Sygn. akt KIO 2567/17

WYROK
z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2017 r. przez wykonawce FBSerwis
Karpatia Sp. z 0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmina Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa ul. Mickiewicza 2, 33-100
Tarnodw,

przy udziale:

wykonawcy AVR Sp. z 0.0., ul. Jézefa Dietla 93/4, 31-031 Krakow zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., ul. Okrezna
11, 33-100 Tarnow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Gmina Miasta Tarnowa - Urzad
Miasta Tarnowa ul. Mickiewicza 2, 33-100 Tarnoéw uniewaznienie postepowania
0 zamowienie publiczne prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu
o przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmina Miasta Tarnowa - Urzad

Miasta Tarnowa ul. Mickiewicza 2, 33-100 Tarnow, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
FBSerwis Karpatia Sp. z o0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw, tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Gmina Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa

ul. Mickiewicza 2, 33-100 Tarnow, na rzecz Odwolujgcego - FBSerwis Karpatia

Sp. z 0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$éset ziotych) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez Odwotlujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Tarnowie.



Sygn. akt KIO 2567/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miasta Tarnowa, ul. Mickiewicza 2, 33-100 Tarndéw prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki

pn.
,Swiadczenie usfug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkarcy, znajdujgcych sie na terenie Gminy
Ryglice”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie zamdwienia z wolnej reki
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Informacja o zamiarze zawarcia umowy zostata zamieszczona na stronie Biuletynu
Informacji Publicznej Zamawiajgcego w dniu 22 listopada 2016 r. — a wigc do postepowania
majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych zmienionej z dniem
28.07.2016 r. na mocy przepisdw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Wykonawca FBSerwis Karpatia spétka z o.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarndéw wnidst
odwotanie wobec zamiaru zawarcia umowy 0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z
wolnej reki.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”:
1. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE w zwiazku
z art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp i art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 58 §
1 Kodeksu cywilnego, poprzez przyjecie, iz zawarcie porozumienia z 13.11.2017 r.
pomiedzy Gming Tarndw a Gming Ryglice wytacznie na podstawie art. 74 ustawy
0 samorzadzie gminnym, uprawnia Gmine Tarnéw do wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na odbiér odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci znajdujgcych sie na terenie Gminy Ryglice, podczas gdy
wskazane porozumienie nie spetnia dodatkowych przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 15 ustawy Pzp oraz art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE i skutkuje tym, ze
Postepowanie prowadzone na jego podstawie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego .

W przypadku przyjecia przez Izbe, ze Zamawiajacy jest uprawniony do wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest odbidr

i zagospodarowanie odpadéw z terenu innej gminy — Gminy Ryglice na podstawie zawartego
Porozumienia, Odwotujacy zarzucit naruszenie:

2. art. 67 ust. 1 pkt 12 w z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 83 Kodeksu cywilnego
- poprzez przyjecie, ze w zaistnialym stanie faktycznym Zamawiajgcy jest uprawniony
do udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki, podczas gdy
w rzeczywistosci czynnosS¢ Zamawiajgcego zostata dokonana jedynie dla ukrycia innej czynnosci prawne; tj.

wszczecia postepowania przez innego zamawiajgcego —
Gminy
Ryglice i to ten podmiot powinien wykazac, ze pozostaje uprawniony do udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki, wykazujac spetnienie wszystkich
niezbednych ku temu przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp , co w zaistniatym
stanie faktycznym nie zaistniato w szczegélnosci dlatego, ze Gmina Ryglice nie posiada
jakiejkolwiek kontroli nad podmiotem, ktéremu udziela zamdwienia,

W przypadku przyjecia przez Izbe, ze dla zgodnego z przepisami ustawy Pzp wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest odbior
i zagospodarowanie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci znajdujgcych sie na terenie gminy
Gmina Ryglice w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
wystarczajgce jest, aby kontrole nad podmiotem, ktéremu udzielone zostaje zamowienie,



sprawowat jedynie Zamawiajgcy, Odwotujgcy zarzuca naruszenie:

3. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i innych wskazanych w tre$ci uzasadnienia niniejszego

odwotania, w tym w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze w zaistniatym stanie

faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej
reki z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat, Zze
udzielane w tym trybie zamdwienie nie narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art.
49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na konieczno$¢ czego wskazuje prounijna
interpretacja przepisow ustawy Pzp), co w konsekwencji bedzie prowadzito do
nieuzasadnionego preferowania tylko jednego z wykonawcéw zainteresowanych
zamowieniem publicznym z pominigciem innych wykonawcdw dziatajgcych na rynku
wiasciwym, co stanowi naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

W przypadku przyjecia przez Izbe, Zze dla zgodnego z przepisami ustawy Pzp wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie jest konieczne wykazywanie przez Zamawiajgcego,
ze udzielane w tym trybie zamowienie nie narusza zasad konkurenciji, a ponadto ze wszczecie
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postepowania nie zostato dokonane z naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, Odwolujacy zarzuca naruszenie:

4. art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 ustawy Pzp - poprzez przyjecie,
ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamowienia
z wolnej reki, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki
uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie tego przepisu, dotyczacej procentu dziatalnosci
wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie
zamowienia, na rzecz zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole i bezzasadnie
przyjat, Ze opisane w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zaméwienia okoliczno$ci mogg
by¢ uznane za ,reorganizacje", o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp .

W przypadku przyjecia przez Izbe, Ze Zamawiajgcy prawidtowo uznat wskazane
w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zamdwienia okoliczno$ci dotyczace Miejskiego
Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (,MPGK") {j.
wykonawcy, ktbremu udziela sie zamoéwienia, za reorganizacje, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9
ustawy Pzp, wéwczas Odwolujgcy zarzuca naruszenie:

5. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp - poprzez
przyjecie, ze dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia dotyczace MPGK sg nieadekwatne i w zwigzku z tym, procent dziatalnosci
wykonywanej przez MPGK na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna ustali¢
za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, podczas gdy dane dotyczace
dotychczasowej dziatalnosci MPGK sg adekwatne i wyraznie pokazuja, ze nie zostata
spetniona przestanka uprawniajgca do zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
z wolnej reki wskazana w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp .

W przypadku przyjecia przez Izbe, ze dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia dotyczgce MPGK sg nieadekwatne i w zwigzku z tym,
procent dziatalno$ci wykonywanej przez MPGK na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki
mozna ustali¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, Odwotujacy zarzuca
naruszenie:

6. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp - poprzez
przyjecie, ze prognoza handlowa MPGK na lata 2018-2020 jest wiarygodna, podczas
gdy Zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden sposob wiarygodnosci prognozy, a jedynie
ograniczyt sie do powtérzenia lakonicznego uzasadnienia przygotowanego na gruncie
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odmiennego stanu faktycznego oraz innej prognozy handlowej, co prowadzi do
wniosku, ze prognoza handlowa MPGK na lata 2018- 2020 jest niewiarygodna, a wigc
nie moze stuzy¢ do ustalenia procentu dziatalno$ci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt
12 lit. b) ustawy Pzp.

7. art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 18 Dyrektywy
2014/24/UE w zwiazku z art. 4 pkt 1 lit. a) | z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie
konkurenc;ji i konsumentéw (dalej ustawa OKIiK) oraz art. 6 ust. 1 ustawy OKiK
poprzez wszczecie Postepowania w trybie niekonkurencyjnym i zachowaniem
Zamawiajagcego sprzecznym z zasadami konkurencji stanowigcym naduzycie pozycii
dominujgcej na rynku wiasciwym poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkdéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujacy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym,
pomimo niespemienia przestanek ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego
trybu a wada ta nie moze zostac usunieta w inny sposéb,

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwolujgcego na rozprawie,

4) skierowanie na podstawie art. 267 TFUE do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
przez sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej nastepujacych pytan preiudvcialnvch
dotyczgcych wykiadni przepiséw prawa unijnego:

1. Czy art. 12 ust. 1 do ust. 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze w przypadku wytgczenia
wskazanych w tresci tego artykutu zamoéwien spod zakresu zastosowania dyrektywy, nie
jest konieczne przeprowadzenie przez zamawiajgcego uprzedniego, wnikliwego badania
rynku i wykazywanie braku naruszenia zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56,
art. 102 i art. 106 TFUE?

2. Czy art. 12 ust. 1 do ust. 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wyznaczajg one ogolne zasady

wspoipracy publiczno-publicznej, niezaleznie od tego, czy wspotpraca ta nawigzywana
jest na podstawie umowy prawa cywilnego czy tez w formie umowy o charakterze
administracyjnym (publiczno-prawnym)?

3. Czy art. 12 ust. 1 do ust. 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zezwala on na zawarcie umowy
pomiedzy dwoma zamawiajgcymi, w wyniku ktérej jeden z tych zamawiajgcych powierza drugiemu za

wynagrodzeniem zorganizowanie realizacji ustugi uzyteczno$ci publicznej,
sprowadzajgce sie w istocie wytgcznie do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, a drugi zamawiajgcy powierza z kolei realizacje tych ustug
wiasnej spdice na zasadach wiasciwych dla art. 12 ust. 1 tej dyrektywy?

4. Jak nalezy interpretowac zapis ,reorganizacja" zawarty w art. 12 ust. 5 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, w szczegdlnosci czy
uzasadnionym jest interpretowanie tego pojecia w ten sposéb, ze reorganizacjg
dziatalnosci, o ktorej mowa w tym przepisie, mogg by¢ dziatania wykonawcy dotyczace
jedynie niewielkiego fragmentu prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, ktdre
w normalnych warunkach mogtyby zosta¢ uznane za przejaw zwyklych decyzji
biznesowych (np. zakup nowych pojazdéw na potrzeby prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej, zatrudnienie nowych pracownikow)?



5. Czy zgodnie z art. 12 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE reorganizacja dziatalnosci wykonawcy w kazdym przypadku bedzie
skutkowata tym, ze automatycznie dane dotyczgce prowadzonej dziatalno$ci z trzech
ostatnich lat (dane historyczne) stajg sie nieodstepne lub nieadekwatne czy tez
w kazdym przypadku niezbedna jest indywidualna ocena przeprowadzonej reorganizacii
i jej wplywu na mozliwo$¢ postugiwania sie danymi historycznymi dotyczgcymi
prowadzonej dziatalnosci i dopiero w razie potwierdzenia tej nieadekwatno$ci,
uprawnionym jest postuzenie sie wiarygodnymi prognozami handlowymi, o ktorych
mowa w art. 12 ust. 5 zdanie ostatnie Dyrektywy 2014/24/UE?

6. Jak nalezy interpretowac zapis ,wiarygodne prognozy handlowe" zawarty w art. 12 ust.
5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE?

Uzasadnienie odwotania
Odwolujgcy informuje, ze w tresci Informacji o zamiarze zawarcia umowy,
umieszczonej w BIP Zamawiajgcego w dniu 22.11.2017 r. wskazano, ze pomiedzy

Zamawiajgcym a Gming Ryglice (okreslang w Odwotaniu jako ,Zamawiajgcy ad 2") zostato
zawarte w dniu 13 listopada 2017 r. porozumienie miedzygminne o odbiorze

i zagospodarowaniu odpadéw z terenu Gminy Ryglice (dalej jako ,Porozumienie™). Na
podstawie ww. Porozumienia, Zamawiajgcy ad 2 przekazat Zamawiajgcemu wykonywanie
zadania wtasnego Zamawiajgcego ad 2 (Gmina Ryglice), okreSlonego w art. 6¢ ust. 1 ustawy
o utrzymaniu porzadku i czysto$ci w gminach (dalej jako ,UCPG"). Zamawiajgcy zobowigzat
sie do zorganizowania odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych poczgwszy od

1 stycznia 2018 roku, w tym do dokonania zaméwienia publicznego na realizacje tego zadania,
zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Jako podstawe skorzystania z trybu zaméwienia z wolnej reki, Zamawiajgcy wskazat
art. 67 ust. 1 pkt 12 i ust. 9 ustawy Pzp. Podmiotem, ktéremu zamierza udzieli¢ zamoéwienia
jest Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (dalej
jako ,MPGK" lub ,Spotka").

Odwotlujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wykazat jednak wytgcznie sprawowanie
kontroli nad MPGK przez Zamawiajgcego, a nie przez Zamawiajgcego ad 2, zas w odniesieniu
do przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, Ze jej
wykazanie powinno nastgpi¢ przy uwzglednieniu art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
w przypadku reorganizacji podmiotu, ktéremu powierza sie wykonanie zamowienia, mozna
postuzyc¢ sie wiarygodnymi prognozami handlowymi, jezeli dostepne dane dotyczace
przychodu za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne lub
nieadekwatne.

Odwolujgcy podnosi, ze wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte ww. Informacji s
niemalze identyczne w stosunku do wyjadnien zawartych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy z 3.01.2017 r. dotyczacym postepowania pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wlascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz od wascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkaricy,
a wczesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na
terenie Gminy Miasta Tarnowa", nr referencyjny: WIM 271.1.2017. Odwotujacy zaznacza, ze
przedmiotem wskazanego postepowania byt odbiér odpadéw z gminy Zamawiajgcego, a nie
gminy Zamawiajgcego ad 2. W szczegolnosci, Zamawiajgcy odnosi sie do reorganizaciji MPGK
dokonanej w 2016 roku. Jednocze$nie, Zamawiajgcy wskazuje na prognoze handlowg MPGK
na lata 2018-2020, z ktérej dane nie zostaty przywotane w Ogtoszeniu i ktéra do chwili
whiesienia niniejszego odwotania, nie zostata udostepniona Odwotujgcemu.

Kwestia dopuszczalno$ci powierzenia MPGK przez Zamawiajgcego realizaciji
zamoéwienia, dla ktérego prowadzone bylo ww. postepowanie, byta przedmiotem
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej. Wyrokiem z 7 lutego 2017 roku, w sprawie

o sygnaturze KIO 96/17, Izba oddalita odwotanie wniesione przez Trans-Formers Karpatia



spotka z o.0.

W zakresie zarzutu 1 — naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 12 ust. 1
Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp i art. 12 ust. 4 Dyrektywy
2014/24/UE oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, Odwotujgcy prezentuje nw. argumentacje:

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze Gmina Tarndw (ij. Zamawiajgcy)
zamierza udzieli¢ zamodwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu innej gminy, ti. Gminy Ryglice (tj. Zamawiajgcy ad 2). Podnosi, iz aby
byto to mozliwe, tj. aby Zamawiajgcy mogt udzielic zamowienia na Swiadczenie ustug w innej
gminie, Zamawiajgcy powinien uzyska¢ kompetencje do takiego dziatania, w przeciwnym razie
mielibySmy do czynienia z zamiarem udzielenia zamowienia nieistniejgcego. Ponadto w opinii
Odwolujgcego, stanowitoby to naruszenie art. 3 ust. 1 UCPG, ktéry wskazuje, ze utrzymanie
czystosci i porzadku w gminach nalezy do obowigzkowych zadan wtasnych gminy. Odwolujgcy
domniemuje, ze kompetencje takie Zamawiajacy miat uzyska¢ poprzez zawarcie
Porozumienia. Odwotujgcy wskazuje, ze na podstawie § 1 Porozumienia, Gmina Ryglice
przekazuje Gminie Tarnéw wykonywanie zadania wtasnego Gminy Ryglice okre$lonego w art.
6¢ ust. 1 UPCG w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, a Gmina Miasta Tarnowa
przejmuje prowadzenie tego zadania. W zwigzku z tym Odwotujgcy wskazuje, ze zawarcie
takiego Porozumienia na podstawie art. 74 ustawy o samorzgdzie gminnym (dalej jako ,usg”),
powinno czyni¢ zados¢ odpowiednim przepisom Dyrektywy 2014/24/UE, szczegolnie, jesli na
jego podstawie ma dochodzi¢ do udzielania zaméwien in-house. Odwotujgcy podnosi, ze
podstawg do zawierania tego typu porozumien, ktore nie podlegajg przepisom dotyczacym
zamowien publicznych, sg regulacje prawa unijnego - w tym przypadku jest to art. 12 ust. 4
Dyrektywy 2014/24/UE. Odwolujacy zaznacza, ze nie ma przy tym znaczenia, ze w warunkach
jednostek samorzadu terytorialnego przepis ten zostat ,implementowany" do prawa polskiego
na dwa sposoby, tj. w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp oraz w art. 74 ustawy o samorzadzie
gminnym. Podnosi, ze zgodnie z art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE umowa zawarta
wytgcznie pomiedzy dwiema lub wiecej instytucjami zamawiajgcymi (tu: jednostki samorzadu
terytorialnego) wykracza poza zakres stosowania dyrektywy, jezeli spetnione sg wszystkie
warunki okreslone w tym przepisie.

Odwolujgcy wskazuje, ze przepisy te ustanawiajg ogdlne ramy prawne i warunki dla
nawigzywania tzw. horyzontalnej wspotpracy zamawiajgcych (w tym jednostek samorzadu
terytorialnego), ktéra moze by¢ wytgczona spod regulacji dotyczgcej zamoéwien publicznych.
Podnosi, Ze bez znaczenia pozostaje, czy podstawe do takiej wspdtpracy w prawie krajowym
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okreslajg przepisy dotyczgce zamowien publicznych, czy np. przepisy ustaw samorzgdowych.
W obu przypadkach, przepisy te powinny czyni¢ zado$¢ regulacji zawartej w art. 12 ust. 4
Dyrektywy 2014/24/UE. Odwotujgcy wywodzi, ze wskazuje na to motyw 31 preambuty
Dyrektywy 2014/24/UE. Odwotujgcy z motywu tego wywodzi, ze korzystajac ze swobody

w zakresie wykonywania powierzonych im zadan dotyczgcych ustug publicznych, organy
publiczne (tu: jednostki samorzadu terytorialnego) zobowigzane sg poruszac sie w ramach
warunkoéw okreslonych w art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE, ktore to warunki wynikajg z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wskazuje, ze jesli chodzi

o interpretacje zapisow art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE, a zatem przepisu, ktory ma
stanowi¢ podstawe do zawarcia Porozumienia, ktére ma jakoby uprawnia¢ Gmine Tarnéw do
powierzenia zadan Gminy Ryglice na rzecz MPGK to nalezy podkresli¢ co nastepuije.
Odwolujgcy podnosi, ze jako wytgczenie stosowania Dyrektywy 2014/24/UE przepis ten
powinien by¢ interpretowany wasko. Ponadto, zostat on wprowadzony do Dyrektywy
2014/24/UE w zwigzku z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydanym
w sprawie C-480/06 i to przez pryzmat tego orzeczenia nalezy rozpatrywaé poszczegoélnego
jego elementy. W orzeczeniu tym Trybunat uznat, Ze pewne porozumienia miedzygminne
moga wykraczac poza regulacje dotyczgce zamowien publicznych. Istotne jest jednak
wskazanie rozumienia zapisow art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE, ktore wynika z tego
wyroku. Odwolujgcy podnosi, ze zgodnie z ww. wyrokiem ustanowienie lub wdrozenie
wspotpracy miedzy uczestniczgcymi instytucjami zamawiajacymi w celu zapewnienia
wykonania ustug publicznych, ktére muszg one wykonaé, z myslg o realizacji celéw, ktére im



wspolnie przySwiecajg, ponadto ustanowienie lub wdrozenie wspébtpracy, o ktérej mowa w ww.
przepisie, powinno polega¢ na wzajemnych obowigzkach wynikajgcych z zapewnienia
$wiadczenia danej ustugi. Z powyzszego Odwoltujgcy wywodzi, ze obie gminy (tu: Gmina
Tarnéw i Gmina Ryglice) powinny zobowigzac¢ sie do $wiadczenia ustug dotyczgcych
gospodarki odpadami w taki sposéb, ze kazda z nich odpowiada za jaki$, okreslony

w porozumieniu, element. Wskazuje na to Trybunat, ktéry za istotny uznaje fakt, ze
rozpatrywana w sprawie C-480/06 umowa przewiduje okreslone zobowigzania po stronie
umawiajgcych sie jednostek samorzadu terytorialnego w bezpo$rednim zwigzku

z przedmiotem ustug publicznych. Odwotujgcy podnosi, ze owa ,wspotpraca" nie moze
polega¢ wytacznie na zleceniu wykonania okre$lonego zadania przez jedng gmine na rzecz
drugiej w zamian za wynagrodzenie (jak ma to miejsce w przypadku Porozumienia), ale na
rzeczywistym wspétuczestnictwie w realizacji wspolnego zadania poprzez wspdlne
wykorzystywanie wiasnych zasobéw. W opinii Odwolujgcego taki warunek jest w peni
zrozumialy i uzasadniony. Chodzi w nim o to, aby zamawiajacy (w tym jednostki samorzadu
terytorialnego) nie dokonywali zamknigcia rynku i ograniczenia konkurencji poprzez
nawigzywanie rzekomej ,wspoipracy" polegajgcej w rzeczywistosci na zlecaniu jednemu z nich
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szeregu réznych zadan przypisanych innym zamawiajgcym. W jego opinii prowadzitoby to -
jak pokazuje niniejsza sprawa - do niczym nieograniczonego zamykania kolejnych rynkéw
lokalnych i naduzywaniu pozycji dominujgcej przez uczestniczgce w takim porozumieniu
gminy.

Odwolujgcy podnosi, ze nawigzaniu wspdtpracy powinien kierowac¢ wytgcznie interes
publiczny, w tym znaczeniu, ze dzigki niej mozliwe jest uzyskanie lepszych efektoéw, w tym np.
w dziedzinie ochrony $rodowiska. Z tego wywodzi, ze wszelkie decyzje np. co do infrastruktury i zaplecza niezbednego
do $wiadczenia danych ustug powinny by¢ podejmowane dopiero po
nawigzaniu wspotpracy.

Odwolujgcy wskazuje, ze w niniejszym stanie faktycznym, decyzja o Porozumieniu
podejmowana jest nastepczo, tj. po dokonaniu wszelkich inwestycji w Gminie Tarnéw i ma na
celu wytgcznie zaspokojenie interesu ekonomicznego tej gminy poprzez uzyskanie dostepu
do nowych rynkéw (tak zagospodarowania jak i odbierania odpadow). W opinii Odwotujgcego
wynika to réwniez jednoznacznie z treSci Ogtoszenia, w ktérym Zamawiajacy wskazuje, ze
powierzenie MPGK $wiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych przez Zamawiajgcego
jest tez konsekwencjg posiadania przez MPGK wolnych mocy przerobowych w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Zwigkszenie zakresu Swiadczenia tych
ustug spowoduje lepsze wykorzystanie jej potencjatu i wptynie na obnizenie kosztéw
jednostkowych, co umozliwi $wiadczenie ustug powierzonych na jeszcze lepszych warunkach
finansowych, z korzyscia dla mieszkancéw obstugiwanych gmin.

Odwolujgcy wskazuje, ze poza wyzej wskazanymi uwarunkowaniami, prawodawca
unijny przewiduje dodatkowo, ze uczestniczacy we wspotpracy zamawiajgcy moga
wykonywac na wolnym rynku dziatalno$¢ objeta tg wspdipraca do wysoko$ci mniejszej niz
20%, co ogranicza swobode zamawiajgcych. Odwotujgcy wywodzi, iz celem wprowadzenia
tego warunku byto, aby po ustanowieniu wspétpracy nie okazato sie, ze zamawiajgcy
uczestniczg swobodnie w prowadzeniu dziatalnosci na innych rynkach niz te, ktére objete sg
wspotpraca. Inaczej mowigc, wszelka dziatalno$¢ uczestnikow wspotpracy musi by¢
ograniczona do ich obszarow wtasciwych. W ocenie Odwotujgcego, réwniez ten warunek nie
zostanie spetniony w niniejszej sprawie, poniewaz np. w zakresie zagospodarowania odpadow
Zamawiajacy, a w zasadzie spotka MPGK w dalszym ciggu aktywnie uczestniczy
w $wiadczeniu tych ustug na rzecz innych podmiotéw. Podnosi, ze ograniczenie do 20%
nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie dwoéch pozostatych warunkéw - ewentualna wspédtpraca
zamawiajacych - jak zostato to wskazane wyzej - powinna by¢é nawigzywana przed podjeciem
decyzji co do prowadzenia wspolnej inwestycii, a nie po jej zakonczeniu przez jednego z nich.
W ocenie Odwolujgcego w tym drugim przypadku - tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie
- nie chodzi o realizacje interesu publicznego, ale o pozyskanie nowych zrédet dochodu dla
MPGK.
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W zakresie zarzutu 2 — naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 83 Kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, do czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego
znajdujg zastosowanie, nie ujete w przepisach

ustawy Pzp, przepisy

Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci dotyczace wad oSwiadczenia woli. Podnosi, ze zgodnie
z trescig art. 83 ustawy Kodeks cywilny, niewazne jest oSwiadczenie woli ztozone drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru.
Jezeli oSwiadczenie takie zostato ztozone dla ukrycia innej
czynnosci prawnej, wazno$¢ oSwiadczenia ocenia sige wedtug wiasciwosci tej czynnosci (art.
83 § 1 Kodeksu cywilnego). W ocenie Odwotujgcego, w zaistniatym w sprawie stanie
faktycznym wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za czynno$¢ pozorng kwalifikowana,
dokonang jedynie dla ukrycia innej czynnosci prawne;j tj. udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki przez Zamawiajgcego ad 2 (Gmina Ryglice) na rzecz MPGK. Rzeczywista
czynno$¢ tj. udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego ad 2 (Gmina Ryglice) na rzecz
MPGK w opinii Odwotujgcego jest niezgodna z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poniewaz nie
zostaty w jej przypadku spetnione wszystkie przestanki z przywotanego przepisu. Wskazuje,
ze wspdlnym mianownikiem wszystkich trzech przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
pozostaje kontrola zamawiajgcego nad wykonawcg, ktéremu udziela sie zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy ad 2 (Gmina Ryglice) nie posiada jakiejkolwiek kontroli
nad MPGK, a zatem nie jest mozliwe spetienie w takim przypadku ktérejkolwiek z przestanek
wskazanych w lit. a) do c¢) art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze MPGK, z ktérym Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie dziata w dobrej wierze, a zatem nie jest objety
dyspozycjg art. 87 § 2 Kodeksu cywilnego. MPGK bowiem doskonale wie (lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci powinien wiedziec), ze pomigdzy nim a rzeczywistym zamawiajgcym
(tj. Zamawiajgcym ad 2 — Gmina Ryglice) nie zachodzg przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp a wszczecie postepowania przez Zamawiajgcego stanowi w zwigzku z powyzszym
jedynie czynno$¢ pozorng majaca z jednej strony ,przystoni¢" rzeczywisty cel udzielanego
zamowienia ($wiadczenie ktérego beneficjentem bedzie Zamawiajgcy ad 2 (Gmina Ryglice)
i wykazac spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, ze prawidtowo$é wszczecia postepowania
bedgce przedmiotem zaskarzenia odwotania Izba powinna zatem oceni¢ przyjmujac,
ze zamawiajgcym udzielajgcym zamowienia pozostaje Zamawiajgcy ad 2 (Gmina Ryglice),
a nie Zamawiajgcy. Odwotujacy wywodzi, ze w zwigzku z tym, ze rzeczywistym podmiotem
udzielajgcym zamoéwienia pozostaje Zamawiajgcy ad 2 (Gmina Ryglice), to oprocz
niewykazania spetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, nie zostaty w niniejszym
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postepowaniu spetnione wszystkie wymagania dotyczace informacji o zamiarze zawarcia
umowy z art. 67 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp np. nieprawidtowo wskazano nazwe i adres
zZamawiajgcego.

Zarzut 3 — naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i innych wskazanych w tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania, w tym w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnosi, ze z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zamoéwienia publiczne nieobjete przepisami
prawa wtornego (dyrektywami) w dalszym ciggu podlegajg przepisom TFUE. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje, ze cho¢ udzielenie tego rodzaju zamowien nie
podlega przepisom zadnej z dyrektyw, w ktorych ustawodawca unijny uregulowat udzielanie
zamoOwien publicznych, to wptyw prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywac trzeba
w Swietle prawa pierwotnego, a w szczegdlnosci w Swietle podstawowych swobod
ustanowionych w TFUE. Odwotujgcy podnosi, ze samo wytgczenie spod przepiséw Dyrektywy
2014/24/UE nie jest wystarczajgce do uznania, ze nie ma konieczno$ci analizy danego
przypadku w kontek$cie regulacji TFUE, w szczegdlnosci wspomnianych w motywie
pierwszym preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE zasad swobody przedsiebiorczosci (art. 49
TFUE) oraz swobody $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze z zasadami, ktére sie z nich
wywodzg, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada



wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzysto$ci. Odwotujgcy
zwraca uwage, ze chodzi tu o uwzglednienie catosci przepiséw prawa pierwotnego (TFUE),
a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji. Obejmuije to zatem réwniez
przepisy dotyczgce regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE, w szczegdlnoéci art.
102 zakazujgcego naduzywania pozycji dominujgcej oraz art. 106 i 107 dotyczacych pomocy
publicznej. Wskazuje, ze z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem tak, ze wytgczenie
przewidziane w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE uprawnia zamawiajacych do catkowitego
wylgczenia zamowienh publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE, w dalszym
ciggu sg oni zwigzani przepisami w nim okreslonymi, w tym przepisami o ochronie konkurenciji.
Aby byto inaczej, wytgczenie takie powinno zosta¢ przewidziane w samym TFUE, jak jest np.
w przypadku, o ktdrym mowa zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i ustawie Pzp
a dotyczacym art. 346 TFUE. Podnosi, ze co do zasady jednak taki przedsiebiorca jak
Zamawiajgcy podlega regutom konkurencji, a przepiséw szczegdlnych wytaczajgcych gminy
spod dziatania przepiséw o ochronie konkurencji nie ma.

Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, ze decyzja Zamawiajgcego o zastosowaniu trybu
niekonkurencyjnego, czyli o udzieleniu zamowienia z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, powinna zosta¢ poprzedzona, w poszanowaniu przepiséw o ochronie
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konkurencji, wtasciwg analizg rynku uprawniajgca do stwierdzenia, iz realizacja konkretnych
zadan wlasnych Zamawiajgcego nie jest w inny sposéb (przy zachowaniu konkurenciji)
mozliwa. Jednym z elementow takiej analizy powinny by¢ konsultacje rynkowe. W opinii
Odwolujgcego dopiero na bazie takiej analizy, z ktorej wynikatoby, ze udzielenie zamowienia wtasnej spotce komunalnej
jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem zapewniajgcym
zamawiajgcemu realizacje jego celdow, mozliwe jest dalsze procedowanie. W praktyce oznacza
to koniecznos¢ kazdorazowego sprawdzania, czy w danych okoliczno$ciach faktycznych zamowienie, ktérego
zamawiajacy planuje udzieli¢ na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy

Pzp nie narusza TFUE.

Odwolujgcy wskazuje, ze w celu zachowania zgodnosci z TFUE, ustawodawca polski
regulujgc zamowienia, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE i przewidujgc
dla nich tryb zamowienia z wolnej reki przewidziat specjalny mechanizm weryfikacji (analizy)
tej zgodnoSci w zakresie sytuacji rynkowej odpowiadajgcy wymogom, o ktérych mowa wyzej,
zawarty w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp. W opinii Odwotujgcego wymog publikacji ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy ma na celu weryfikacje sytuaciji na rynku w zakresie planowanego
zamowienia. Zamawiajgcy informuje o swym zamiarze skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp i dopiero po 14 dniach od zamieszczenia takiej informaciji jest uprawniony do
zawarcia umowy ze wskazanym w ogtoszeniu podmiotem, co wynika z art. 67 ust. 12 ustawy
Pzp. Odwotujacy podnosi, ze w przypadku, gdy okaze sie, ze zainteresowanie przedmiotowym
zamoOwieniem wyrazg inne podmioty, udzielenie takiego zamdwienia w trybie z wolnej reki nie
bedzie mozliwe, nie zostang bowiem w tym przypadku spetnione wymogi zachowania
zgodno$ci z TFUE. Wskazuje, Zze konieczne bedzie wowczas skorzystanie z innych trybow
przewidzianych w ustawie Pzp, przede wszystkim za$ z trybdéw podstawowych przewidzianych
w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazuje, Ze zgodnie z Informacja, uzasadnieniem dla powierzenia
realizacji zadania MPGK ma by¢ przede wszystkim wzrost cen $wiadczenia ustug odbierania
i zagospodarowania odpaddw komunalnych w sgsiednich gminach, w zwigzku z wycofaniem
sie MPGK ze $wiadczenia tych ustug w roku 2017 r. Wskazuje, Ze uzasadnienie jest
lakoniczne, za$ dane przytaczane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu, zarébwno w odniesieniu
do poziomu cen, jak i jakosci ustug Swiadczonych przez podmioty prywatne, sg nierzetelne
i nieprawdziwe.

Odwotujgcy podnosi, ze przejecie przez Zamawiajgcego wykonywania zadan wiasnych
Gminy Ryglice w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych z jej terenu
jest jego witasng, autonomiczng decyzja, podjeta wylacznie z przyczyn biznesowych, o czym
Swiadczy¢ ma m.in. tre§¢ ogloszenia. W jego opinii Zamawiajacy dgzy zatem do poprawienia
pozyciji rynkowej przez swojg wiasng spdtke komunalng (MPGK) powotang w celu $wiadczenia
ustug uzytecznosci publicznej na rzecz mieszkancow Gminy Miasta Tarnowa.
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Odwotlujgcy wskazuje, ze sprzeczne z ustawg Pzp, w tym art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 1
i 2 tej ustawy jak réwniez z przepisami Dyrektywy 2014/24/UE, w tym jej art. 18 oraz art. 26
ust. 1 a takze z zasadami swobody przedsigbiorczo$ci i swobody Swiadczenia ustug
wyrazonymi w art. 49 i art. 56 TFUE jest dziatanie Zamawiajgcego, ktory zamierza udzieli¢
przedmiotowego zamoéwienia w oderwaniu od sytuacji panujgcej na rynku, na ktorym ma
zosta¢ udzielone przedmiotowe zamoéwienie, w tym od istnienia rzeczywistej konkurencji, ktéra
pozwala na wybér podmiotu, ktéremu zamawiajgcy powierzy realizacje zamoéwienia publicznego w sposéb
konkurencyjny.

Zarzut 4 — naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazuje, ze w celu stwierdzenia, czy spetniona zostata przestanka,
o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp w zwigzku z ust. 9 tego powinny zosta¢
spetnione dwa warunki - musi mie¢ miejsce utworzenie, rozpoczecie lub reorganizacja
dziatalno$ci osoby prawnej lub zamawiajgcego, a dane dotyczace Sredniego przychodu za
ostatnie 3 lata powinny by¢ niedostepne lub nieadekwatne ze wzgledu na dzien ww.
utworzenia, rozpoczecia lub reorganizacii dziatalnosci. Wskazuje, Ze Zamawiajgcy powotuje
sie na reorganizacje dziatalnosci MPGK jako podstawe uzasadniajgcg zastosowanie art. 67
ust. 9 ustawy Pzp. Odwolujgcy podkresla konieczno$¢ rozwazenia, jak nalezy rozumieé
pojecie ,reorganizacja" na gruncie przepisdw ustawy Pzp i czy rzeczywiscie miata one miejsce
w przypadku dziatalnosci MPGK. Odwotujgcy powotuje sie na definicje pojecia ,reorganizacja’
przedstawiong przez Ministerstwo Rozwoju, zgodnie z ktdrg za reorganizacje w rozumieniu
przepiséw ustawy Pzp nalezy rozumie¢ m.in. przeksztatcenia podmiotowe, reorganizacje
struktury wtascicielskiej, zmiane zakresu dziatalnosci. Odwolujgcy podnosi, ze zgodnie ze
Stownikiem Jezyka Polskiego ,reorganizacja" jest to «zmiana organizacji czego$, urzgdzenie
czegos$ winny sposoby» . Podobnie uznat Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia z dnia
11 stycznia 2013 r. wskazujac, ze ,reorganizacja" oznacza zorganizowanie czegos na nowo,
w inny sposob, w konsekwencji czego moze oznacza¢ zmiang ilosciowg lub jakosciowg lub
obie te zmiany tgcznie. Wobec braku definicji w ustawie Pzp Odwotujgcy dla okreslenia pojecia
Lreorganizacja" siega do Kodeksu pracy, ktéry zawiera pojecie ,reorganizacja zaktadu pracy".
Odwolujgcy powotuje sie na wyroki sgdéw odnoszgce sie do ww. pojecia - wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 29.10.2014 r. (sygn. | PK 65/14) wyrok Sgdu Rejonowego w Zawierciu
z dnia 2.02.2016 r. (sygn. IV P 131/15), wyrok Sadu Rejonowego w Lubaniu z dnia 29.10.2013
r. (sygn. IV P 128/13), wyrok Sadu Rejonowego w Kiodzku z dnia 13.03.2014 r. (sygn. VP
371/13), wyrok Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 2.02.2015 r. (sygn. V Pa
12/14). Odwotujgcy wskazuje ponadto, iz zgodnie z wyktadnig funkcjonalng, brzmienie art. 67
ust. 9 ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, ze w mysl intencji ustawodawcy reorganizacja,
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o ktdrej jest mowa w tym przepisie, w swoich skutkach powinna by¢ poréwnywalna do sytuaciji
spotki na dzieh utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci, a zatem chodzi wytgcznie o kluczowe
zZmiany organizacyjne.
Odnoszac sie do okolicznosci, ktére Zamawiajgcy powotat w Informacji o zamiarze zawarcia umowy dla
wykazania, iz doszto do reorganizacji MPGK, Odwotujacy wskazuje co
nastepuje. Zamawiajacy twierdzi, ze w 2016 r. MPGK nie przystepowata do przetargéw na
odbiér odpadéw komunalnych z okolicznych gmin. Odwotujacy wskazuje, ze jest to informacja nieprawdziwa, bowiem
MPGK w 2016 r. ztozyto oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn.:
Odbior i zagospodarowanie odpaddw komunalnych z terenu Gminy Debno w miejscowosci
Debno. Odwotujgcy wskazuje, ze ze wzgledu na brak dostepu do powotanego regulaminu
organizacyjnego Odwotujgcy nie moze ustosunkowaé sie do jego zawartosci oraz charakteru
dokonanych zmian na ktore powotuje sie Zamawiajgcy. Zwraca uwage, ze na stronie Biuletynu
Informacii Publicznej jest umieszczony schemat organizacyjny bedacy zatagcznikiem do
regulaminu organizacyjnego MPGK. Podnosi, ze data dodania wspomnianego schematu,
a jednoczes$nie data ostatniej modyfikacii to 8.04.2014 r., natomiast sam schemat
organizacyjny jest datowany marcem 2014 r.
Odwotujgcy wywodzi, ze dziatania, o ktérych mowa w Ogtoszeniu nie stanowig
Lreorganizacji" w rozumieniu art. 67 ust. 9 ustawy Pzp. W opinii Odwotujagcego mogg by¢ one
uznane za wyraz decyzji o charakterze biznesowym i nie prowadzg do zmian w strukturze



MPGK i w kazdej chwili mogg by¢ zmienione. Dotyczy to rowniez domniemanych zmian

w umowie spotki i regulaminu - tego typu zmiany stanowig pochodne reorganizaciji, ale nie
Swiadczg o niej. Odwotujgcy podnosi, ze tego typu dziatania noszg znamiona czynnosci
pozornych, podejmowanych w celu obejscia przepiséw ustawy Pzp. Powotuje sie na wyrok
Sadu Najwyzszego, ktory wskazat, ze uznanie za zgodne z prawem czynnoSci pozornych,
majgcych na celu obejScie przepiséw dotyczgcych zaméwienh publicznych przeczyloby
zasadzie uczciwej konkurencji, lezgcej u podstaw zaméwien finansowanych ze srodkow
publicznych (por. wyrok SN z dnia 21 listopada 2003 r. V CK 474/02, OSNC 2005, nr 1, poz.
8). Powoluje sie réwniez na uchwate KIO z dnia 30.10.2015 r., sygn. KIO/KD 57/15; uchwate
KIO z 2.07.2014 r, KIO/KD 52/14 jak tez wyrok SN z dnia 16.09.2009 r., sygn. akt Il CSK
104/09 oraz wyrok TSUE w sprawie C-29/04.

Zarzut 5 — naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy podnosi, Ze nie zostat spetiony drugi warunek w postaci niedostepnosci
lub nieadekwatno$ci danych dotyczacych Sredniego przychodu za 3 lata ze wzgledu na
reorganizacje. Podkres$la, ze nie kazda reorganizacja dziatalno$ci uzasadnia zastosowanie
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art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, lecz tylko ta, ze wzgledu na ktérg dane z poprzednich lat sg
niedostepne lub nieadekwatne. W opinii Odwotujgcego przestanka niedostepnosci danych
raczej ma zastosowanie w przypadku utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$ci, natomiast
w przypadku reorganizacji nalezy zbada¢ czy mozemy dane za ostatnie 3 lata uzna¢ za
nieadekwatne. Wobec braku okreslenia pojecia ,nieadekwatny" w ustawie Pzp Odwotujgcy
powoluje sie na definicje zawartg w Stowniku Jezyku Polskiego, zgodnie z ktérg
~hieadekwatny" oznacza «niezgodny z czyms, niedoktadnie czemus odpowiadajgcy». Zdaniem Odwotujgcego zadne
zmiany, ktére zostaly dokonane przez MPGK, nawet jezeli Izba

uzna je za reorganizacje, nie dajg podstaw do uznania, ze z tego powodu dane z ostatnich
3 lat pozostajg nieadekwatne. MPGK nie miato do czynienia z zadnymi przeksztatceniami
podmiotowymi lub reorganizacjg struktury wia$cicielskiej, jak rowniez nie miaty miejsca inne
istotne zmiany organizacyjne, ktére by mogty spowodowac, iz dane dotyczgce Sredniego
przychodu za lata poprzednie nalezy uznaé za niezgodne lub nieodpowiednie.

Zarzut 6 — naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy podnosi, ze dla wykazania zaistnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 na
podstawie art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, dla potrzeb udzielenia przedmiotowego zaméwienia,
Zamawiajgcy powotuje sie na opracowang prognoze handlowg na lata 2018 -2020.

Odwolujgcy informuje, ze ww. prognoza nie zostata opublikowana wraz z ogtoszeniem,
ani réwniez, do dnia wniesienia odwotania, w inny sposéb udostepniona Odwotujgcemu, moze
on zatem bazowa¢ wytgcznie na bardzo lakonicznym opisie dotyczgcym tresci tego
dokumentu zawartym na czwartej stronie ogloszenia.

Wskazuje, ze uzasadnienie dotyczgce prognozy handlowej na lata 2018- 2020 nie
zawiera zadnych twardych danych ekonomicznych, ani ich analizy opartej o wiarygodne dane
finansowe. Podnosi, Ze stanowi ono literalne powtérzenie fragmentu wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 96/17), stanowigcego powielenie pism
procesowych Zamawiajgcego oraz MPGK - 6wczesnego przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego. W ww. postepowaniu MPGK postugiwato sie
bowiem Prognozg handlowg Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0.
na lata 2017-2020 dla celow wykazania spetnienia wymogu okre$lonego w art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp w okresie zamierzonego powierzenia Swiadczenia ustug na rzecz
Zamawiajgcego datowang na 3.11.2016 r. Odwotujacy podkresla, iz wiarygodnoS¢ prognozy
handlowej MPGK na lata 2017-2020 nie byta przedmiotem odwotania, a co za tym idzie,
przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 96/17.

Odwotujgcy z powyzszego wywodzi, ze MPGK na potrzeby kazdego kolejnego
postepowania o udzielenie zamowienia z wolnej reki w trybie in-house przygotowuije kolejne
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prognozy handlowe, ktére majg uzasadnia¢ spetnianie warunkow z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, a Zamawiajgcy w sposob bezkrytyczny prognozy te akceptuje jako wiarygodne i nie
podejmuje préby odniesienia sie do kolejnej prognozy handlowej zaprezentowanej przez
MPGK, uzasadniajac jej wiarygodno$¢, a tym samym spetnienie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, poprzez powtérzenie lakonicznego i nic nie wnoszgcego uzasadnienia
przygotowanego na potrzeby innego postepowania (toczgcego sie¢ w odmiennym stanie
faktycznym) i innej prognozy handlowe;j.

Odwolujgcy wskazuje, ze prognoza handlowa, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy
w ogtoszeniu obejmuje w zasadzie ten sam okres (lata 2018-2020) co prognoza handlowa,

o ktérej mowa powyzej (lata 2017-2020). Zamawiajacy nie wyjasnia natomiast w zaden
sposoéb, jaka jest relacja pomiedzy tymi dokumentami i z jakich powodéw doszio do zmiany
prognozy handlowej na lata 2017-2020. Odwolujgcy wskazuje, Zze w ramach postepowania
odwotawczego toczgcego sie pod sygn. akt KIO 96/97 Zamawiajgcy oraz spdtka MPGK
wielokrotnie deklarowaly, iz MPGK, w ramach catkowitej reorganizaciji, podjeta decyzje

0 zaprzestaniu z dniem 31.12.2016 r. Swiadczenia ustug odbierania i zagospodarowania
odpaddéw z gmin osciennych (gmin powiatu tarnowskiego, brzeskiego i dgbrowskiego)

i zamierza ograniczy¢ sie wytgcznie do odbierania i zagospodarowania odpadéw z Miasta
Tarnowa. Na poparcie tych twierdzen przedstawiano m.in. prognoze handlowa na lata 2017-
2020 z dnia 3.10.2016 .

Odwotujgcy zwraca rowniez uwage, iz 26.10.2017 r. Rada Miejska w Tarnowie podjeta
uchwaty o wyrazeniu zgody na zawarcie porozumienia z gminami Zakliczyn (uchwata nr
XLIV/441/2017) oraz Skrzyszéw (uchwata nr XLIV/442/2017) dotyczacymi przejecia od tych
gmin wykonywania zadania wtasnego w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Co wiecej,
29.11.2017 r. Gmina Tarn6éw opublikowata Informacje o zamiarze zawarcia umowy
analogiczng do ogtoszenia, przy czym przedmiotem postepowania zainicjowanego poprzez
publikacje ogtoszenia z dnia 29.11.2017 r. jest odbieranie i zagospodarowanie przez spotke
MPGK odpaddw komunalnych z terenu gminy Skrzyszéw. Odwotujgcy podnosi, ze ww.
ogtoszeniu dot. gminy Skrzyszéw Zamawiajgcy powoluje sie, jak sie zdaje, na te sama
prognoze handlowa, co w ogtoszeniu z dnia 22.11.2017 r. dot. gminy Ryglice. Podnosi, ze
Zamawiajacy nie wskazuje jednak, jak na dane zawarte w przedmiotowej prognozie handlowej
wptywajg kolejne zamdwienia z wolnej reki udzielane przez Zamawiajgcego w trybie in-house,
oraz zamiar MPGK ponownego rozszerzenia (wbrew deklaracjom sktadanym w ramach
postepowania toczgcego sie pod sygn. akt KIO 96/17) zakresu geograficznego swojej
dziatalno$ci o gminy sasiadujgce.

W opinii Odwotujgcego wskazane okoliczno$ci wskazuja, iz prognozy handlowe, na
ktére powotuje sie Zamawiajgcy, nie sg wiarygodnymi dokumentami, w oparciu o ktére mogtby
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zostac zasta¢ zastosowany niekonkurencyjny tryb zaméwienia z wolnej reki zgodnie
z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zarzut 7 - art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 18
Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) i z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy
OKIK oraz art. 6 ust. 1 ustawy OKiK.

Odwolujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy OKIK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej
na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw
poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji. W swietle orzecznictwa istotg tak zdefiniowanej praktyki zakazane jest
zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujgca, ktére uniemozliwia lub
utrudnia dziatalno$¢ konkurentéw na okreslonym rynku wiasciwym, przez stworzenie barier
wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy ma status przedsiebiorcy, co jednoznacznie
wynika z art. 4 pkt 1 lit. a) w zakresie w jakim organizuje realizacje zadan wiasnych zwigzanych
z utrzymaniem porzadku i czysto$ci. W Swietle art. 4 pkt 1 lit. a) ustawy OKIK przez
przedsiebiorce rozumie sie osobe fizyczng, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjng
niemajgca osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, organizujaca lub
Swiadczacg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sg dziatalnoscia
gospodarczg w rozumieniu przepisoéw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Pojecie ustug



uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w ustawie OKiK, nalezy rozumie¢ jako odnoszgce
sie do zadan z zakresu administracji publicznej stuzgcych zaspokajaniu w sposob ciggty
i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o charakterze ogélnym. Do zadan tych zalicza
sie m.in. zadania uznane za zadania wtasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990
r. o samorzgdzie gminnym. Wsréd ustug o charakterze uzytecznosci publicznej znajdujg sie
ustugi zwigzane z utrzymaniem czysto$ci i porzgdku w gminach, w szczegdlnosci polegajace
na zbieraniu, wywozeniu, skladowaniu i utylizacji odpadéw komunalnych. Organizowanie
Swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej interpretowane jest szeroko, jako obejmujgce
wszelkiego rodzaju aktywno$ci polegajgce na kreowaniu mozliwo$ci §wiadczenia ustug
uzytecznosci publicznej, tworzeniu ,wszelkiego rodzaju ram Swiadczenia takich ustug przez
innych przedsiebiorcéw". W Swietle orzecznictwa status przedsigbiorcow organizujgcych
ustugi uzytecznosci publicznej majg jednostki samorzadu terytorialnego, w tym wéwczas, gdy
prowadzg dziatalno$¢ organizatorskg na rynku utrzymania porzadku i czystosci na swoim
terenie.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy odpowiada powyzszym kryteriom i jest
przedsiebiorcg organizujgcym ustugi w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz od witascicieli
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nieruchomosci, na ktérych w cze$ci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg

mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na terenie Gminy Miasta

Tarnowa. Podnosi, iz Zamawiajacy twierdzi réwniez, ze na podstawie porozumienia skutecznie

przejat od Gminy Ryglice wykonywanie jej zadania wlasnego w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktorych

zamieszkujg mieszkancy.

Odwolujgcy wskazuje, ze przy zatozeniu, iz faktycznie doszto do skutecznego przejecia przez Zamawiajgcego od
Gminy Ryglice wykonywania zadania wtasnego w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy, dziatania Zamawiajgcego w stosunku do rynku wtasciwego
jakim jest rynek odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Ryglice,
podlegajag ocenie réwniez z punktu widzenia regulacji zawartej w art. 9 ustawy OKIK.
Odwotujgcy podkresla, ze uprawnienie Zamawiajgcego do organizowania rynku ustug
uzytecznosci publicznej (w tym wypadku ustug odbierania i zagospodarowania odpadow
komunalnych) nie przekresla mozliwosci oceny jego zachowania pod katem naduzywania
pozycji dominujgcej, w szczegdlnosci za$ czy zachowanie Zamawiajgcego nie prowadzi do
tzw. dtawienia konkurencji. Potwierdzit to jednoznacznie Sad Najwyzszy w wyroku
z 26.01.2017 r. (sygn. akt | CSK 252/15). Odwotujacy podnosi, ze decydujgc o udzieleniu
zamobwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki na rzecz MPGK, Zamawiajgcy niewatpliwie
wplywa na ksztatt rynku odbioru odpadéw komunalnych - wskazuje bowiem podmiot, ktory na
tym rynku moze dziata¢ na zasadzie wytgcznosci - jednocze$nie wptywajgc na warunki
Swiadczenia ustug odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy Ryglice.

Podnosi, ze Zamawiajgcy, po zawarciu Porozumienia - przy zatozeniu jego
skutecznosci - ma pozycje dominujgcg na rynku wtasciwym, za ktory nalezy uznaé rynek
organizowania ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Ryglice, jest bowiem jedynym podmiotem, ktéry odpowiada za organizacje ustug uzytecznosci
publicznej z zakresu gospodarki odpadami na tym terenie.

Odwotujgcy powotuje sie na rozumienie rynku wtasciwego zgodnie z ustawg OKiK
i podkresla, ze do naruszenia przepiséw tej ustawy dochodzi nie tylko na rynku o strukturze
faktycznie lub potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez dominujagcego
przedsiebiorce sztucznych barier wejscia podmiotéw nowych lub rozwoju podmiotéw juz
dziatajgcych na tym rynku. Zakazane na podstawie ustawy OKiK przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji moze mie¢
miejsce takze na rynkach, na ktérych - tak jak w niniejszej sprawie - dominujgcy organizator
rynku podejmuje decyzje wptywajgce na strukture rynku, w tym na dopuszczenie
przedsiebiorcow do prowadzenia dziatalnosci na rynku. Wskazuje, ze zgodnie z art. 9 ust. 2
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pkt 5 ustawy OKiK na przedsigbiorcy organizujgcym rynek, takim jak Zamawiajacy, spoczywa
obowigzek korzystania ze swoich kompetencji w sposéb rzetelny i niedyskryminujacy.
Organizator rynku narusza zakaz naduzywania pozycji dominujacej, gdy uniemozliwia
potencjalnym $wiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w oparciu o réwne i niedyskryminujgce zasady. Podnosi, ze do
naruszenia dochodzi tym bardziej wéwczas, gdy
organizator rynku w ogdle eliminuje konkurencije o rynek, przyznajgc prawo $wiadczenia ustug
uznaniowo wybranemu przedsiebiorcy, w tym wypadku swojej wiasnej spétce komunalnej, dla ktorej, przypomnijmy,
Gmina Ryglice nie jest macierzystg

gming, na rzecz ktérej MPGK
powinna swiadczy¢ ustugi. Co wiecej, przed 1.01.2017 r. spotka MPGK startowata w
przetargach na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych w Gminie Ryglice, na
tych samych zasadach co prywatni przedsiebiorcy zainteresowani $wiadczeniem
analogicznych ustug na terenie tej gminy. Podnosi, ze nastepnie MPGK wycofata sie z rynku
konkurencyjnego (podobnie jak z rynkéw konkurencyjnych w innych gminach w regionie), aby
wykazac¢ spetnianie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp na potrzeby uzyskania
zamoéwienia z wolnej reki w trybie in-house dotyczgcego odbioru i zagospodarowania odpadéw
z terenu Gminy Miasta Tarnowa. Niespetna rok po uzyskaniu tego zaméwienia, spotka MPGK
powraca, za pomocg dziatan Zamawiajgcego zmierzajgcych do obejscia prawa opisanych
szerzej w pierwszym zarzucie niniejszego odwotania, do realizacji zadan z zakresu gospodarki
odpadami na teranie Gminy Ryglice, tyle ze pozyskuje stosowne zaméwienie nie w trybie
konkurencyjnym, a w wyniku dziatan Zamawiajgcego powodujgcych wyeliminowanie
konkurencji z przedmiotowego rynku.

Zaznacza, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy OKIiK zakazane sg porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wiasciwym. W ocenie Odwolujgcego, Porozumienie zawarte pomiedzy
Zamawiajacym a Zamawiajgcym ad 2 (Gmina Ryglice) stanowi przyktad wiasnie takiego
zakazanego porozumienia, wobec czego udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki
w przypadku opisanym w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest sprzeczne z art. 7 ust. 1 oraz
z art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE.

W toku rozprawy w dniu 20.12.2017 r. Odwolujgcy ztozyt pismo w ktdrym poszerzyt
argumentacje zawartg w odwofaniu.

Odwolujgcy wywodzi, ze z uzasadnienia wyboru tryby zawartego w informacji wynika,
iz zdaniem Zamawiajgcego, wyeliminowanie konkurencji z Gminy Ryglice jest uzasadnione
celem publicznym, pozwoli bowiem na Swiadczenie ustug odbierania i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych po cenach nizszych niz ceny oferowane w przetargach, tj. w trybach
konkurencyjnych, bez uszczerbku dla ich jakosci, a moze nawet jakosc¢ te zwigkszajac.
Odwolujgcy podnosi, iz dane podane przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢ rzekomego
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wzrostu cen w gminach sgsiadujacych, jak rowniez w samym Tarnowie, sg niewiarygodne, na
co wskazuja wyliczenia dla Gminy Ryglice, wskazujace na miesieczny koszt odbioru
i zagospodarowania 1 Mg odpadéw komunalnych w Gminie Ryglice, ktére zostaty opracowane
na podstawie cen oferowanych w poszczegélnych postepowaniach przetargowych przez MPGK i wykonawcéw
prywatnych operujgcych na rynku ryglickim
w stosunku do okresu
realizacji umowy oraz ilosci odpadéw komunalnych, ktérych odbior i zagospodarowanie
stanowity przedmiot $wiadczenia. Z wyliczen tych wynika, iz w latach 2014 i 2015, kiedy MPGK byta jedynym wykonawcg
operujgcym na rynku ryglickim,
ceny za odbieranie
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych utrzymywaty sie na wysokim poziomie. Jedynym
rokiem, w ktorym MPGK zdecydowata sig na obnizenie cen, byt rok 2016, w ktérym do
przetargu w Gminie Ryglice stanat rwniez Przystepujacy po stronie Odwotujgcego. Wycofanie
sie MPGK z rynku ryglickiego nie spowodowato natomiast wzrostu cen w stosunku do roku
poprzedniego. Ceny te utrzymaty sie na poréwnywalnym poziomie, o lokalny rynek
konkurowato bowiem az trzech wykonawcow (sytuacja niespotykana w poprzednich latach).
Odwolujgcy podnosi, ze zgodnie z wyliczeniem opartym o dane zawarte w Ogtoszeniu,
w roku 2018 MPGK ma zamiar odbiera¢ i zagospodarowywac¢ odpady komunalne z Gminy
Ryglice za cene 716,92 PLN za 1 Mg za miesiac, co jest ceng wyzsza od cen oferowanych



w roku poprzednim przez wykonawcow prywatnych.

Odwotujgcy podnosi, ze zysk ekonomiczny dla mieszkancéw Gminy Ryglice i dla samej
Gminy Ryglice z powierzenia odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych MPGK
z wolnej reki w trybie in-house jest mato prawdopodobny, przy czym nalezy uwzglednic¢
okoliczno$¢, ze na podstawie porozumienia zawartego pomigdzy Gming Ryglice a Gming
Miasta Tarnowa, Gmina Ryglice zostata zobowigzana do zwrotu na rzecz Gminy Miasta
Tarnowa kosztéw wynikajgcych ze Swiadczenia ustugi odbierania i zagospodarowania
odpadoéw komunalnych, jak rowniez dodatkowej optaty w wysoko$ci 1,5% wynagrodzenia
przedsiebiorstwa odbierajgcego odpady jako zwrot kosztéw obstugi administracyjnej.

Wywodzi z tego, ze z punktu widzenia interesu publicznego (1j. interesu mieszkanca
Gminy Ryglice) korzystniejsze bytloby bezposrednie rozpisywanie konkurencyjnych
postepowan o zaméwienie publiczne przez Gmine Ryglice niz powierzanie odbioru
i zagospodarowania swoich odpadéw komunalnych MPGK (za pos$rednictwem Gminy Miasta
Tarnéw) z wolnej reki, co powoduje wzrost kosztéw zwigzanych z gospodarkg odpadami,
a nie ich spadek. Wskazuje, ze taka sytuacja ma miejsce w Gminie Skrzyszéw, gdzie
jednoznacznie koszt $wiadczenia ustugi przez MPGK w trybie in house przewyzsza ceny
oferowane Gminie Skrzyszéw w przetargach przez wykonawcdw prywatnych. Wskazuje, ze
nie ma rowniez podstaw do przyjecia, iz poprawi sie jakos¢ Swiadczonych ustug.

Odwotujgcy podnosi, ze interes publiczny (interes mieszkancédw Gminy Ryglice czy
samej Gminy Ryglice) nie byt zatem i nie jest prawdziwym powodem, dla ktérego Gmina Miasta
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Tarnoéw powierza MPGK z wolnej reki (w trybie in-house) realizacje ustugi odbioru

i zagospodarowania odpadéw komunalnych z Gminy Ryglice. Wskazuje, ze prawdziwe
powody i przyczyny skianiajgce Zamawiajgcego do takiego rozwigzania eliminujgcego z rynku
ryglickiego (oraz uprzednio tarnowskiego) konkurencje zostaty jasno wyartykutowane na sesji
Rady Miejskiej w Tarnowie w dniu 26.10.2017 r., w czasie ktorej omawiano kwestie tego,

iz MPGK nie dysponuje zasobami wystarczajgcymi na samodzielng, autonomiczng realizacje
zadania prawidtowego zagospodarowania powierzonych jej odpadéw. W opinii Odwolujgcego, z tresci ww. obrad wysnué
nalezy wniosek, ze MPGK nie moze zrealizowa¢ zadania

zagospodarowania odpadéw komunalnych z Gminy Ryglice powierzonego w trybie in-house
zgodnie z obowigzujgcym prawem, nie posiada bowiem ku temu wystarczajgcych zasobdw
technicznych i musi korzysta¢ z podwykonawcéw, co jest ustawowo zabronione (zgodnie z art.
36a ust. 2a ustawy Pzp, wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia na podstawie art. 67 ust.

1 pkt 12-14 Pzp jest zobowigzany do osobistego wykonania jego kluczowych czesci).
Wskazuje, ze mimo to Zamawiajgcy, przy petnej Swiadomosci braku wystarczajgcych zasobéw
Spotki, planuje powierzyé MPGK zaméwienie z wolnej reki w trybie in-house w odniesieniu do
Gminy Ryglice, ale takze innych gmin oSciennych (Skrzyszowa i Zakliczyna).

Wskazuije, ze z tresci obrad wynika, ze MPGK dysponuje wolnym potencjatem -
dodatkowymi mocami przerobowymi w regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych, zatem zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa (art. 91 ust. 1 UPCG) jest
obowigzana zawrze¢ umowe na zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych
i odpaddw zielonych ze wszystkimi podmiotami odbierajacymi odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, ktdérzy wykonujg swojg dziatalnos¢ w ramach regionu gospodarki
odpadami komunalnymi, czyli takze z wykonawcami prywatnymi. Wskazuje, ze MPGK
odmawia jednak podmiotom prywatnym zawarcia takich umow, powotujgc sie na ograniczong
moc przerobowg instalacji do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych
odpadéw komunalnych. Wywodzi z tego, ze albo Zamawiajgcy wspolnie z MPGK w sposéb
Swiadomy tamie prawo odmawiajgc przyjecia zmieszanych odpadéw komunalnych do
instalacji MPGK tylko i wytacznie w celu wykazania formalnego spetnienia przestanek do
udzielania MPGK kolejnych zamowien z wolnej reki w trybie in-house, a tym samym do
docelowego zmonopolizowania rynku tarnowskiego i osciennych, albo faktycznie MPGK nie
dysponuje jednak mocami przerobowymi, a co za tym idzie nie moze przejg¢ Swiadczenia
ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw w Gminie Ryglice.

Odwolujgcy podnosi, iz w toku obrad z dnia 26.10.2017 r. omawiana byta koniecznos¢
zwiekszenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Wzrost optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi miatby wynies¢ 35%, a zatem nawet wiecej niz
przedstawione przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu kwoty, o ktére miaty wzrosng¢ ceny
w sgsiednich gminach. Odwotujgcy wskazuje, ze w samej treSci uzasadnienia do projektu
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uchwaly zmieniajgcej uchwate w sprawie wyboru metody ustalenia optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi, ustalenia wysokosci tej optaty, ustalenia stawek optaty za pojemniki
oraz zwolnien z optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi wskazano, ze wynika to
m.in. ze wzrostu kosztéw pracy o co najmniej 16% (19% w przypadku wynagrodzenia minimalnego) oraz kosztow
zagospodarowania odpadéw o okoto 8%. Odwolujgcy wywodzi
Z powyzszegdo, ze Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe z obiektywnych powodow
ewentualnego wzrostu cen $wiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych i, co za tym idzie,
zwiekszenia koniecznych naktadéw na ten cel,
pomija jednak
celowo ten aspekt w Ogtoszeniu, sugerujac nieuzasadnione zawyzanie cen przez sektor
prywatny przy jednoczesnej mozliwosci $wiadczenia ustug tej samej jakosci przez MPGK po
znacznie nizszych cenach (co ma uzasadnia¢ wyeliminowanie konkurencji poprzez
zastosowanie trybu in-house). Podnosi, iz z protokotu z ww. obrad wynika, ze zasadniczym
powodem zwiekszenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi jest konieczno$¢
podniesienia ,skandalicznie niskich” zarobkéw pracownikéw MPGK. Podnosi, ze zgodnie
z wypowiedzig Prezydenta Miasta taki stan rzeczy wynikat z konkurowania na wolnym rynku,
co oznaczato m.in. obnizki pensiji, brak funduszu socjalnego i wprowadzenie oszczednosci
wszedzie tam, gdzie bylo to mozliwe. Z innych wypowiedzi Prezydenta i radnych wynika¢ ma,
ze po wyeliminowaniu konkurencji, a zatem po decyzji o przejeciu catego rynku
gospodarowania odpadami przez MPGK konieczny jest powr6t do ,,przyzwoitych
wynagrodzen”. Podnosi, ze zarzad MPGK potwierdzit w sprawozdaniu z dziatalnosci Spétki, iz
w roku obrotowym 2016 (str. 9) Spotka wykonywata dziatalnos¢ polegajgcg na odbieraniu
i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych ze stratg (odbieranie — wynik na dziatalnosci:
195.285,75, rentownos¢ -4,13%; zagospodarowanie: -280.381,90, rentownos¢: -2,28%).
Odwolujgcy wywodzi z powyzszych okolicznosci, ze ceny za te ustugi oferowane przez MPGK
w 2016 r. byty dumpingowe. Wskazuje, ze cele biznesowe i zamierzenia spotki MPGK sg
przejrzyste — wyeliminowanie konkurencji z rynku lokalnego poprzez niedozwolone
wykorzystanie instrumentu in-house, zdobywanie kolejnych rynkéw pod hastem rzekomego
dbania o interes publiczny i nastepnie podwyzszanie opfat za gospodarowanie odpadami
komunalnymi w sposéb, ktory pozwoli zniwelowac straty wynikajgce z poprzednich lat.
Odwotujgcy podnosi, ze powyzsze wskazuje jednoznacznie na to, ze rzeczywistym
i jedynym celem wprowadzenia, utrzymania i rozszerzenia instrumentu in-house w Tarnowie
(i gminach osciennych) jest che¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej poprzez
kontrolowang przez wiadze Miasta spétke. W opinii Odwotujgcego dziatania te nie majg
jakiegokolwiek zwigzku z rzekomym interesem publicznym, a stuzg jedynie wyeliminowaniu
konkurencji w postaci przedsigbiorcoéw prywatnych dziatajgcych na tych rynkach.
Wskazuje, ze opisana dziatalnos¢ Zamawiajgcego ewidentnie stanowi naruszenie
zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na koniecznos¢
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czego, wskazuje prounijna interpretacja przepisow ustawy Pzp) oraz art. 9 ust. 2 pkt 5i art. 6

ust. 1 ustawy OKIiK, co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego preferowania tylko

jednego z wykonawcow zainteresowanych zamaéwieniem publicznym z pominieciem innych

wykonawcow dziatajgcych na rynku wtasciwym, co stanowi naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejaw zakazanego prawnie

naduzywania pozycji dominujgcej przez jednostki samorzadu terytorialnego traktowane

w ramach organizacji rynku ustug uzytecznosci publicznej jak przedsiebiorcy.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego uznania wskazanych w ogloszeniu okolicznosci
za reorganizacje oraz zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego uznania danych MPGK jako
adekwatnych, Odwotujgcy podnosi, ze wtasciwe Swiatlo na znaczenie niezdefiniowanego
pojecia reorganizacja (czyli sytuacji, w ktérej znajduje zastosowanie wyjgtek od zasady) moze
rzuci¢ zrozumienie celu, jaki przyswiecat wprowadzeniu zasady uwzgledniania danych z trzech
lat poprzedzajgcych udzielenie zamoéwienia. Podnosi, Ze in-house jest zarezerwowany dla
ustug, ktére ,0d zawsze” byly realizowane na danym rynku przez sektor publiczny. Wskazuje,
ze w wyjatkowych przypadkach ustawodawca unijny dostrzega rowniez mozliwos¢ udzielenia



zamobwienia w trybie in-house nowej lub zreorganizowanej spétce publicznej. Biorgc pod
uwage, ze jest to wyjatek od zasady, nalezaty sie zastanowic, jakie wyjgtkowe sytuacje
uzasadniajg jego zastosowanie, tzn. utworzenie nowej spétki i powierzenie jej zamdwienia
w trybie in-house, lub powierzenie takiego zamodwienia spdfce, ktdra przeszta restrukturyzacie.
W ocenie Odwolujgcego z takg sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia np.
w przypadku realizacji powaznej, nowej inwestyciji infrastrukturalnej przez gmine stuzgcej
zaspokojeniu dotychczas niezaspokojonych potrzeb publicznych, ktéra w celu zarzgdzania tg
inwestycjg tworzy nowg spétke celowa. Innym przypadkiem tego typu moze by¢ sytuacja,
w ktdrej ze wzgledu na brak zainteresowania sektora prywatnego $wiadczeniem okreslonych
ustug (np. ustug odbierania odpadéw komunalnych), gmina jest zmuszona do realizaciji tych
zadan poprzez wiasng spotke komunalng (nowa, lub istniejaca, ktéra przejmuje na siebie
zupetnie nowe zadania, czyli przechodzi reorganizacje). Tym samym analiza historycznych
danych finansowych takiej spotki, sita rzeczy, nie ma znaczenia i staje sie nieadekwatna do
zupetnie nowej sytuacji (nowych zadan), w jakiej sie spétka znalazta, i uzasadnionym staje sie
bazowanie na wiarygodnych prognozach handlowych.

Wskazuje, ze reorganizacja zostata w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp postawiona na rowni
z zatozeniem nowego podmiotu. Zatem reorganizacja, aby wypetia¢ norme omawianego
przepisu, musi mie¢ range i znaczenie porownywalne do zatozenia zupetnie nowego podmiotu.

Odwotujgcy podnosi, ze reorganizacjg dziatalnosci nie sg z catg pewnoscig czynnosci
podawane jako takie przez Zamawiajgcego w Informacii, tj. np. rezygnacja z udziatu w rynku
konkurencyjnym (w przetargach) na rzecz Swiadczenia tych ustug poprzez instrument in-
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house, czy rezygnacja ze $wiadczenia ustug na rzecz klientéw prywatnych, bowiem sg to
zwykle decyzje dot. strategii biznesowej Spoiki, ktdra od lat Swiadczy i ma zamiar $wiadczyé
te same ustugi, zachowujgc dotychczasowy (niezmieniony) profil dziatalnosci. Podnosi,
ze odmienna interpretacja pojecia reorganizacja prowadzitaby do wypaczenia istoty
omawianych przepiséw i mozliwosci zastosowania wyjgtkowe trybu, jakim jest in-house,
w sposo6b dowolny i w dowolnej sytuaciji, co z kolei oznaczatoby mozliwo$¢ zupetnie
nieskrepowanej ingerencji w rynek ze strony podmiotow publicznych i mozliwo$¢ eliminowania
z niego konkurencji (wykonawcéw prywatnych) w sposob nagly, ktdry nie pozwala nawet na
dostosowanie do nowych uwarunkowan gospodarczych. Podnosi, ze tre§¢ Ogloszenia jest tak
lakoniczna w tym zakresie, Ze nie pozwala na precyzyjne ustalenie, jakie konkretnie dziatania
miaty miejsce w ramach tzw. ,reorganizacji’ w MPGK, ani w jakich terminach. Podnosi,
ze sprawozdanie zarzgdu MPGK z dziatalno$ci spétki w roku obrotowym 2016 po$wiegca tzw.
Lreorganizacji” jeden, rownie lakoniczny akapit na stronie széstej: ,Ze wzgledu na koniecznos¢
przeprowadzenia reorganizacji Spotki, bedgcej konsekwencjg zapisow nowelizacji ustawy Pzp
w odniesieniu do podmiotow wewnetrznych zdefiniowanych w tej ustawie, z dniem 31.12.2016
r. Spétka zakonczyta $wiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpaddw na rzecz gmin
dotychczas obstugiwanych. Docelowo caty potencjat osobowy oraz sprzetowy bedzie
wykorzystywany wytgcznie do zaspokojenia potrzeb mieszkancéw miasta Tarnowa. Opisane
aspekty wymusity na Spofce liczne dziatania prorozwojowe i proinwestycyjne”. Odwotujacy
wskazuje, ze z powyzszego jasno wynika, iz w MPGK nie miata miejsca zadna reorganizacja,
a jedynym realnym dziataniem byta rezygnacja z udziatu w przetargach w gminach
osciennych, podyktowana wytgcznie checig czy wizjg biznesowg otrzymywania w przyszto$ci
zamowien w trybie in-house, i to wytgcznie na terenie Gminy Miasta Tarnéw.

Odwolujgcy podnosi réwniez, iz zachodzi niespdjno$é pomiedzy ,reorganizacjg” do
ktérej miato dojs¢ w MPGK a checig przejecia przez Spétke obstugi rynku odbierania
i gospodarowania odpadami komunalnymi w gminach o$ciennych, w tym w Gminie Ryglice,
skoro owa rzekoma reorganizacja byta nastawiona wtasnie na rezygnacje z udziatu
w przetargach organizowanych w gminach o$ciennych i koncentracje wytgcznie na
zaspokojeniu potrzeb mieszkancow miasta Tarnowa. Podnosi, ze majgc na uwadze, ze
rezygnacja z tych rynkdéw byfa kluczowym elementem tzw. ,reorganizacji’ MPGK w roku 2016,
i to ona miata powodowacé, ze historyczne dane finansowe spoétki staty sie nieadekwatne, to
obecne dziatania MPGK nalezy interpretowac jako powr6t do sytuacji sprzed reorganizacii,
czyli swoistg dereorganizacje. Odwotujgcy z powyzszego wywodzi, ze tym samym dane, ktére
rzekomo przestaty by¢ adekwatne w grudniu 2016 r., ponownie nimi sie stajg i w przedmiotowej
sprawie nie znajdzie zastosowania wyjatek z art. 67 ust. 9 ustawy Pzp.
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W zakresie zarzutu niewiarygodnych prognoz handlowych, Odwotujgcy powotuje sie
na elementy przedmiotowej prognozy handlowej, ktore nie pozwalajg na uznanie jej za
wiarygodng. O braku wiarygodno$ci prognozy w opinii Odwotujgcego $wiadczy zestawienie
danych w niej zawartych i dokonanie prostych obliczen na ich podstawie. Wskazuje, ze
zgodnie z prognozg handlowg na lata 2018-2020, udziat zagospodarowania odpadéw
w przychodach MPGK ma wynies¢ 55,9894 zt. Zgodnie ze schematem nr 2 — struktura
przychodéw w roku 2016 zawartym w Sprawozdaniu Zarzadu MPGK z dziatalno$ci Spotki w roku obrotowym 2016
(strona 9 sprawozdania), udziat ten w roku 2016 wyniost 61,68%.

Jednoczes$nie, MPGK planuje rozbudowe posiadanej RIPOK (regionalna instalacja
przetwarzania odpadéw komunalnych) o instalacje do produkcji paliwa alternatywnego RDF.
Podnosi, ze prognoza jednak zdaje sie nie uwzglednia¢ wplywu planowanej rozbudowy na
strone przychodowa przedsiebiorstwa. Wskazuje, ze z prognozy nie mozna réowniez w zaden
sposob wyczyta¢, dlaczego udziat zagospodarowania odpadéw komunalnych w strukturze
przychodowej MPGK bedzie malat, a nie rost. Podnosi rowniez, ze prognozowany wzrost
przychodéw pochodzacych z zagospodarowania odpadéw komunalnych jest minimainy,
podobnie jak prognozowany wzrost masy odpadéw komunalnych, ktére majg zosta¢ poddane
zagospodarowaniu, co wywotuje uzasadnione watpliwosci, czy w prognozie handlowej
uwzgledniono (a jesli tak, to w jaki sposob) tendencje do zwiekszania sie produkowanej przez
mieszkancow masy odpaddw wraz z rozwojem gospodarczym, wymuszony zmianami prawa
wzrost udziatu odpadéw zbieranych w sposéb selektywny w ich ogélnej masie, zatozenia
gospodarki o obiegu zamknietym, czy wreszcie zwiekszone koszty $wiadczenia ustug
zagospodarowania (w tym np. koszty pracy), co powinno w dobrze funkcjonujgcym
przedsiebiorstwie przeklada¢ sie réwniez na strone przychodowg (zwiekszajgce sie koszty
powodujg konieczno$¢ odpowiedniego zwiekszenia przychodéw dla zachowania rentownos$ci
przedsiebiorstwa). Podnosi, ze te same uwagi dotyczg braku uwzglednienia uwarunkowan
prawno — rynkowych w pozostatych elementach sktadowych prognozy, np. w zakresie
dotyczgcym przychoddw pochodzgcych z ustugi odbierania odpadéw komunalnych. Dalej
Odwolujgcy wskazuje, ze z prognozy wynika, iz jednym z planowanych elementow
przychodowych MPGK jest zagospodarowanie odpadéw — gminy (porozumienia komunalne)
oraz zagospodarowanie odpadéw — pozostali. Odwotujacy przyjmuje zatozenie, chociaz nie
wynika to w sposob jasny z prognozy, ze pod kategorig pozostali mieszczg sie gminy oScienne,
z ktérych MPGK zamierza odbiera¢ i zagospodarowywa¢ odpady komunalne na zasadzie in-
house. W tym konteksScie zwraca uwage odrebna kategoria porozumienia komunalne, ktora,
jak sie zdaje, rowniez obejmuje analogiczne powierzenia - niejasne jest zatem rozdzielenie
tych kategorii. Wskazuje, ze Zamawiajacy zadeklarowat, Ze na podstawie porozumieth
miedzygminnych zamierza przekaza¢ MPGK odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych w gminach Ryglice, Skrzyszéw i Zakliczyn, przy czym w odniesieniu do gmin
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Ryglice i Skrzyszéw znane sg szacunkowe wartosci tych zamoéwien, ktére obejmujg lata 2018
— 2020 i sumujg sie na kwote 6.038.333,33 ziotych (tj. 3.833.333,33 zt w przypadku Gminy
Skrzyszoéw oraz 2.205.000,00 zt w przypadku Gminy Ryglice). Kategoria ,zagospodarowanie
odpadéw — pozostali” wykazuje natomiast sume przychodéw MPGK z tego tytutu w analogicznym okresie na
6.564.439,50 ztotych. Nie ma przy tym kategorii odbior odpadow
— pozostali, chociaz zadania powierzone MPGK w odniesieniu do tych gmin obejmujg réwniez
odbieranie odpadow. Odwolujgcy wnioskuje z powyzszego, ze albo cata kwota przychodéw uzyskanych z odbierania i
zagospodarowania odpadéw w gminach osciennych zostata
uwzgledniona w kategorii zagospodarowanie odpadéw — pozostali (przy czym w tym
przypadku podana kwota jest niedoszacowana, nie obejmuje bowiem planéw dotyczacych
Gminy Zakliczyn), albo przychody uzyskane z odbierania odpadéw komunalnych w tychze
gminach nie zostaly uwzglednione. Jak wskazuje, inng mozliwoscig bytoby uwzglednienie
danych dotyczgcych odbierania odpadéw komunalnych z gmin Ryglice, Skrzyszéw i Zakliczyn
w kategorii odbiér odpadéw — gminy (porozumienia komunalne), w takim jednak przypadku
kwoty wskazane jako przychody ze $wiadczenia ustugi odbierania odpadéw komunalnych sg
niedoszacowane.
Odwolujgcy podnosi réwniez, ze wobec prawnego zobowigzania MPGK jako podmiotu



prowadzgcego RIPOK jest ona zobligowana do przyjmowania do zagospodarowania odpadow
komunalnych z catego regionu gospodarki odpadami (w naszym przypadku catego
wojewddztwa matopolskiego), o ile dysponuje wolnymi mocami przerobowymi. Wskazuije,
iz z okoliczno$ci faktycznych wynika, ze MPGK moce takie posiada i ze zwiekszg sie one wraz
z rozbudowg RIPOK. Na podstawie przedstawionej prognozy handlowej Odwolujacy
wnioskuje, iz swoje dzisiejsze wolne moce MPGK przektada na 6.564.439,50 ztotych
przychodow w latach 2018-2020 (kwota wskazana w prognozie w kategorii zagospodarowanie
odpadéw — gminy (porozumienia komunalne). Odwotujgcy podnosi, ze moze sig zatem
okazac, ze zanim dojdzie do powierzen w drodze porozumien, podmioty prywatne wystapig
do MPGK z wnioskiem o zawarcie uméw na zagospodarowanie odpadéw na lata 2018 -2020,
by¢ moze nawet na lepszych warunkach finansowych niz prognozowane. MPGK, dziatajgc
zgodnie z prawem, powinna takie umowy zawrzec¢, co radykalnie moze zmieni¢ strukture
przychodowg przedsiebiorstwa (juz suma kwoty 6.564.439,50 zt oraz kwoty 150.000 zt
wskazanej w prognozie jako dziatalno$é komercyjna daje prawie 10% prognozowanych
przychodow).

Odwolujgcy podnosi, Zze okoliczno$¢ taka nie znalazta sie, cho¢by wariantowo,
w prognozie. Wskazuije, ze prognoza nie uwzglednia rowniez sytuacji, w ktorej przyktadowo
nie dojdzie do realizacji zamierzeh Zamawiajgcego/MPGK w zwigzku z brakiem mozliwosci
prawomocnego powierzenia MPGK zaméwienia na odbieranie i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych w gminach Ryglice, Skrzyszéw i Zakliczyn lub odstgpienia lub rozwigzania przez
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te gminy zawartych porozumien (takg mozliwos¢ przewiduje np. § 5 ust. 2 porozumienia
miedzygminnego z dnia 16.11.2017 r. pomiedzy Gming Miasta Tarnbw a Gming Skrzyszow).
W opinii Odwotujgcego powotane okolicznosci wykazujg, ze prognoza handlowa
przygotowana przez MPGK i zaakceptowana przez Zamawiajgcego jest zupetnie niewiarygodna, nie uwzglednia bowiem
szeregu kluczowych dla sprawy elementéw
i okolicznosci, ze nie zostata zatem spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy
Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego

W toku posiedzenia przez Krajowa lzbg Odwotawczg Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci. Jako uzasadnienie stanowiska
przytoczyt ponizsze argumenty.

Wskazal, Zze nie twierdzi, jakoby ,do wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wtrybie z wolnej reki uprawnia go porozumienie”. Podnosi, ze Porozumienie
uprawnia wylgcznie do przejgcia od Gminy Ryglice wykonywania zadania wtasnego jakim jest
odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Na podstawie § 4 ust. 1
Porozumienia, Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania zaméwienia publicznego na
wykonania przejetego zadania zgodnie z ustawg Pzp — porozumienie nie okresla trybu
postepowania, co wynika¢ ma z autonomicznosci porozumienia w stosunku do samego
postepowania przetargowego. Podnosi, ze do wszczecia postegpowania w trybie z wolnej reki
uprawnia Zamawiajgcego spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 12 ust.
1 Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z art. 67 ust. 11 ustawy Pzp Zamawiajgcy opublikowat dnia
22.11.2017 r. informacje o zamiarze zawarcia umowy, w ktérej zawart wszystkie elementy
wymienione w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, w tym wskazat (w pkt V informacji), ze podstawag
wszczecia postepowania jest art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Podkresla, ze to nie na
podstawie porozumienia dochodzi do udzielenia zamdwienia in-house, tylko na podstawie
procedury prowadzonej zgodnie z ustawg Pzp i to nie porozumienie ma czyni¢ zados¢
przepisom ustawy Pzp i Dyrektywy, a procedura wszczeta przez Zamawiajgcego.

Podnosi, ze niewtasciwg jest teza, jakoby art. 12 ust. 4 Dyrektywy zostat
implementowany do prawa polskiego na dwa sposoby, tj. w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp
i art. 74 usg, bowiem ten ostatni przepis w obecnym brzmieniu obowigzuje od 1.01.1999 r.

Zamawiajgcy wskazuje, ze niezaleznos¢ procedury przewidzianej w art. 74 usg od
instytucji in-house $wiadczy o autonomicznym charakterze porozumienia. W opinii
Zamawiajgcego, twierdzenie Odwotujgcego, jakoby porozumienie ,nie spetniato dodatkowych
przestanek okreslonych wart. 67 ust. 1 pkt 15 oraz art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE” jest
pozbawione podstaw prawnych, gdyz zgodnie z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci
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wymienionych w pkt 1 - 15. Wywodzi, ze okolicznosci te sg od siebie niezalezne, stad tez
spetniajac przestanki okreslone w pkt 12 nie trzeba ,dodatkowo” spetnia¢ przestanek z pkt 15.
Zamawiajacy wskazuje, ze zasady ustalania udziatu w kosztach realizacji zadan
zostaly, uregulowane w art. 46 ustawy z 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego,
zgodnie z ktdérym jednostka samorzadu terytorialnego realizujgca
zadania z zakresu dziatania innych jednostek samorzadu terytorialnego, na mocy porozumien
zawartych z tymi jednostkami, otrzymuje od tych jednostek dotacje celowe w kwocie
wynikajgcej z zawartego porozumienia. Otrzymanie dotacji przez gming jest uzaleznione od
uprzedniego przejecia przez nig zadan publicznych nalezgcych do innej gminy. Podnosi,
ze uchwata w sprawie wyrazenia zgody na zawarcie porozumienia zgodnie z art. 90 usg
zostata przekazana organowi nadzoru, czyli wojewodzie i nie zostata przez niego
zakwestionowana. Zamawiajgcy powotuje sie na okolicznos¢, ze tozsame porozumienie
zawarty Gminy Gogolin i Tarnéw Opolski. Gmina Gogolin opublikowata Informacje o zamiarze
zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp na ,Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpadéw
komunalnych, wytwarzanych przez wiaScicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy z terenu Gminy Tarnow Opolski”. Jako wykonawce, ktbremu gmina zamierzata
udzieli¢ zamowienia wskazano Gogolinskie Ustugi Komunalne Sp. z 0.0. W konsekwenciji
wszczetego postepowania opublikowano Informacje o udzieleniu zamowienia i zawarto
umowe na okres od 24 stycznia do 31 grudnia 2017 r. Podnosi, ze w zwigzku z koncem
realizacji ustugi, Gmina Gogolin ponownie wszczefa na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp analogicznie postepowanie i opublikowata Informacje o zamiarze zawarcia umowy
w trybie in-house. W obydwu postepowaniach Gmina Gogolin powotata sie na porozumienie
miedzygminne zawarte z Gming Tarnéw Opolski. Ponadto, powolujac sie na porozumienie
miedzygminne zawarte na podstawie art. 74 usg Gmina Gogolin w kwietniu 2017 r. udzielita
w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, spotce Gogolinskie Ustugi Komunalne jeszcze
jednego zamowienia na ,Tworzenie i utrzymanie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow
Komunalnych dla mieszkancéw Gminy Tarnéw Opolski”.

Zamawiajgcy argumentuje, ze trudno takze uznaé, ze Zamawiajgcy dokonat czynnoSci
pozornej, a ,rzeczywistym zamawiajgcym” jest Gmina Ryglice. Wskazuje, ze ocena pozornosci
czynnosci jest przede wszystkim kwestig ustalen faktycznych - stan faktyczny w przedmiotowej
sprawie jest w jego ocenie oczywisty — jednostki samorzgdu terytorialnego zawarty na
podstawie art. 74 usg porozumienie miedzygminne. W konsekwencji Gmina Miasta Tarnowa
przejeta zadanie wtasne Gminy Ryglice i zobowigzata sie wykonywa¢ obowigzki objete
porozumieniem w zamian za dotacje celowg otrzymywang od Gminy Ryglice. Podnosi,
ze decyzja, w jaki sposdb Gmina Miasta Tarnowa bedzie realizowata to zadanie zostata
podjeta po dokonaniu analizy, ktéra wykazata, Ze spetnione zostajg przestanki do skorzystania
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z instytucji in-house. Podnosi, ze spetnienie warunkdéw pozornosci oswiadczen woli oznacza,

ze osoba sktadajgca oSwiadczenie nie chce, aby powstaty skutki prawne, jakie zwykle prawo

taczy ze sktadanym przez nig oSwiadczeniem. Tymczasem, rzeczywistym zamiarem gmin byto

osiggniecie skutku, jaki prawo wigze z zawarciem porozumienia miedzygminnego. Zamawiajagcy zwraca uwage, ze
w przedmiotowej sprawie miaty miejsce dwie czynnosci

prawne - zawarcie porozumienia miedzygminnego i wszczecie postepowania w trybie in-

house. Odwotujgcy zarzuca pozorno$¢ czynno$ci polegajgcej na zawarciu Porozumienia — Zamawiajgcy zwraca uwage,

ze oznacza to, ze gdyby Zamawiajgcy podjat decyzje

0 wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, a nie w trybie in-house,

to znaczytoby, ze zawarcie porozumienia nie byloby w ocenie Odwotujgcego pozorne, chociaz

w dalszym ciggu dotyczytoby to tej samej czynno$ci prawnej - zawarcia porozumienia oraz

miatoby ten sam skutek tj. przejecie do realizacji zadania wtasnego powierzonego przez inng

gmine. Zmianie ulegiby jedynie tryb zlecenia realizacji zadania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i innych przepisow
wskazanych w treSci odwolania, w tym art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, prowadzgce do naruszenia zasady



konkurencyjno$ci, Zamawiajgcy zwraca uwage, iz w postepowaniu o sygn. akt KIO 96/17,
ktore zakonczyto sie oddaleniem odwotania wyrokiem z dnia 7.02.2017 r. Odwotujgcy podnosit
ten sam zarzut, argumentujgc go w ten sam sposob, Izba tej argumentaciji nie podzielita, zas
stanowisko Izby wskazane w ww. wyroku pozostaje aktualnie w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy podnosi, ze z zadnego z powotanych przez Odwotujgcego przepiséw nie
wynika obowigzek wykazania przez Zamawiajgcego, ze nie narusza zasad konkurencji,
Odwotujgcy nie wskazuje tez z jakiego dokumentu miatoby ewentualnie wynikac, ze zasada
ta nie zostata naruszona. Zamawiajgcy podkre$la, ze wypetnit dyspozycje art. 67 ust. 11
ustawy Pzp w przepisie tym wyrazone. Wskazuje, ze zmiana ustawy Pzp (wprowadzona
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2016 poz. 1020) miata na celu dostosowanie przepisow
krajowych do nowej Dyrektywy 2014/24/UE. Jednym z celéw uchwalenia Dyrektywy bylo
natomiast doprecyzowanie przestanek umozliwiajgcych podmiotom z sektora publicznego
udzielanie zamoéwien z wytgczeniem przepisdéw dotyczgcych zamowien publicznych. Potrzeba
taka podyktowana byta tym, ze praktyka wspotpracy publiczno - publicznej wyksztalcita
instytucje in-house, ktéra nie zostata jednak uregulowana w zadnych przepisach, a podstawg
jej funkcjonowania stato sie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
Powoluje sie na wyrok TS w sprawie C-107/98 z dnia 18 listopada 1999 r. Teckal Srl p.
Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia. Wskazuje,
ze w pkt 50 orzeczenia Trybunat okreslit dwa kryteria, ktorych fgczne spetnienie pozwala na
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wylgczenie stosowania zamowien publicznych — sprawowania kontroli nad dang osobg prawng
analogiczng do sprawowanej nad witasnymi stuzbami oraz prowadzenie zasadniczej czesci
swojej dziatalnosci na rzecz sprawujgcej nad nig kontrole instytucji zamawiajacej lub instytucii
zamawiajgcych. Wskazuje, ze orzecznictwo TSUE, a glownie ww. wyrok, legto u podstaw
wprowadzonego do Dyrektywy art. 12, ktéry wylgcza stosowanie Dyrektywy do zaméwien
publicznych jezeli zostang spetnione tacznie przestanki okreslone w art. 12 ust. 1.
Zamawiajgcy podnosi, ze teza postawiona przez Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze przepisy Dyrektywy i
wyrazone w niej zasady nie sg w petni zgodne z przepisami i zasadami
TFUE, dlatego tez nawet jesli Zamawiajgcy nie narusza przepisow Dyrektywy nie znaczy to,
ze jednoczes$nie (jakoby automatycznie) Zamawiajacy nie narusza przepisow TFUE.
Preambuta Dyrektywy wskazuje jednak, Ze w petni uwzglednione w niej zostaty przepisy
i zasady wyrazone w TFUE, wskazano w niej, Ze zostata uchwalona ,uwzgledniajac Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej”. Nastepnie w pkt 136 preambuty Dyrektywy wskazano,
iz z uwagi na to, ze celem Dyrektywy jest m.in. koordynacja przepisow ustawowych,
wykonawczych i z zasadg pomochniczosci okreslong w art. 5 Traktatu o Unii Europejskie;.
Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, okre$long w tym artykule, niniejsza dyrektywa nie
wykracza poza to, co jest konieczne do osiggniecia tego celu. Zasada proporcjonalnosci
okreslona w art. 5 ust. 4 stanowi natomiast, ze zakres i forma dziatania Unii mieSci sie
w granicach tego co jest konieczne do osiggniecia celéw Traktatow. Wywodzi z tego, ze trudno
uznac¢, ze Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej uchwality Dyrektywe 2014/24/UE nie
uwzgledniajgcg przepisow TFUE, a w konsekwenciji nie uzasadniony jest zarzut naruszenia
art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE. Wskazuje, ze wytgczenie przewidziane w art. 12
Dyrektywy nie uprawnia Zamawiajgcego do wytgczenia zamodwien publicznych spod wszelkich
regut przewidzianych w TFUE, dlatego tez, art. 12 Dyrektywy uwzglednia — co wykazano
powyzej — zapisy TFUE, a w konsekwencji przepisy dotyczace instytucji in-house
wprowadzone do ustawy Pzp zostaty dostosowane do Dyrektywy i TFUE, a jednocze$nie
ustawodawca okres$lit warunki jakie nalezy spetni¢, aby udzieli¢ zamdwienia in-house.
Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze jezeli okaze sie,
iz podmioty dziatajgce na rynku konkurencyjnym wykazg zainteresowanie danym
zamowieniem, udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki nie bedzie mozliwe. Wskazuje, ze
obowigzek publikacji ogtoszenia ma na celu natomiast umozliwienie innym podmiotom
dokonania oceny czy zamawiajgcy ma podstawy do udzielenia zaméwienia in-house w Swietle
przestanek przewidzianych w ustawie Pzp — ustawodawca w ten sposéb zapewnit ochrone
zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢
zweryfikowania spetniania przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i w przypadku
stwierdzenia, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-house, podmiot taki ma
mozliwos$¢ wniesienia odwotania do Prezesa KIO. Powotuje sie wyrok KIO z dnia 3.03.2017 r.
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(sygn. akt. KIO 328/17) oraz na uzasadnienie do projektu ww. ustawy o zmianie ustawy Pzp
z ktérego wywodzi, ze ustawodawca Swiadomie wytgczyt tryb konkurencyjny w przypadku
instytucji in-house, co nie moze byc¢ traktowane jako naruszenie zasady konkurenciji czy tez
naduzycie pozycji dominujgcej. Przywotuje fragment Dokumentu Roboczego Stuzb Komisji w sprawie stosowania
unijnych przepisdw dotyczacych zaméwien publicznych do stosunkow
miedzy instytucjami zamawiajgcymi (,wspotpraca publiczno-publiczna”), wydanego przez
Komisje Europejska, rozdziat 3.2. , Trybunat uznat wiec prawo instytucji zamawajgcych do samoorganizacji i stwierdzit, ze
unijne przepisy dotyczgce zamowien publicznych (tzn. nie tylko
dyrektywy, ale rowniez zasady Traktatu) nie majg zastosowania, wprzypadku gdy instytucja
zamawliajgca udziela zamowienia osobie trzeciej, ktora jest od niej niezalezna wytgcznie
formalnie, natomiast zasadniczo pozostaje jej podlegta’
Zwraca uwage, ze wyrok SN z dnia 26 stycznia 2017 r., sygn. akt | CSK 252/15,
z ktérego wynika, ze co do zasady zamawiajgcy podlega regutom konkurencji, a regulaciji
wytaczajacych gminy spod dziatania tych przepiséw nie ma, zostat wydany na podstawie
poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego, wedtug ktérego normy ustawy Pzp ani inne
przepisy krajowe nie regulowaty procedury in-house.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zw. z art. 4 ust. 1 lit. a) i art. 9 ust. 2 pkt 5
i art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow, prowadzgcego do naduzycia
pozycji dominujgcej, Zamawiajgcy zwraca uwage, iz byt on rozpoznawany przez Izbe w
sprawie KIO 96/17. Izba orzekata, ze przewaga Zamawiajgcego w wyborze procedury
i mozliwos¢ zastosowania instytuciji in-house moga by¢ postrzegane jako ograniczenie
konkurenciji, ale tylko w granicach wyznaczonych prawem, bez mozliwosci jej wykorzystywania
w sposéb naganny w rozumieniu ustawy OKIiK.

Zamawiajacy, za lzbg w ww. sprawie wskazuje, ze Dyrektywa 2014/24/UE formalnie
wprowadzita instytucje in-house uzalezniajgc jg od spetnienia okreslonych warunkéw.
Dopuszczalnos¢ takiego trybu postepowania byta uprzednio potwierdzona przez orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a w szczegolnosci wyrokiem TS z dnia 18
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal. Podnosi, ze nowelizacja Pzp wprowadzita te
rozwigzania do prawa polskiego, wobec czego nie mozna uznaé, ze skorzystanie z procedury
in-house prowadzi do naduzycia pozycji dominujgce;.

Zamawiajacy podnosi, ze celem porozumienia zawartego z Gming Ryglice nie byto,
wbrew twierdzeniom Odwotujacego, wyeliminowanie konkurenciji, a przekazanie zadania
wiasnego gminy na podstawie art. 74 i art. 31 ustawy o samorzgdzie gminnym. Wskazuje,
ze procedura taka nie budzi zadnych watpliwosci prawnych i jest powszechnie stosowana
pomiedzy samorzgdami. Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw jest zgodnie z art. 6¢ ust.
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1 ustawy upcg, zadaniem wiasnym gminy i jako takie moze zostac przekazane do realizaciji

innej gminie. Wybor sposobu realizacji przejetego zadania nalezy do gminy. Wywodzi,

ze gdyby nie zostaly spetione przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, Zamawiajgcy w celu

wykonania powierzonego zadania, musiatby przeprowadzi¢ przetarg, w sytuacji jednak, gdy

przestanki in-house zostaty spetnione, Zamawiajgcy ma prawo skorzystac z tej procedury.
Zamawiajgcy wskazuje na tres¢ art. 1 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow, zgodnie z kidrg to ta ustawa okresla organy wtasciwe w sprawach ochrony

konkurencji i konsumentow, i wywodzi, ze ustawa ta, podobnie jak ustawa Pzp nie nadaje KIO

kompetenciji do rozstrzygania w zakresie zgodnosci z przepisami ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentéw, wobec czego przedmiotowy zarzut pozostaje poza kognicjg Izby.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8
i 9 ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie, ze doszto do reorganizacji MPGK. Zamawiajacy
wskazuje, ze zarzut ten, jak rowniez jego analogiczne uzasadnienie, byt juz podnoszony
w odwotaniu w postepowaniu o sygn. KIO 96/17. We wskazanym postepowaniu, jak podnosi
Zamawiajacy, lzba stwierdzita, ze przeprowadzona reorganizacja MPGK i ocena ta jest
aktualna rowniez w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy podkresla, ze Spotka
w ramach przeprowadzonej reorganizacji dokonata zaréwno zmiany zakresu dziatalno$ci jak



i likwidacji komorki organizacyjnej, a zmiany struktury Spotki zostaty dokonane w takim samym
trybie jak przy jej uchwalaniu. Ponadto, Spotka podjeta szereg innych czynnosci sktadajacych
sie na reorganizacje lub bedacych jej nastepstwem i pozostajgcych z nig w zwigzku.
Zamawiajacy wskazuje, ze proces przeksztalcenia MPGK w podmiot wewnetrzny
zostat zapoczatkowany w lipcu 2013 r. powierzeniem Spoétce wykonywania zadan
zagospodarowywania odpaddw w instalacji mechaniczno-biologicznego przetwarzania
odpaddéw komunalnych posiadajgcej status RIPOK oraz catorocznego oczyszczanie ulic
i placow, na mocy uchwaty Nr XXXV11/524/2013 Rady Miejskiej w Tarnowie z dnia 20 czerwca
2013 r. Wskazuje, ze obowigzujgce wowczas uregulowania prawne definiowaty udziat
wykonywania zadan na rzecz organu zatozycielskiego jako przewazajgca wiekszos¢
w stosunku do ogétu przychodow i gdyby w roku 2013 procent dziatalnosci powierzonej zostat
okreslony liczbowo, dzisiaj bez watpienia Spotka mogtaby bazowaé¢ na danych historycznych.
Wskazuje, ze odbiér odpadéw natomiast w éwczesnych uwarunkowaniach zostat wytgczony
z mozliwosci powierzenia zgodnie z zapisem art. 6d. ust. 1 upcg i dopiero nowelizacjg ustawy
Pzp zmieniono takze zapisy ustawy upcg, dopuszczajgc mozliwos¢ wykonywania zadan
wiasnych gminy w zakresie odbioru odpadéw bez konieczno$ci stosowania trybu
konkursowego i organizowania przetargu, przy czym jednym z trzech warunkéw wykonywania
tej dziatalno$ci jest 90% udziat dziatalnosci powierzonej w ogole dziatalnosci mierzony

35

wielkoscig wygenerowanych obrotow. Jednoczes$nie nie wyznaczono okresu na dostosowanie
sie podmiotéw do spetnienia tego warunku.

Podnosi, ze w nastepstwie tych zmian prawnych rozpoczeto w Spétce MPGK proces
reorganizacji dziatalnosci. Od sierpnia ubiegtego roku przystgpiono do realizacji gtebokich
przeksztatcen o charakterze reorganizacyjnym, o czym Swiadczy¢ majg ponizsze okolicznosci:

We wrzes$niu 2016 roku Zarzad opracowat, a nastepnie Nadzwyczajnie Zgromadzenie
Wspolnikéw uchwatg nr 16/2016 z dnia 28.10.2016 r. zatwierdzito Strategie Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. w Tarnowie na lata 2016

-2020. Powoluje
sie na punkt V.3 przedmiotowego dokumentu w odniesieniu do kierunkéw rozwoju w zakresie
odbioru odpadéw, zgodnie z ktdérym reorganizacija spotki jest konieczna i ma polegac na
zaangazowaniu dziatalnosci na obszarze miasta Tarnowa, natomiast udziat w przetargach,

w innych gminach i na nieruchomos$ciach Gminy Miasta Tarnowa bedzie ograniczony do
dopuszczalnego wskaznika tak, aby spétka mogta funkcjonowaé jako podmiot wewnetrzny.
Powoluje sie rowniez na podjetg dnia 28.12.2016 r. Uchwate Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspdlnikoéw nr 17/2016 w akcie przeksztatcenia przedsigbiorstwa komunalnego w Spotke

z ograniczong odpowiedzialno$cig stanowigcym umowe Spodiki, ktdrg dokonano zmian
zwigzanych z zamiarem powierzenia Spotce w trybie ,in house” zadania wiasnego Gminy
Miasta Tarnowa w zakresie odbioru odpadéw od dnia 1.02.2017 r. Zamawiajgcy wskazuje na
zmiany w pkt 6, okreslajgcym cele i zakres dziatalno$ci spétki oraz w pkt 8, dotyczgcym prawa
do dywidendy. Wskazuje rowniez na zmiany w obrebie zapisow Regulaminu Organizacyjnego
Spoiki i dostosowaniu go do potrzeb obecnie prowadzonej dziatalnosci, skupiajacej sie giownie
na wykonywaniu zadan na rzecz Gminy Miasta Tarnowa, w tym na likwidacje Dziatu
Handlowego, podnosi, Ze zostaly tez zmienione zadania pracownikéw Dziatu Oczyszczania,

a pracownicy otrzymali nowe zakresy czynnosci. Wywodzi z tego, ze zostata wprowadzona
nowa struktura organizacyjna i nowy schemat organizacyjny.

Podnosi, ze powierzenie kolejnego zadania w trybie ,.in house” pocigga za sobg konsekwencje
wiasciwego ewidencjonowania poprzez wydzielenie z systemu ksiegowego kont dotyczacych
dziatalno$ci powierzonej, co ma umozliwi¢ wyodrebnienie bezposrednio z ksigg rachunkowych
przychodoéw i kosztow w odniesieniu do kazdego z zadan powierzonych tym trybem. W tym
celu Uchwatg nr 12/2016 Zarzadu Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp.

z 0.0. w Tarnowie z dnia 28.12.2016 r. w sprawie wprowadzenia zmian w przyjetych zasadach
(polityce) rachunkowosci dokonano aktualizacji w zakresie zatgcznikow zwigzanych z tym
zagadnieniem. Zmian dokonano w obrebie zatgcznika nr 6 - Wykaz kont stuzgcych
ewidencjonowaniu zdarzen zwigzanych z realizacjg zadan wiasnych gminy powierzonych
Spoice w trybie ,in house” i zatgcznika nr 7 - Sposob rozliczenia kosztow
zaewidencjonowanych w ukiadzie kalkulacyjnym.
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Zamawiajacy wskazuje, ze w celu elastycznego reagowania na potrzeby mieszkarcéw
przewidziano mozliwos¢ Swiadczenia ustug w dwuzmianowym systemie pracy, co dotyczy
Swiadczenia ustug przede wszystkim w zakresie odbioru odpadow wielkogabarytowych
i zielonych, ktorych odbiér nie jest objety statg czestotliwoscig wywozu. Stanowi to odpowiedz na potrzeby aktywnych
zawodowo mieszkancédw miasta Tarnowa. Ponadto wskazuje, ze
wypetniajac obowigzki natozone zapisami Planu Gospodarki Odpadami Wojewodztwa
Matopolskiego dla podmiotéw o statusie RIPOK, MPGK przetwarza odpady zmieszane i selektywnie zebrane wytworzone
w obrebie regionu tarnowskiego, w tym pochodzace
z Gminy Miasta Tarnéw, co zostato okreslone w umowie wykonawczej.

Wskazuje, ze nastepstwem reorganizaciji sg zmiany ilosci zatrudnionych pracownikow,
zakupy pojazdéw oraz zmiany w zakresie jako$ci $wiadczonych ustug. Podkresla, ze MPGK
Sp. z 0.0. eksploatuje zlokalizowang w Tarnowie przy ulicy Komunalnej instalacje do
mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych o statusie RIPOK dla
regionu tarnowskiego. Wskazuje, ze planowane dziatania inwestycyjne w zakresie
eksploatowanej instalaciji (rozbudowa funkcjonujacych obiektow) nie zmierzajg do zwiekszenia
jej ogdlnej wydajnosci, ich celem jest natomiast poprawa efektywnosci procesu przetwarzania
odpadéw poddawanych obrébce (wydzielenie wigkszej ilosci frakciji podsitowej zgodnie
z faktyczng morfologig odpadéw). Podnosi, ze ze wzgledu na catkowitg reorganizacijg
przeprowadzong w Spotce szacuije sie, ze ilos¢ odpadéw przyjetych do zagospodarowania
przez regionalng instalacje rowniez ulegnie istothemu ograniczeniu, co przetozy sie na spadek
przychodoéw z tego tytutu. Zaktada sie, ze w latach nastepnych miejska instalacja przyjmie do
zagospodarowania wszystkie odpady wytworzone na terenie Gminy Miasta Tarnowa, oraz
okreslong ilos¢ odpaddéw pochodzgcg z okolicznych gmin.

Podnosi, ze spotka ma prawo dziata¢ na wolnym rynku, zas postepowanie w Gminie
Debno zostato ogtoszone w dniu 18.03.2016 r. z terminem sktadania ofert na dzien
26.04.2016 r., zatem w dacie ogtoszenia, sktadania ofert jak rowniez rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania ustawa Pzp w dzisiejszym brzmieniu nie obowigzywata.

W zakresie zarzutu dotyczacego nieprawidiowego uznania danych dotyczgcych MPGK
jako nieadekwatnych oraz niewiarygodnych prognoz finansowych, Odwotujgcy podnosi, ze
zarzut ten wraz z argumentacjg podnoszone byty w postepowaniu KIO 96/17 i nie zostat on
uznany przez Izbe, zas ustalenia Izby pozostajg aktualne w niniejszej sprawie.

Zamawiajacy podtrzymuje stanowisko, ze konsekwencja reorganizaciji spotki,
polegajgcej przede wszystkim na zmianie profilu dziatalno$ci spdiki, jest to, ze dane dotyczace
$redniego przychodu za 3 ostatnie lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia sg
nieadekwatne. Przez ostatnie lata spotka dziatata na otwartym rynku i brata udziat
w przetargach, dlatego jej przychdd ksztattowat sie zupetnie inaczej po zmianie profilu
dziatalnosci. Wskazuje, ze w dniu 3.11.2016 r. Spétka opracowata wstepng prognoze
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handlowa, ktéra miata stanowi¢ podstawe do podjecia decyzji o ewentualnej reorganizaciji
Spotki. Przygotowana w tym celu wstepna analiza wykazata, ze reorganizacja w planowanym
zakresie pozwoli spetni¢ Spoéice przestanki wymagane przez art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Wskazuje, ze w niniejsze sprawie bezsprzecznie zaszta reorganizacja, ktéra spowodowata, ze dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 ostatnie lata poprzedzajace udzielenie
zamoOwienia sg nieadekwatne. Wskazuje, Ze zgodnie z jezykowym znaczeniem stowa
prognoza, jest to przewidywanie przysztoSci na podstawie zdarzen juz znanych. Wskazuje, ze terminu tego w ustawie
Pzp nie nalezy definiowa¢ zawezajgco. Z prognoz, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, musi wynika¢ w sposo6b wiarygodny spetnienie przestanek,
o ktérych mowa powyzej. Podnosi, iz moga to by¢ wszelkie dokumenty, wyceny,
sprawozdania, bilanse zarbwno sporzgadzone przez podmioty wyspecjalizowane $wiadczace
ustugi w tym obszarze, ale rowniez przez samych zainteresowanych, z ktérych bedg wynika¢
okresSlone fakty.
Zamawiajacy wywodzi, ze od reorganizacji spotki nie uptynely jeszcze 3 lata, wobec
czego nie jest mozliwe obliczenie procentu dziatalnosci, o ktbrym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b ustawy Pzp na podstawie danych historycznych, dlatego MPGK przygotowato aktualng
prognoze handlowg na lata 2018-2020. Podnosi, ze prognoza nie stanowi powielenia prognozy
z dnia 3.11.2016 r. co wynika z samego poréwnania tresci obydwu dokumentéw. Z prognozy
wynika, ze ponad 90% dziatalnosci MPGK dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez



Zamawiajagcego, a tym samym zostata spetniona przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy
Pzp. Podnosi, ze prognozy tworzone sg w zwigzku z zamiarem udzielenia zamowienia w trybie
in-house, co jest niezbedne do kazdorazowego podjecia decyzji czy zostata spetniona
przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp. W opinii Zamawiajacego zarzut, Zze
prognoza nie zostata opublikowana wraz z ogloszeniem jest bezzasadny. Z zadnych
przepisdw nie wynika obowigzek publikacji prognozy handlowej. Wskazuje, ze art. 67 ust. 11
ustawy Pzp okresla, jakie elementy zawiera informacja o zamiarze zawarcia umowy

i wszystkie te elementy zostaty przez Zamawiajgcego wskazane. Zamawiajgcy podnosi, ze
wskazat zarébwno w prognozie jak i w informacji o zamiarze zawarcia umowy, w jaki sposéb
powierzenie Spotce przez Zamawiajgcego kolejnej ustugi wptywa na dane zawarte

w prognozie handlowe;j.

Przy sporzadzaniu prognozy handlowej MPGK Sp. z 0.0. na lata 2018-2020 dla celéw
wykazania spetienia wymogu okre$lonego w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w okresie
zamierzonego powierzenia Swiadczenia ustug na rzecz gmin objetych porozumieniem
komunalnym uwzgledniono: szacowang ilos¢ odpaddw z terenu Gminy Miasta Tarnowa
(odebranych oraz dostarczonych do eksploatowanej przez Spoétke instalacji MBP) obliczong
na podstawie danych faktycznych, ktére wystapity w 2017 r., szacowang ilo$¢ odpadow
z terenu gminy Ryglice (odebranych oraz dostarczonych do eksploatowanej przez Spoétke
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instalacji MBP) na podstawie danych przekazanych przez gmine, szacowang ilos¢ odpadow

przekazanych przez pozostatych operatoréw dostarczajgcych dzis odpady do eksploatowanej

przez Spotke instalacji MBP na podstawie danych faktycznych, ktére wystapity w 2017 r.,

w odniesieniu do podmiotoéw, ktére deklarujg kontynuowanie wspotpracy w latach kolejnych, szacowany wzrost cen
zagospodarowania odpadow przyjetych do eksploatowanej przez

Spoitke instalacji MBP w latach kolejnych ze wzgledu na wzrost gtéwnych czynnikow

cenotworczych tj. zagospodarowanie pozostatosci z procesu MBP, planowany wzrost wynagrodzen, szacowany wzrost
cen odbioru odpadoéw od mieszkancéw ze wzgledu na wzrost

poszczegdlnych czynnikbw cenotwdrczych tj. planowany wzrost wynagrodzen, systemowa

zmiana w zasadach odbioru odpadéw, przychody z tytutu catorocznego utrzymania ulic na

poziomie planowanym na 2017 r., ze wzgledu na niezmienny zakres ustug na lata kolejne oraz

zatozenie utrzymania dzisiejszych cen poszczegolnych ustug, wystapienie przychodow

zaliczanych do dziatalno$ci komercyjnej na niewielkim poziomie ze wzgledu na marginalny

zakres Swiadczenia tego typu ustug (na dzien dzisiejszy Spotka dzierzawi sktadniki majatku

o warto$ci w skali roku ok. 40 tys. zt), planowany wzrost ilosci wytwarzanych odpadéw na

podstawie prognozy okreslonej w Planie Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa

Matopolskiego. Powotuje sie na wyrok KIO z dnia 3.03.2017 r. sygn. akt. KIO 328/17. Wnosi

o oddalenie wniosku o skierowanie pytan prejudycjalnych jako bezpodstawny.

Na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 20.12.2017 r. Przystepujacy —
MPGK ziozyt pismo w ktérym wniost o oddalenie odwotania w catosci, prezentujac
argumentacje zbiezng z przedstawiong przez Zamawiajgcego.

W toku rozprawy przed lzbg w dniu 20.12.2017 r. strony oraz uczestnicy podtrzymali
dotychczasowe stanowisko w sprawie. Odwotujgcy powolat sie ponadto na orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z 13.06.2013 r., sygn. C-386/11 dotyczgce
powierzenia obowigzku utrzymania czystosci budynkéw miejskich w miescie Dlren
w Niemczech, ktory zgodnie z jego stanowiskiem znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie,
wobec okoliczno$ci, iz dotyczyt przepisu analogicznego do art. 74 usg. Ztozyt wniosek
0 powotanie biegtego z dziedziny ekonomii na okolicznos¢, ze prognoza handlowa MPGK
z dnia 15.11.2017 r., nie moze by¢ uznana za wiarygodna.

Zamawiajacy podniost, iz ww. wyrok jest nieadekwatny do stanu faktycznego niniejszej
sprawy, bowiem zawarta tam byta umowa cywilnoprawna, odptatna, a wiec inaczej niz
w niniejszym postepowaniu. W nastepstwie tej umowy nie zostaty podjete zadne czynnosci
zmierzajagce do jej realizacji, nie bylo nastepczego zawarcia umowy. Wniést o oddalenie
whniosku o powotanie biegtego.
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Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty



zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposob wykazat interes
w ztozeniu srodka ochrony prawne;j

- odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Gmina Ryglice zawarta w dniu 13.11.2017 r. z Gming Miasta Tarnowa porozumienie
miedzygminne w sprawie powierzenia Gminie Miasta Tarnowa wykonywania zadania
wlasnego Gminy Ryglice w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy (dalej jako Porozumienie).
Porozumienie zostato zawarte na podstawie art. 74 i art. 31 ustawy o samorzadzie gminnym
oraz uchwat Rady Miejskiej w Ryglicach i Rady Miejskiej w Tarnowie.

Zgodnie z § 1 Porozumienia Gmina Ryglice przekazuje Gminie Miasta Tarnowa wykonywanie
zadania wtasnego Gminy Ryglice okre$lonego w art. 6¢ ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996
r. o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach (Dz.U. z 2017 r. poz. 1289) w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy, a Gmina Miasta Tarnowa przejmuje prowadzenie tego
zadania.

W § 2.1 Porozumienia okre$lono, ze Gmina Miasta Tarnowa zobowigzana jest zorganizowac
odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych poczawszy od 1 stycznia 2018 r., w ust. 5
okreslono obowigzek Gminy Miasta Tarnowa polegajgcy na zapewnieniu przekazywania
Burmistrzowi Ryglic wymaganych przepisami prawa sprawozdan bezposrednio przez
przedsiebiorstwo odbierajgce odpady.

§ 3.1 Porozumienia stanowi, ze Gmina Ryglice obowigzana jest do pokrywania kosztow
wykonywania przekazanego zadania, na ktdre sktada¢ sie bedzie wynagrodzenie
przedsiebiorstwa odbierajgcego odpady oraz zwrot dla Gminy Miasta Tarnowa kosztéw
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obstugi administracyjnej przejetego zadania w wysokosci 1,5% wynagrodzenia
przedsiebiorstwa odbierajgcego odpady.

W § 5. 2 Porozumienia okre$lono, ze w terminie do 27 grudnia 2017 r. Gminie Miasta Tarnowa stuzy prawo odstgpienia
od porozumienia, zas w § 5.4, Zze po uplywie terminu okreslonego

w ust. 2 kazda ze stron moze rozwigzaé porozumienie za 6 miesiecznym wypowiedzeniem ze

skutkiem na koniec okresu zawarcia umowy o $wiadczenie ustug okreSlonych w § 2 ust. 1.

Zkolei § 4.1. Porozumienia zawiera zapis, iz Gmina Miasta Tarnowa dokona zamowienia
publicznego na realizacje zadan okreslonych w § 2 ust. 1 zgodnie z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych. (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579).

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Tarnowa w dniu 22.11.2017 r. na stronie Biuletynu Informacji
Publicznej Urzedu Miasta Tarnowa opublikowat informacje o zamiarze zawarcia umowy (dale;j:
Informacja).

W pkt. II.1. Informacji wskazano, ze przedmiotem zamowienia jest ,Swiadczenie ustug
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy, znajdujgcych sie na terenie Gminy Ryglice”.

Punkt IV Informaciji - podano nazwe i adres Wykonawcy, ktoremu Zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ zamdwienia — Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.,
ul. Okrezna 11, 33-100 Tarnow.



Punkt V Informacji okreslat podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki.

Zgodnie z Informacja, podstawe prawng stanowi art. 67 ust. 1 pkt 12 i ust. 9 ustawy
Pzp, za$ wszystkie przestanki wymienione w tym przepisie sg spetnione. Zamawiajgcy bedac
jednostkg samorzadu terytorialnego nalezy do grona jednostek sektora finanséw publicznych,
zas$ podmiot, ktbremu zamierza udzieli¢ zamoéwienia bedgc spotkg prawa handlowego posiada
osobowos¢ prawng. Wskazano, ze MPGK jest jednoosobowg spotkg Gminy Miasta Tarnowa,
do ktorej nalezg wszystkie udziaty w spétce i nie ma innych udziatéw, stgd warunek z art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. ¢ ustawy Pzp jest, zgodnie z Informacja, spetniony.

W Informaciji wskazano, ze Rada Nadzorcza sktada sie z pieciu czionkéw, Prezydent
Miasta Tarnowa powotuje trzech z nich, a wiec wiekszos¢ cztonkéw tego organu, co obok
faktu, ze Prezydent reprezentuje 100% kapitatu zaktadowego spotki na walnym zgromadzeniu
sprawia, ze Gmina Miasta Tarnowa sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacg
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kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawne;j -
warunek okreslony w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp jest spetiony.

Dalej Informacja okresla, ze warunek okreslony w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp
MPGK spetnia przy uwzglednieniu art. 67 ust. 12 ustawy Pzp. Wskazano na przeprowadzong
reorganizacje majgcg zmierzac¢ do ograniczenia Swiadczenia przez spotke ustug komercyjnych
do poziomu ponizej 10%. Na ww. reorganizacje miat ztozy¢ sie szereg dziatan: w 2016 r.
MPGK zaprzestato przystepowania do przetargdéw na odbiér odpadéw komunalnych i
zaprzestato S$wiadczenia tych ustug na zasadach komercyjnych, w dniu 28.12.2016 r.
dokonano zmiany umowy spotki dodajgc miedzy innymi postanowienia dotyczace
wykonywania przez MPGK na rzecz Gminy Miasta Tarnowa organizowania i prowadzenia
odbioru odpadéw komunalnych z terenu miasta Tarnowa, eksploatacji regionalnej instalaciji
przetwarzania odpadéw komunalnych, swiadczenia tych ustug réwniez na rzecz gmin, od
ktérych Gmina Miasta Tarnowa przejeta odpowiednie obowigzki w drodze porozumien,
wylgczono prawo pobierania przez wspolnikéw dywidendy w okresie powierzenia jej
wykonywania zadan uzytecznos$ci publicznej, dokonano zmiany regulaminu organizacyjnego
dostosowujgcej strukture organizacyjng Spétki do Swiadczenia ustug gtéwnie na rzecz Gminy
Miasta Tarnowa oraz podjeto szereg czynno$ci organizacyjnych oraz faktycznych
zmierzajacych do objecia $wiadczeniem ustug odbioru odpadéw komunalnych z terenu miasta
Tarnowa. Na czynnosci te sktadato sie: nabycie pojemnikow na odpady odpowiadajgcych
specyfice zamowienia, rozpoczecie procedury zakupu samochodéw specjalistycznych w celu
unowoczesnienia posiadanego taboru oraz zatrudnienie dodatkowych pracownikéw
operacyjnych.

Informacja podaje, ze Spdtka opracowata prognoze handlowg na lata 2018-2020,

z ktérej wynika¢ ma, ze przy dokonanym poczawszy od 1.05.2017 r. powierzeniu Spdice
Swiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych z terenu miasta Tarnowa oraz przy
zamierzonym w oparciu o porozumienie miedzygminne z dnia 13.11.2017 r, zawarte pomiedzy
Gming Miasta Tarnowa i Gming Ryglice, odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw z terenu
gminy Ryglice przychody z tytutu wykonywania tych dziatalno$ci oraz dziatalno$ci w zakresie
zagospodarowania odpadéw komunalnych i utrzymania ulic, ktére to zadania Miasto
powierzyto Spotce juz wczesniej, a to na podstawie umowy wykonawczej z dnia 28.06.2013 r.
stanowi¢ beda blisko 100% jej przychodéw. Wskazano, iz Zamawiajgcy zweryfikowat te
prognoze i uznat, ze jest wiarygodna.

Dalej Informacja zawiera wskazanie, ze prognoza ta w czesci dotyczgcej warunkow
gospodarowania w zakresie zagospodarowania odpadéw komunalnych i utrzymania ulic
bazuje na prognozach wynikajgcych z ostatniej aktualizaciji projekcji finansowej do umowy
wykonawczej z 2013 r. i jest z nimi zgodna. Wiarygodno$¢ tej czesci prognozy nie budzi
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watpliwosci Zamawiajacego, ktory rozlicza realizacje umowy wykonawczej na biezaco.

Prawidtowo$¢ wykonywania tej umowy weryfikowana jest kazdego roku przez biegtych
rewidentéw przy okazji badania sprawozdania finansowego Spotki, byta tez przedmiotem



audytu dokonanego pod katem prawidtowosci wyptacanej Spdice rekompensaty. Audyt ten nie wykazat wystepowania
nadmiernosci pobierania rekompensaty przez MPGK Sp. z o.0.

Wskazano, Zze czes¢ prognozy odnoszgca sie do warunkow gospodarowania w zakresie

odbioru odpadéw komunalnych z terenu gminy miasta Tarnowa bazuje na danych znanych

Zamawiajgcemu, ktéry od 1.05.2017 r. kontraktuje odbiér odpadéw komunalnych z terenu

miasta Tarndw, ilosci odpadéw komunalnych przyjetych do projekciji sg wiarygodne

a sugerowana cena netto za transport tych odpadéw jest realna i gwarantuje pokrycie kosztow.

Nastepnie Informacja okresla, ze cze$¢ prognozy odnoszaca sie do warunkow
gospodarowania w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu
gminy Ryglice bazuje na weryfikowanych na biezgco przez Zamawiajgcego kosztach MPGK
Swiadczenia ustug zagospodarowania i odbioru odpadéw komunalnych z terenu miasta
Tarnowa, skorygowanych o koszty $wiadczenia dodatkowego odrebnego odbioru odpadéw
ulegajgcych biodegradacii oraz koszty transportu wynikajgce ze zwigkszonych odlegtosci
dowozu oraz rozproszenia zabudowy, a takze warunkoéw terenowych (teren goérzysty)

w stosunku do warunkéw odbioru odpadéw z terenu miasta Tarnowa.

Informacja uzupetnia, ze wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki dokonano
przede wszystkim w celu zapewnienia mieszkanncom Gminy Ryglice wysokiej jakosci ustug
oraz $wiadczenia ich po relatywnie niskich cenach. Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. jako spdtka komunalna nie jest nastawiona na generowanie wysokiego
zysku, a Gmina Miasta Tarnowa nie pobiera od niej dywidendy, stad caty zysk przeznaczany
jest na rozwdj firmy, co ma gwarantowac relatywnie niskie optaty oraz trwate zapewnienie
dobrej jakosci Swiadczenia ustug. O niskich kosztach ustug wykonywanych przez MPGK
zgodnie z Informacjg S$wiadczg wyniki przetargdw organizowanych przez gminy w ktérych
MPGK zaprzestata realizacji zlecen w zakresie odbioru odpadéw komunalnych — wg.
Informaciji wzrost cen ww. ustug wynosit od 48% do 109% w stosunku do roku poprzedniego.
Na dowdd wysokiej jakosci ustug MPGK powotano okolicznosé¢, ze MPGK jako jedna z dwoch
firm $wiadczgcych odpadéw komunalnych w Tarnowie nie zostato obcigzone karami
umownymi z nienalezyte wykonywanie umowy.

W Informaciji podano réwniez, ze powierzenie MPGK swiadczenia ustug odbioru
odpadéw komunalnych przez Gmine miasta Tarnowa jest takze konsekwencjg posiadania
przez MPGK wolnych mocy przerobowych w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych.
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Pkt VI Informacji wskazuje planowany termin realizacji zamowienia i czas trwania umowy - od
dnia podpisania umowy, jednak nie wczesniej niz od dnia 1.01.2018 roku do dnia
31.12.2020 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE
w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp i art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE oraz
art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, majacego polegaé¢ na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze
zawarcie porozumienia z 13.11.2017 r. pomiedzy Gming Tarnéw a Gming Ryglice
wylgcznie na podstawie art. 74 ustawy o samorzgdzie gminnym, uprawnia Gmine Tarnéw
do wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie z wolnej reki na
odbidr i zagospodarowanie odpaddéw od wiascicieli nieruchomosci znajdujgcych sie na
terenie Gminy Ryglice, podczas gdy wskazane porozumienie nie spetnia dodatkowych
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 15 oraz art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE,
co skutkuje tym, ze postepowanie prowadzone na jego podstawie obarczone jest wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego.

Dokonujgc oceny przedmiotowego zarzutu, nalezy odniesc¢ sie do wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej C-386/11 z dnia 13.06.2013 r., ktéry zapadt, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, w sprawie analogicznej do niniejszej sprawy, jak lzba uznata
na podstawie nw. okolicznosci.

W rzeczonej sprawie bedgcej przedmiotem postepowania C-386/11, zwigzek gmin —



Kreis Duren przekazat miastu — Stadt Dlren zadanie: obowigzek utrzymywania w czystosci
swoich budynkdw wykorzystywanych na cele biurowe, lokali administracyjnych oraz szkét
polozonych na terenie Stadt Dlren. Przekazanie ww. obowigzku nastgpito na podstawie
przepisu, ktéry nalezy uznaé za odpowiadajgcy przepisowi art. 74 ustawy o samorzadzie
gminnym w niemieckim porzadku prawnym — tj. paragrafu 23 Gesetz uber die kommunale
Gemeinschaftsarbeit des Landes Nordrhein-Westfalen (ustawy landu Nadrenii Pétnocnej
Westfalii w sprawie wspotpracy miedzygminnej, zwanej dalej ,GkG NRW”). Paragraf 23 GkG
NRW ma nastepujace brzmienie:
»1) Gminy i zwigzki gmin mogg zawiera¢ umowy, wmysSl ktérych jedna ze stron przejmuje
w zakres swoich obowigzkéw poszczegdbine zadania spoczywajgce na pozostatych
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stronach albo zobowigzuje sie do wykonywania takich zadarn na rzecz pozostatych

stron.

2) W przypadku przejecia przez jedng ze stron w zakres swoich obowigzkdw zadan

nalezgcych do pozostatych przechodzg na nig prawo i obowigzek wykonywania tego zadania. W przypadku
zobowigzania sie jednej

Ze stron do wykonywania zadania na

rzecz pozostatych, ich prawa i obowigzki jako podmiotéw zobowigzanych z tytutu

zadania pozostajg niezmienione. 3) W umowie mozna przewidzie¢ odpowiednig optate za wykonywanie lub
realizacje

zadan; dotyczy to rowniez zatrudnionego personelu.

4) W umowie nalezy przewidzie¢ odpowiednie odszkodowanie, ktore z reguly nalezy

obliczac¢ wten sposob, Ze przez przejecie albo wykonywanie zadari pokryte zostang

powstate koszty.

5) W przypadku gdy umowa zostata zawarta na czas nieokreslony albo jego

obowigzywania zostato okreslone na okres ponad 20 lat, naleZzy okreslic wumowie przy

spetnieniu jakich przestanek i wjakiej formie moze ona zostac wypowiedziane przez

Jedng ze stron”.

TSUE wskazuije, ze z jednej strony GkG NRW dokonuje rozroznienia miedzy tzw. umowami
»Zlecenia”, moca ktdérych dana jednostka zobowigzuje sie wykonywac pewne zadania na
rachunek innej jednostki i tzw. umowami ,w sprawie delegacji’ dokonujgcymi przekazania
kompetenciji, mocg ktérych jednostka przejmuje zadanie spoczywajgce na innej jednostce;

a z drugiej strony orzecznictwo krajowe uznaje, ze tzw. umowy ,zlecenia” podlegajg pod prawo
zamowien publicznych, jesli majg charakter odptatny.

Na podstawie § 23 GkG NRW Kreis Dlren sporzgdzit wraz ze Stadt Diren projekt
umowy prawa publicznego (dalej Umowa), moca ktérego przekazat on Stadt Diren obowigzek
utrzymywania w czystosci swoich budynkdéw wykorzystywanych na cele biurowe, lokali
administracyjnych oraz szkét potozonych na terenie Stadt Diiren, na poczatek na okres probny
dwoch lat.

Artykut 1 projektu rzeczonej umowy sformutowany byt w nastepujacy sposob:

»1) Kreis Diiren przenosi na Stadt Diiren ze skutkiem uwalniajgcym spoczywajgce na tym
powiecie zadanie w zakresie utrzymania w czystosci swoich budynkéw pofoZzonych na
terenie Stadt Diiren i znajdujgcych sie w posiadaniu powiatu.

2) Zadanie utrzymania w czystos$ci obejmuje sprzatanie i czyszczenie okien
w budynkach biur, administracji oraz szkdt nalezgcych do Kreis Diiren.

3) Zadania opisane wust. 1i 2 Stadt Diiren przejmuje do swojej wytacznej kompetencji.
Prawo i obowigzek do wykonania tego zadania zostajg przekazane na Stadt Diiren (§
23 ust. 1 pierwsza alternatywa i § 23 ust. 2 zdanie pierwsze GkKG NRW). Stadt Diiren
przejmuje obowigzki Kreis i jest jedynym podmiotem zobowigzanym wtym zakresie.
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4) Stadt Diiren jest uprawniony w celu wykonania zadania przekazanego mu na podstawie
punktu 1 do skorzystania z podmiotéw trzecich’.
Projekt ww. umowy przewidywat rekompensate finansowa, zgodnie z § 23 ust. 4 GkG NRW.
Z postanowienia odsylajgcego wynika takze, ze rzeczone zadania utrzymania w czystosci byty
wykonane przez Direner Reiningsgesellschaft mbH, spétke nalezaca do Stadt Diren.



Tak samo zatem, jak w sprawie rozpoznawanej w niniejszym postepowaniu Gminie Tarnow
powierzono zadanie Gminy Ryglice, Stadt Diren przejmowato obowigzki Kreis Diren
i bylo jedynym zobowigzanym w zakresie przejetych obowigzkéw. Zastosowana konstrukcja
przejecia zadania i obowigzkéw, oparta o § 23 ust. 2 GKG NRW, jest analogiczna do tej
z Porozumienia, majgcej podstawe w art. 74 ust. 2 usg. W ocenie Izby, ww. tzw. umowy w
sprawie delegacji sg odpowiednikiem porozumierr miedzykomunalnych, zawieranych na
podstawie art. 74 usg.

Przewidziany w umowie pomiedzy Stadt Dirren a Kreis Diren obowigzek
rekompensaty za wykonywanie zadania nalezy zréwna¢ z wynikajgcym z § 3.1 Porozumienia
zawartego pomiedzy Gming Tarnéw i Ryglice obowigzkiem pokrywania kosztéw wykonania
zadania przekazanego.

Umowa pomiedzy Stadt Diren a Kreis Diren w art. 1 pkt 4 zawierata uprawnienie do
skorzystania z podmiotéw trzecich dla realizacji zadania. Porozumienie z kolei w § 4.1 okre$la,
ze Gmina Miasta Tarnowa dokona zaméwienia publicznego na realizacje powierzonego
zadania zgodnie z przepisami ustawy. Zatem Porozumienie, tak jak Umowa, daje mozliwo$¢
skorzystania z podmiotow trzecich.

Zgodnie z Wyrokiem, rzeczony projekt zastrzega na rzecz Kreis Diren prawo
jednostronnego zakonczenia umowy w przypadku nieodpowiedniego wykonania ze strony
Stadt Diren. Porozumienie z kolei zawiera mozliwo$¢ rozwigzania przez ktorgkolwiek ze stron,
bez wskazania przyczyn, ponadto § 2 ust. 5 naklada na Gmine Miasta Tarnowa obowigzek
zapewnienia przedktadania Burmistrzowi Ryglic wymaganych przepisami prawa sprawozdan.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ocenit, ze Umowe nalezy uzna¢ za umowe
,O charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, nawet jezeli
przewidziane wynagrodzenie jest ograniczone do zwrotu kosztow powstatych przy okazji
dostarczania umdwionej ustugi (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce i in., pkt 29) — akapit 31 Wyroku.

Wobec powyzszego, rowniez Porozumienie nalezy uzna¢ za ,umowe o charakterze
odpfatnym”, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego w tym zakresie.

Na podstawie okolicznosci, iz Kreis Diiren moze jednostronnie rozwigza¢ umowe
w przypadku niewtasciwego jej wykonania ze strony Stadt Diren, Trybunat uznat, ze Kreis
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Duren zastrzega prawo kontroli wykonania umowy. Zgodnie z Porozumieniem, kazda ze stron
moze rozwigzac¢ porozumienie w kazdym czasie — zatem nalezy przyja¢, ze Gmina Ryglice ma
w tym zakresie uprawnienia nawet szersze niz przyznane Kreis Diren w Umowie.

Aktualno$¢ w niniejszej sprawie zachowujg takze ustalenia Trybunatu, poczynione na gruncie Dyrektywy 2004/18,
dotyczace zakwalifikowania jako zaméwienia publicznego Umowy
pomiedzy Stadt Diren a Kreis Dirren — Trybunat uznat, ze odptatna umowa zawarta na pi$mie
miedzy wykonawca i instytucjg zamawiajaca, ktorej przedmiotem jest $wiadczenie ustug wymienionych w zatgczniku Il A
do tej dyrektywy, stanowi zaméwienie publiczne.

Nie budzi

zas watpliwosci, ze Swiadczenie ustugi odbioru odpadéw komunalnych jest Swiadczeniem
ustug w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 9 Dyrektywy 2014/24/UE, a co za tym idzie — nabycie takich
ustug jest zamdwieniem zgodnie z art. 1 ust. 2 Dyrektywy.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze Porozumienie pomiedzy Gming Miasta
Tarnowa a Gming Ryglice zawiera wszelkie cechy, ktére zawierata rzeczona Umowa. Izba
stwierdzita, ze ocene Umowy dokonang przez TSUE w wyroku C-386/11 nalezy w petni
odnie$¢ do Porozumienia.

Trybunat uznat, ze Umowa nie zalicza sie do dwéch rodzajow zamowien, ktore cho¢
zawierane sg przez podmioty publiczne, to nie sg objete zakresem zastosowania prawa Unii
w dziedzinie zamdwien publicznych (akapit 33). Trybunat wskazuje, iz zamowieniami takimi
sa:

a) zamowienia udzielane przez podmiot publiczny na rzecz odrebnej od niego osoby
prawnej, gdy jednoczes$nie podmiot ten sprawuje nad tg osobg prawng kontrole analogiczng
do kontroli sprawowanej nad jego wiasnymi stuzbami, zas osoba ta wykonuje zasadniczg
czesS¢ swej dziatalnoSci wraz z podmiotem lub podmiotami, ktdre sg jej udziatowcami (akapit
34),



b) umowy, kiére ustanawiajg wspotprace miedzy podmiotami publicznymi, majgce za

przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspolnej misji publicznej (akapit 36).
Majgc na uwadze zmiane stanu prawnego, nalezy zaznaczyc¢, ze ww. przestanki wylgczenia
zamowien in-house obecnie sg wprost wyrazone w Dyrektywie 2014/24/UE, odpowiednio
w art. 12 ust. 1i4. Ustawa Pzp przestanki te zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 12 i 15. Rozwazania
Trybunatu w tym zakresie pozostajg zatem w peni aktualne i znajdujg oparcie w prawie
stanowionym.

Dalej Trybunat wskazuje, ze Umowa uprawnia do skorzystania z podmiotow trzecich

w celu wykonania zadan przez te umowe przewidzianych, w ten sposéb, ze owe podmioty
trzecie mogtyby uzyskaé przewage konkurencyjng w stosunku do innych przedsigbiorstw
dziatajgcych na tym samym rynku (akapit 40 Wyroku).
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Na podstawie wskazanych rozwazan Trybunat doszedt do przekonania, ze Umowa, na
mocy ktorej - bez ustanawiania wspotpracy majgcej na celu realizacje wspdinej misji publicznej
miedzy umawiajgcymi sie jednostkami publicznymi — jednostka publiczna powierza innej
jednostce publicznej zadanie utrzymania w czystosci okreslonych budynkéw wykorzystywanych na cele biurowe,
pomieszczen administracyjnych oraz szkoét, zastrzegajac
sobie prawo kontroli odpowiedniego wykonania tego zadania, w zamian za rekompensate
finansowg majgcg odpowiada¢ kosztom poniesionym przy realizacji tego zadania, przy czym ta druga jednostka jest
ponadto uprawniona do skorzystania z podmiotow trzecich, ktore
w danym przypadku sg zdolne do dziatania na rynku w celu realizacji tego zadania, stanowi
zamowienie publiczne na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) Dyrektywy 2004/18.

W ocenie Izby ww. ustalenie Trybunatu w petni znajduje zastosowanie do
Porozumienia zawartego w niniejszej sprawie. Tak jak w sprawie rozpoznawanej przez
Trybunat, Porozumienie nie moze by¢ zakwalifikowane jako jedno z zaméwien nieobjetych
zakresem stosowania Dyrektywy 2014/24/UE — t{j. wymienionych w jej art. 12 ust. 1 bgdz 4.
Nie stanowi réwniez zaméwienia, ktérego mozna udzieli¢ w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 lub 15 ustawy Pzp. Na jego podstawie nastepuje przekazanie zadania
odbioru odpadéw komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi, nastepuje to za
rekompensatg, a strona powierzajgca posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie
Porozumienia — w tym w wypadku niewtasciwej realizacji zadania.

W niniejszej sprawie najwazniejszym dla oceny dziatania Zamawiajgcego jest jednak
uprawnienie do skorzystania celem realizacji zadania przez jednostke zobowigzang — Gmine
Miasta Tarnowa — z podmiotéw trzecich, ktére zdolne sg do dziatania na rynku, ktére to
uprawnienie posiadato réwniez Stadt Diren. Bezspornym bylo, iz MPGK jest zdolna do
dziatania na rynku, bowiem jak wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujgcy — spdtka ta byta
aktywnym uczestnikiem rynku.

Na analogiczny element ww. wyroku TSUE zwraca uwage autorka komentarza do
Dyrektywy 2014/24/UE, ktéra odnoszac sie do uznania przez Trybunat badanej Umowy jako
zamoéwienia publicznego, wskazuje, ze , Taka interpretacja jest tym bardziej przekonujgca, ze
umowa uprawniata instytucje zamawajgcg do skorzystania z pomocy podmiotow trzecich,
ewentualnie posiadajgcych zdolno$¢ funkcjonowania na rynku, co prowadzitoby do uzyskania
przez nich przewagi konkurencyjnej nad innymi przedsigbiorstwami dziatajgcymi na tym
samym rynku’”. (Softysinska Aleksandra, Talago-Stawoj Hanna, Komentarz do dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, [w:]
Europejskie prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. lll).

Dokonujgc oceny dziatania Zamawiajgcego nalezy zauwazy¢ réwniez, ze w motywie
31 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE, odnoszgcym sie do zamowien in-house, w akapicie
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trzecim wskazano, ze ,Nalezy zagwarantowac, Ze Zadna wspdtpraca publiczno-publiczna

podlegajgca wytgczeniu nie skutkuje zaktéceniem konkurencji w odniesieniu do prywatnych

wykonawcow, w zakresie, wjakim wspotpraca taka stawia prywatnego ustugodawce w sytuacji

przewagi nad jego konkurentami”. MPGK stanowi co prawda jednoosobowg spétke Gminy Miasta Tarnowa, moze jednak
dziata¢ na rynku, zatem powyzszy motyw odnoszacy sie do

prywatnego ustugodawcy nalezy odnie$¢ rowniez do rzeczonej spotki. Nie budzi zas



watpliwosci, iz Porozumienie, na podstawie ktérego Gmina Miasta Tarnowa powierza w trybie z wolnej reki MPGK ustuge
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na terenie

Gminy Ryglice stawia te spotke w sytuacji przewagi nad konkurentami. Takie powierzenie

ustugi w zasadzie eliminuje konkurencje na tym rynku — odbioru i zagospodarowania odpadow

komunalnych na terenie Gminie Ryglice.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego oraz Przystepujacego MPGK,
iz powierzenie spotce MPGK realizacji przedmiotowego zadania nastepuje nie w drodze
Porozumienia, a jedynie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Taka kwalifikacja prawna
przedmiotowej czynnosci Zamawiajgcego nie jest petna, bowiem pomija etap i podstawe
powierzenia realizacji zadania Gminie Miasta Tarnowa. Pomija tym samym Porozumienie,
ktére — jak wykazano powyzej — interpretowane zgodnie z wytycznymi zawartymi w wyroku
TSUE C-386/11 stanowi zamowienie publiczne, wobec czego winno by¢ objete zakresem
dyrektywy (w obecnym stanie prawnym — Dyrektywy 2014/24/UE). Przyjeta przez
Zamawiajgcego wykiadnia prowadzitaby do ominiecia wymogu udzielania zamowien
publicznych z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, ktéry to wymag nie znajduje
zastosowania jedynie w sytuacjach okreslonych w art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE. Nalezy przy
tym zauwazyc¢, ze zaréwno art. 12 Dyrektywy, jak i art. 67 ustawy Pzp przewiduje mozliwosci
udzielania zamoéwienia in-house przez wiecej niz jeden podmiot publiczny. Art. 12 ust 3
Dyrektywy i analogicznie art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp stanowig
0 zamowieniu in-house udzielanym przez wiecej niz jednego zamawiajgcego. Z kolei art. 12
ust. 3 Dyrektywy i art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp okres$lajg przestanki tzw. zamowienia in-
house wertykalnego, w wyniku ktérego dwéch lub wiecej zamawiajgcych ustanawia lub wdraza
wspotprace. Znamiennym jest, ze wszystkie z powotanych przepiséw umozliwiajg udzielenia
zamowienia in-house pod warunkiem spetnienia przestanek, ktore uwzgledniajg wielos¢
zamawiajgcych, jak np. ta, ze podmiot ktéremu zamoéwienie jest udzielane, musi by¢
kontrolowany przez Zamawiajgcych wspélnie czy wspdlne musza by¢ cele wspotpracy
Zamawiajgcych. Ustawodawca unijny oraz krajowy uwzglednit zatem mozliwo$¢ powierzania
zamowien in-house przez wielu zamawiajgcych, obwarowat to jednak zastrzezeniami
odnoszacymi sie do istoty tych zamoéwien, tj. wykonywania ich przy uzyciu wiasnych zasobow
—w tym wspétpracy z innymi organami publicznymi. Odnoszac to do niniejszej sprawy, nalezy
zwazyc¢, ze MPGK stanowi jednoosobowg spétke Gminy Miasta Tarnowa, jedynie ta gmina
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posiada nad nig kontrole i na rzecz tej Gminy spotka — w opinii Zamawiajgcego - wykonuje

wymagany wolumen dziatalnosci. MPGK nie jest w zaden sposéb powigzana z Gming Ryglice,

nie mogty mie¢ zatem zastosowania ww. instytucje ,wspolnych” zamoéwien in-house.

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Tarnowa, by oming¢ koniecznosc¢ spetnienia przestanek okreslonych dla zaméwien in-
house udzielanych przez wielu zamawiajacych, przejat zadanie

od Gminy Ryglice w drodze Porozumienia i postanowit o udzieleniu go trybie z wolnej reki

spotce MPGK — co nalezy ocenic¢ jako niedopuszczalne w Swietle wyzej powotanych przepiséw.

Nalezy zaznaczy¢, ze na ocene zgodnosci dziatania Zamawiajgcego z ustawg Pzp, nie
wptywa okolicznos¢, ze Porozumienie w § 4 ust. 1 przewidywato, ze Zamawiajgcy dokona
zamowienia publicznego na realizacje powierzonego zadania zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Po pierwsze, w ocenie lzby Zamawiajgcy udzielit zamdowienia publicznego niezgodnie
z przepisami ustawy Pzp (jak juz wskazano powyzej). Po drugie, zgodnie z art. 191 ust. 2
ustawy Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. W toku postepowania za$ ustalono, ze Zamawiajgcy postanowit o powierzeniu
realizacji rzeczonego zadania w trybie niekonkurencyjnym wiasnej spétce — MPGK, co
wskazuje na brak jakiegokolwiek realnego znaczenia § 4 ust. 1 Porozumienia dla zachowania
konkurencyjnosci. Po trzecie zas, w ww. sprawie rozpoznawanej przez Trybunat, Stadt Diren
- jak kazdy podmiot publiczny - réwniez byt formalnie zobowigzany do wyboru ,podmiotu
trzeciego” w zgodzie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Zapis § 4 ust. 1
Porozumienia w zaden sposo6b nie wptywa wiec na mozliwos¢ odniesienia wyroku TSUE do
niniejszej sprawy.

Podsumowujac, Zamawiajgcy Gmina Miasta Tarnowa nie byt uprawniony do udzielenia
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp z powodu niespetnienia przestanek wskazanych w ww. przepisie interpretowanych
zgodnie z wytycznymi zawartymi w cytowanym powyzej wyroku TSUE.

Izba jednocze$nie podkresla, ze badanie skutecznosci bgdz legalno$ci Porozumienia



zawartego na podstawie art. 74 ustawy o samorzgdzie gminnym nie stanowito przedmiotu
niniejszego postepowania. Przedmiotem rozwazan i oceny Izby jest udzielenie z wolnej reki
zamowienia na odbiér odpadéw komunalnych na terenie Gminy Ryglice na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Dla oceny prawidtowosci udzielenia ww. zamdwienia koniecznym
jest zbadanie catoksztattu okoliczno$ci, ktére doprowadzity do udzielenia ww. zamoéwienia
spotce MPGK, w tym przekazania zadania bedgcego przedmiotem zamoéwienia w drodze
Porozumienia. Izba nie podwaza skuteczno$ci powierzenia przedmiotowego zadania Gminie
Miasta Tarnowa. Jednakze, majac na uwadze ww. wyrok TSUE, nalezato uznac, ze
Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, iz na podstawie samego Porozumienia i art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp byt uprawniony do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Dziatalnie
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Zamawiajgcego stanowito obejscie wymogdw art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, i jako takie byto
sprzeczne z ustawg Pzp.
Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata rozpoznawany zarzut za zasadny.

2. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 18
Dyrektywy 2014/24/UE w zwiazku z art. 4 pkt 1 lit. a) i z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz art. 6 ust. 1 tej ustawy, majacy polega¢
na wszczeciu Postepowania w trybie niekonkurencyjnym i zachowaniu Zamawiajgcego
sprzecznym z zasadami konkurencji stanowigcym naduzycie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do
powstania bgdz rozwoju konkurenciji.

Izba uznata, iz przedmiotowy zarzut jest zasadny. W ocenie Izby, wobec stwierdzenia
zasadnosci zarzutu 1 — w tym oceny dziatania Zamawiajgcego jako bezprawnego, nalezy
przyjac, iz postepowanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie bezsprzecznie stanowito
naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne
udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden z najbardziej jaskrawych
przyktaddéw naruszenia zasad, jakimi powinien kierowa¢ sie Zamawiajgcy zgodnie z art. 7
ustawy Pzp. Co wiecej, art. 18 ust. 1 zdanie 2 i 3 Dyrektywy 2014/24/UE wprost stanowi, ze
Zamowien nie organizuje sie w sposéb majgcy na celu wytaczenie zamowienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezZanie konkurencji. Uznaje sie, Zze
konkurencja zostatfa sztucznie zaweZona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem
nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ lub niekorzy$c niektérych wykonawcow”. Dziatanie
Zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost miato na celu wytgczenie zamdwienia z zakresu
stosowania dyrektywy i sztuczne zawezenie konkurencji z zamiarem dziatania na korzys¢
wykonawcy MPGK.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia pozycji dominujgcej, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, naduzywanie pozycii
dominujacej polega w szczegdblnosci na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw
niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurenciji.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Zamawiajgcy stanowi przedsiebiorce w rozumieniu art. 4
pkt 1 ustawy OKiK. Dziatanie Zamawiajgcego, wylgczajgce mozliwo$é uzyskania zamowienia
na realizacje zadania odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na terenie Gminy
Ryglice przez innych wykonawcow niz MPGK z catg pewnoscig przeciwdziata uksztattowaniu
warunkdéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji, wytacza bowiem wszelkg
konkurencje w tym zakresie na obszarze Gminy Ryglice. Doda¢ nalezy, iz inaczej niz

51

w sprawie KIO 96/17, w niniejszej sprawie [zba uznala, ze powierzenie zaméwienia w trybie z

wolnej reki bylo nieuprawnione, zatem nie mozna uznac, ze nie moze dojs¢ do naduzycia

pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, ktory realizuje ustawowe uprawnienia. W ninigjszej

sprawie Zamawiajgcy postepowat bezprawnie, za$ dziatanie to — dziatanie podmiotu organizujacego rynek wiasciwy
(odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na

terenie Gminy Ryglice) — prowadzito do uniemozliwienia powstania bgdz rozwoju konkurenciji

na tym rynku.



W ocenie Izby przedmiotowy zarzut znalazt potwierdzenie w niniejszej sprawie, wobec
czego podlegat uwzglednieniu.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty 2 — 6 odwotania wobec wskazania ich jako zarzutéw
ewentualnych do zarzutu 1, ktéry Izba uwzglednita.
Izba postanowita o oddaleniu wniosku o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej pytan prejudycjalnych na podstawie art. 267 TFUE, wobec uznania, ze dla
wydania wyroku w niniejszej sprawie nie jest niezbednym uzyskaniem odpowiedzi na
wskazane przez Odwolujgcego pytania.
Izba w toku rozprawy w dniu 20.12.2017 r. oddalita wniosek o powotanie biegtego z dziedziny
ekonomii ztozony przez Odwolujgcego, jako powotany jedynie dla zwioki.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, [zba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,

§ 3i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........c.oeeeniennens
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