jest wiarygodna.

Jak wskazano w odpowiedzi na interpelacje ,zgodnie z jezykowym znaczeniem stowa
prognoza, jest to przewidywanie przyszto$ci na podstawie zdarzen juz znanych.”(Odpowiedz

na interpelacje nr 6264 z dnia 17 pazdziernika 2016 r.). Zdarzeniami znanymi sg m.in.
dotychczasowe przychody Wodociggéw, ktére pozwalaty na prognozowanie przychodow
jakie zostang osiagniete w przysztosci. Dane historyczne w zakresie w jakim byly przydatne
dla projekcji przysztych przychodéw Wodociagdw, zostaty uwzglednione w sporzgdzanej
Analizie (przychody te na skutek reorganizacji nie przestang powstawac). Przy sporzadzeniu
wiarygodnej prognozy handlowej uwzgledniono dotychczasowe Zrodta przychodowe
Wodociggdw oraz ich wielkos¢, jak rowniez uwzgledniono przychody, ktdre w przysztosci
beda osiggaty Wodociagi, w tym w zwigzku z dalszym prowadzeniem dziatalnosci w sferze
wodociggowo-kanalizacyjnej. Wbrew zatem sugestii odwotujgcego, uwzglednienie danych
historycznych nie stanowito o koniecznosci weryfikacji istnienia zaleznosci ekonomicznej
Wodociggéw od zamawiajgcego, wylgcznie w oparciu o dane historyczne (z zastosowaniem
reguly wynikajgcej z art. 214 ust. 5 Pzp).

Tym samym Izba oddalita powyzszy zarzut.
Ostatni zarzut dotyczyt kwestii braku wykazania, ze prognoza handlowa byta
wiarygodna. W odniesieniu do tego zarzutu Izba ustalita, ze odwotujgcy w sposéb szeroki

odniost sie do prognozy handlowej, jednoczes$nie utozsamiajgc jg w odwotaniu z
uzasadnieniem faktycznym i prawnym wyboru trybu.



W trakcie trwania postepowania odwotawczego Izbie udato sie ustali¢ jakie informacje
wchodzity w sktad prognozy handlowej. W celu uczynienia przedmiotowego wywodu bardziej
przejrzystym, skfad orzekajacy w pierwszej kolejnosci zwrocit uwage na zatozenia natury
ogolnej i stwierdzit, Zze na potrzeby przedmiotowego postepowania odwotawczego pojecie
prognozy handlowej, wobec niezdefiniowania go ani na poziomie dyrektywy zamowieniowej,
ani na poziomie ustawodawstwa krajowego, nalezato definiowaé w sposdb szeroki i za ten
dokument w rozumieniu materialnym rozumie¢ wszelkie dokumenty, wyceny, sprawozdania,
bilanse, analizy finansowe, zawarte porozumienia etc. Nie byto przy tym konieczne aby
dokument ten nosit nazwe ,prognozy handlowej” czy tez byt wylgcznie jednym dokumentem
w rozumieniu formalnym. W zwigzku z powyzszym w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
za prognoze handlowg nalezato uznac¢: Analize, suplement do niej, notatke stuzbowg ze
spotkania z dnia 16 listopada 2021 r. wraz z zatgcznikami oraz dokumenty Zrédiowe na
podstawie ktorych opracowano te informacje i dokumenty. Jednoczes$nie wynik
przeprowadzonej prognozy uwidoczniony zostat w uzasadnieniu wyboru trybu.

W ocenie sktadu orzekajgcego ustawodawca nie ustanowit ani obowigzku zastosowania
okreslonej metodologii wedtug ktorej nalezy sporzadzi¢ prognoze handlowa, ani nie nakazat
jej catosciowego wskazania w uzasadnieniu. Jednocze$nie zamawiajgcy w uzasadnieniu
scharakteryzowat metodologie, ktorg przyjat na potrzeby sporzgdzenia prognozy handlowe;j.
Zamawiajacy wskazat: Majac na wzgledzie wielobranzowos¢ Spotki, wynikajgca z
rozszerzenia zakresu przedmiotowego dziatalno$ci Spétki, prognoze handlowg sporzgdzono
z uwzglednieniem dotychczasowych, historycznych danych dotyczacych przychodow Spotki
(w zakresie dziatalnosci w sferze wodno-kanalizacyjnej) przy jednoczesnej projekcii
przysziosciowej w zakresie przychodow z tej dziatalnosci (zakotwiczonej w danych
historycznych) jak i dziatalno$ci w zakresie branzy gospodarki odpadami komunalnymi.

Izba przyjmujgc stanowisko zamawiajgcego uznata, ze w zakresie nowej dziatalnosci
Wodociggdw - dziatalno$ci w sferze gospodarki odpadami komunalnymi, ze wzgledu na
nieprowadzenie dotychczas przez Wodociggi dziatalnosci w tym zakresie - prognoza
handlowa, opierata sie na metodzie kosztowej z uwzglednieniem kosztdéw przyjetych i
zaprezentowanych przez Wodociggi i weryfikowanych przez zamawiajacego, z
wykorzystaniem w szczegdlno$ci zatozen co do kategorii kosztowych ukazanych w Analizie i
Suplemencie, cen ofertowych sktadanych w dotychczas przeprowadzanych postepowaniach
0 udzielenie zamowien publicznych przez zamawiajgcego jak réwniez innych
zamawiajgcych. W tym kontekscie Izba oparta sie na dowodzie powotanym w pismie
zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2022 r. tj. notatce stuzbowej ze spotkania z dnia 16
listopada 2021 r. wraz z zatgcznikami.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy uznat za zasadne stanowisko zamawiajgcego
wskazujgce, ze powiekszone o marze koszty S$wiadczenia ustug przez Wodociggi, ktére
ponosi¢ bedzie zamawiajgcy na rzecz, ktérego ustugi odbioru odpadéw komunalnych beda
realizowane sg oczywistym korelatem przychodéw Wodociggéw. Odwotujacy postawit teze,
iz ,przychody” nie stanowig ,kosztéw” (nie sg kategorig jednoznaczng). Przyjete przez
odwolujgcego zatozenie Izba uznata za nieuzasadnione w kontekscie specyfiki zamoéwienia
in-house, w ktérym koszty realizacji ustug przez Wodociggi, pokrywa zamawiajgcy generujgc
w ten sposob przychody po stronie podmiotu wewnetrznego, w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt
11 lit b) Pzp.

Izba zwrocita uwage, ze przychody z Analizy i suplementu zostaty zaktualizowane w
listopadzie 2021 r. (co potwierdzata wspomniana powyzej notatka z dnia 16 listopada 2021
r.). Zgodnie z zaprezentowanymi w listopadzie 2021 r. wyliczeniami:

a) koszt Swiadczenia ustug odbioru i transportu odpadéw wynosit odpowiednio: 3 521 358,53
Zlotych netto / 273 626,85 ziotych netto / 3 266 989,45 ziotych netto / 3 350 616,30 ztotych
netto;

b) marza zysku wynosita odpowiednio: 45 406,16 ziotych / 13 681,34 ziotych / 32 669,89
Zlotych / 46 351,24 ziotych,

c) cena+ marza (przychod) wynosita odpowiednio: 3 566 764,69 zt / 287 308,19 zt/ 3 299
659,34 zt / 3 586 697,54 ziotych.

Uwzgledniajgc ww. zaktualizowane, wzgledem Analizy i suplementu dane liczbowe, ktore
nalezato uznac za element prognozy handlowej w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp, jako dane
najnowsze, w uzasadnieniu wskazano nastepujace wielkosci przychodowe w zakresie ustug

odpadowych:
a) zestawienie tabelaryczne nr 1 (odbiér i transport odpadéw z terenéw zamieszkatych i

mieszanych) - 3 567 000,00 zt (2022 r.), co odpowiada kwocie wskazanej w notatce (cena +
marza) - 3 566 764,69 zt (w zaokragleniu kwoty prognozowanej);



b) zestawienie tabelaryczne nr 2:

« odbior i transport odpadow z terendw zamieszkatych i mieszanych - 3 300 000,00 zt (2022
r.), co odpowiada kwocie wskazanej w notatce (cena + marza) - 3 299 659,34 zt (w
zaokragleniu kwoty prognozowanej);

» odbior i transport odpadow z terenéw niezamieszkatych - 287 000,00 zt (2022 r.) co
odpowiada kwocie wskazanej w notatce (cena + marza) - 287 308,19 zt (w zaokragleniu
kwoty prognozowanej);

- po zsumowaniu pozycji z lit a) i b) - 3 587 000,00 zt (2022 r.), co odpowiada kwocie
wskazanej w notatce (cena + marza) - 3 586 967,54 zt (w zaokragleniu kwoty
prognozowane;).

Powyzsze ukazywalo, ze przychody przyjete przez zamawiajacego zostaty ustalone w
oparciu o koszty realizacji ustug ustalone przez Wodociggi powiekszone o ustalong marze.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wbrew sugestiom odwotujgcego, przyjety w
prognozie handlowej wskaznik zalezno$ci ekonomicznej byt oczywisty i wynosit 92%, co
wynikato wprost z uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zamoéwienia. Wykazywanie
watpliwosci w tym zakresie nalezato uzna¢ za przejaw strategii procesowej i budowania
narracji co do niewiarygodno$ci prognozy handlowej. Jak wyjasnit zamawiajacy, wzrost
poziomu wskaznika zaleznosci ekonomicznej, wynikat z zwigkszenia warto$ci przychoddw
jakie w 2022 r. prognozowane byty do osiagniecia przez Wodociagi, w zakresie realizaciji
ustug dotyczgcych zadanh powierzonych przez zamawiajgcego. Wahania na ktore wskazywali
odwotujacy jak i wykonawca ATF, a ktore nastgpity w przeciggu pétrocznego okresu nie
dyskredytowaty wiarygodnos$ci prognozy, gdyz sg zjawiskami, ktére moga wystgpic¢, ale
wbrew stanowisku strony odwolujgcej, nie muszg wcale skutkowac¢ obnizeniem stopnia
przychoddw uzyskanych od zamawiajgcego. Wektor ten moze by¢ przeciwny i skutkowac
zwiekszeniem stopnia zalezno$ci Wodociggéw od zamawiajgcego. Wobec wskazanej przez
odwotujgcego i ATF okoliczno$ci spadu wskaznika ponizej 90%, znaczgce bylo réwniez to,
ze zamawiajgcy zabezpieczyt kontrakt na wypadek jej zaistnienia, tak aby nie doprowadzic¢ to
takiego stanu (majac Swiadomo$¢é mozliwosci biezgcego kontrolowania przychodow
Wodociggéw i redukowania przychodéw zewnetrznych), jak réwniez aby zaistnienie stanu
nastepczej niezgodnosci z wymogami art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp skutkowato
przedterminowym zwienczeniem stosunku obligacyjnego.

Odwolujgcy kontestowat wiarygodnos¢ prognozy rowniez na tej podstawie, ze tabela 2,
zamieszczona w Ogloszeniu w ogole nie ma zwigzku z przedmiotem zaméwienia, a co za
tym idzie z przedmiotem niniejszego postepowania. Przedmiotem zamowienia jest odbior i
transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz
z Strona22 nieruchomosci, ktére w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie
zamieszkujg mieszkancy. Tabela 2 dotyczy zas nieruchomo$ci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz nieruchomosci na ktdérych mieszkancy nie zamieszkujg. Dodatkowo warto
zwréci¢ uwage, ze umieszczenie w prognozie handlowej tabeli 2 potwierdza brak
wiarygodnos$ci prognozy handlowej rowniez z punktu widzenia dziatalnosci na rynku odbioru
odpadéw. Zamawiajgcy kwalifikuje w niej (wariant Il) jako dziatalno$¢ powierzona, odbior i
transport odpadow z ,terendw” niezamieszkatych. Tymczasem zgodnie z art. 6¢ ust. 2a
ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach, w
przypadku gdy rada gminy w drodze uchwaty postanowi o odbieraniu odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomo$ci, na ktdérych nie zamieszkujg mieszkancy, wéjt, burmistrz lub
prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zaméwienia publicznego w trybie przetargu
zorganizowanego na podstawie przepiséw PZP na odbieranie odpaddéw komunalnych od
wiascicieli tych nieruchomosci. Objecie tzw. nieruchomosci niezamieszkanych gminnym
systemem odbioru odpadéw komunalnych wylgcza wiec mozliwos¢ udzielenia zaméwienia z
wolnej reki i zaliczenia przychodow z tego tytutu do przychoddw z dziatalnoSci powierzone;.
Wykonawca (tu: Wodociagi) musiatby najpierw wygra¢ prowadzony w formule
konkurencyjnej przetarg, aby w sposob wiarygodny uwzglednia¢ przychody z nieruchomosci
niezamieszkatych w prognozach handlowych. Nie moze uchodzi¢ za wiarygodng prognoza
handlowa oparta o niezgodne z prawem i dalece niepewne zatozenia.

W zwigzku z powyzszym Izba przyjeta stanowisko zamawiajgcego i uznata, ze ze wzgledu
na tres¢ art. 6¢ ust. 2a u.c.p.g. prognoza przychodow Wodociagéw zostata sporzgdzona w
wariancie alternatywnym - uzyskania bgdz nieuzyskania przez Wodociggi zamdwienia na
odbiér odpaddéw z nieruchomosci niezamieszkatych. Powstanie po stronie Wodociggdw
wskazanej kategorii przychoddw uzaleznione byto od uzyskania zamoéwienia od
zamawiajgcego - tj. uznania oferty Wodociggéw za najkorzystniejszg w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Jak ustalono powyzej Wodociagi
uzyskaty wskazane powyzej zamowienie a przychody z jego realizacji mozna byto
zakwalifikowaé jako pochodzace z realizacji ustug powierzonych przez zamawiajgcego.
Ponadto odwolujacy na rozprawie wskazat, ze z protokotu z posiedzenia rady nadzorcze;j



Wodociggdw z dnia 26 listopada 2021 r. wynikato stwierdzenie Dyrektora spofki, ze
planowany przychdd z tytutu dziatalnosci wynosi 3 275 549,26 zt, co jest mniejsze od kwoty
przychodu okre$lonej w notatce z dnia 16 listopada 2021 r., ktéra wynosita 3 567 000 zt i
ktéra zostata podana w tabelce zawartej w uzasadnieniu wyboru trybu jako koszt odbioru i
transportu odpadéw z terenéw zamieszkanych i mieszanych na rok 2022. W odpowiedzi na
powyzsze stanowisko zamawiajgcy wyjasnit, ze protokét z posiedzenia rady nadzorczej
spotki Wodociggi z dnia 26 listopada 2021 r. zawierat informacje o kwocie, na ktdérg powotat
sie odwotujgcy, ktdra dotyczyta przychodu za odbiér odpaddw z nieruchomosci
zamieszkanych i mieszanych. W dalszej kolejnosci zwrécit uwage na str. 2 tego protokotu, w
ktérej Dyrektor wyjasnit, ze spétka wygrata przetarg na odbiér odpadéw komunalnych z
nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy, a potozonych na terenie gminy
Bytéw oraz ich transport do ZZO Sierzno. Zamawiajacy wskazat, ze cena ofertowa
Wodociggdw wynosita 314 zt za tone netto, co po przemnozeniu przez ilos¢ 915 ton
wynikajacg z SWZ na tamto postepowanie pozwolito otrzymaé kwote 287 310 zi, ktora
korespondowata z kwotg z tabeli 2 wiersz 4 dla wariantu Il, ktéry obejmowat nieruchomosci
zamieszkate + niezamieszkate. Dalej zamawiajgcy zwrécit uwage, aby spojrze¢ na ten
wydatek z uwzglednieniem rozbicia podanego w dalszej czesci protokotu. W tej czesci
zostaty podane koszty wraz z procentowym udziatem tych kosztéw w ramach kwoty
globalne;j, ktore tgcznie daty 100% i jako te 100% nalezato przyja¢ kwote okoto 3 275 000 zt.
W dalszej kolejno$ci nalezato zwrdci¢ uwage na marze zysku na poziomie 1% i wyliczenie
zysku od ww. kwoty spowodowato tgczny wydatek na poziomie okoto 3 300 000 zt (kwota ta
odpowiadata wartosci zawartej w tabeli 2 wiersz 3 dla wariantu Il zamieszczonej w
uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia zamoéwienia).

Wobec spojnosci i wynikowosci zaprezentowanego powyzej wyjasnienia zamawiajgcego,
Izba uznata je stuszne i przyjeta, ze z protokotu z posiedzenia rady nadzorczej Wodociggéw
z dnia 26 listopada 2021 r., ztozonego przez odwotujgcego, wynikato de facto potwierdzenie
zatozeh zawartych w tabelach umieszczonych na str. 9-10 uzasadnienia faktycznego i
prawnego wyboru trybu udzielenia zamoéwienia, co ostatecznie potwierdzito wiarygodnos¢
sporzadzonej przez zamawiajgcego prognozy, a tym samym konieczno$¢ oddalenia zarzutu
w tym zakresie.

Ponadto Izba uznata dowdd ztozony przez wykonawce ATF na posiedzeniu w dniu 27
grudnia 2021 r. za nieprzydatny w kontekscie rozstrzygniecia. Dowdd ten dotyczyt
dokumentu pn. Wieloletni plan rozwoju i modernizacji urzgdzen wodociggowych i urzadzen
kanalizacyjnych na lata 2021-2024 Wodociggéw Miejskich Bytéw sp. z 0.0. stanowigcego
zatgcznik do uchwaty nr XXVI/243/2020 Rady Miejskiej w Bytowie z dnia 21 grudnia 2020 r.
Ww. dokument odnosit sie w swej tresci jedynie do plandéw rozwoju Wodociggéw w obszarze
dziatalno$ci wodno-kanalizacyjnej i z istoty tego dokumentu brak w nim informaciji nt.

kierunku rozwoju w innych obszarach dziatalno$ci. Podstawg prawng uchwalenia tego planu
byt art. 21 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu $ciekéw (t.j. Dz.U. 2020.2028), zgodnie z ktérym:

1. Przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne opracowuje wieloletni plan rozwoju i
modernizacji urzgdzeh wodociggowych i urzgdzen kanalizacyjnych bedgacych w jego
posiadaniu, zwany dalej "planem".

2. Plan okres$la w szczegoélnosci: 1) planowany zakres ustug wodociggowo-kanalizacyjnych;

Przedmiotowy plan podlega przyjeciu przez rade gminy w formie uchwaty, co wynika z
przywotanego przepisu ustawy. Co nadto istotne ww. dokument pochodzit z 21 grudnia 2020
r., {j. z okresu w ktérym Wodociggom nie powierzono jeszcze zadan w obszarze gospodarki
odpadowej - co dodatkowo przemawiato za nieprzydatno$cig ww. opracowania dla
rozpoznania odwofania.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzuty naruszenia: art. 214 ust. 1 pkt 11 lit.
b) Pzp, art. 214 ust. 6 Pzpi art. 214 ust. 7 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztow 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), zaliczajac na
poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty strony obejmujace
wynagrodzenie peinomocnika (na podstawie ztozonego na rozprawie rachunku).
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Przewodniczacy:



	Sygn. akt: KIO 3621/21
	WYROK
	z dnia 17 stycznia 2022 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	orzeka:
	Sygn. akt: KIO 3621/21

