Sygn. akt: KIO 3133/23
WYROK

z dnia 9 listopada 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lrmina Pawlik
Aleksandra Patyk
Maksym Smorczewski
Protokolant: Aldona
Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Remondis Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasta Puck
orzeka:
1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od odwotujacego Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Gminy Miasta Puck kwote 3 604 zt 80 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset cztery ziote
osiemdziesiat groszy) stanowigca uzasadnione koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3133/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasta Puck (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki pn. ,,Odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych i segregowanych z
nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Miasta Puck wraz z ich transportem”, nr. ref: RGKiM.271.13.2023.ACH.
Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z 13 pazdziernika
2023 r. pod numerem 2023/BZP 00443985. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej
Lustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 23 pazdziernika 2023 r. wykonawca Remondis Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie (dalej jako ,Odwolujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci polegajacych na wyborze trybu postepowania,
wszczeciu postepowania oraz zamieszczeniu informacji o zamiarze zawarcia umowy w trybie ,z wolnej reki”
prowadzgcych do udzielenia ww. zamoéwienia publicznego na rzecz Pucka Gospodarka Komunalna Zaktad Oczyszczania
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pucku (dalej jako ,PGK ZO”). Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

Zarzuty dot. publikacji i uzasadnienia decyzji zamawiajgcego w zakresie wyboru trybu:
1.art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) i 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z §2 pkt 2)

Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2439) poprzez niewyczerpujace uzasadnienie faktyczne i
prawne wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy wybor trybu niekonkurencyjnego mozliwy jest wytacznie
na zasadzie wyjatku (odstepstwa od zasady) i w zwigzku z tym wymaga szerokiego uzasadnienia oraz powotania
wszelkich danych Zrédtowych umozliwiajgcych weryfikacje jego prawdziwosci,

2.art. 99 ust. 11 2 i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu



czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1469 ze zm., dalej: ,u.c.p.g.”) poprzez zaniechanie
okreslenia w dokumentach zaméwienia szczegotowych wymagan stawianych przedsiebiorcom odbierajgcym odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci oraz wymaganych u.c.p.g. elementéw opisu zaméwienia,

Zarzuty dot. braku wystapienia przestanek o ktérych mowa w art. 214 ustawy Pzp:
3.art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe uznanie, ze:

1)zamawiajgcy sprawuje nad (PGK ZO) kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami,
polegajacag na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami
tej osoby prawnej,

2)zamawiajgcy sprawuje nad wspélnikami PGK ZO (Invest Puck sp. z 0.0. oraz Pucka Gospodarka Komunalna sp. z
0.0.) kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym
wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tych oséb prawnych,

3)wspdlnicy PGK ZO (Invest Puck sp. z 0.0. oraz Pucka Gospodarka Komunalna sp. z 0.0.) sprawujg nad PGK ZO
kontrole, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) ustawy Pzp,
- podczas gdy sam fakt ogolnych lub teoretycznych powigzan nie jest wystarczajgcg przestankg do uznania spetnienia
rzeczonego warunku kontroli,
4.art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z art. 214 ust. 6 w zw. z art. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw.z art. 58 § 1i2 w zw. z art.

83 § 1 ustawy Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm., dalej: ,k.c.”) poprzez nieprawidtowe uznanie, ze
ze sporzadzonych ,opinii specjalistow” wynika, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej (PGK ZO)
dotyczy wykonywania zadan:

1)powierzonych PGK ZO przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,

2)powierzonych PGK ZO przez wspolnikéw PGK ZO (Invest Puck sp. z 0.0. oraz Pucka Gospodarka Komunalna sp. z
0.0.)
- podczas gdy niniejsza przestanka nie zostata spetniona, a ,opinie specjalistow” zostaty sporzadzone dla pozoru oraz
nie mogg by¢ kwalifikowane w szczegodlnosci jako ,wiarygodne” prognozy handlowe,
5.art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. ¢) ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe uznanie, ze:
1w PGK ZO nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego,
2)w Invest Puck sp. z 0.0. oraz Pucka Gospodarka Komunalna sp. z 0.0. (wspélnicy PGK ZO) nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego,
6.art. 213 ust. 1 w zw. z art. 217 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzpwzw.z art. 58§ 1i2w
zw. z art. 83 § 1 ustawy Kodeks cywilny poprzez zamiar udzielenia przez zamawiajgcego zamoéwienia publicznego
na rzecz PGK ZO podczas, gdy zamawiajgcy nie przeprowadzit z PGK ZO negocjacji w spos6b wymagany
przepisami,

Zarzuty odnoszgce sie do niewazno$ci czynnosci prawnej na podstawie bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa:

7.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 2 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 679 ze zm., dalej: ,u.g.k.”) w zw. z art. 18 ust.
1i 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym (t,j. Dz. U. z 2023 r., poz. 40 ze zm., dalej: ,u.s.g.”)
w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp poprzez powziecie zamiaru zawarcia umowy bez wymaganych
przepisami szczegélnymi uchwat Rady Miasta w przedmiocie wyboru formy prowadzenia gospodarki komunalnej,
ktéra to uchwaly podlegajg kontroli sgdowo-administracyjnej,

8.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy Kodeks cywilny zw. z art, 107 ust. 1, art. 108 ust. 3 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”) z uwagi na niezgodng z prawem czynno$S¢ zamawiajgcego, ktéra
prowadzi do udzielenia na rzecz wykonawcy PGK ZO niezgodnej z przepisami Traktatu pomocy publicznej oraz
przez zaniechanie przez zamawiajgcego skierowania do Komisji Europejskiej notyfikacji o zamiarze udzielenia
pomocy publicznej na rzecz PGK ZO,

9.art. 226 ust. 1 pkt 3,4, 517 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 18 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65 ze zm.) w zw. z art. 4 pkt 1 lit. a) w zw. z art. Qust. 1w zw. z art. ust. 2 pkt 5 i
art. 9 ust. 3 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 i art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow (t.j. Dz. U. z 2023, poz. 1689 ze zm., dalej: ,u.0.kk.”) w zw. z art. 3 w zw. z art. 15 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1233 ze zm., dalej: ,u.z.n.k.”) w zw. z
art. 58 § 12 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (oraz art. 49, art. 56, art. 101 ust. 1, art.
102 i art. 106 oraz art. 107 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U.2004.90.864/2 ze zm.) poprzez:

1)zamiar udzielenia zamoéwienia in-house na rzecz PGK ZO podczas, gdy PGK ZO znajduje sie w uprzywilejowanej
pozycji wobec pozostatych wykonawcow (w szczegoélnosci ze wzgledu na faktyczne wykorzystywanie przez PGK



Srodkdéw publicznych otrzymywanych posrednio od innych spotek, w ktérych 100% udziatébw posiada
zamawiajgcy oraz mozliwo$¢ uzyskiwania tzw. ,,subsydiowania krzyzowego”),

2)utworzenie PGK ZO w celu udzielenia tej spétce zaméwienia z wolnej reki ,in-house” (w sytuacji braku spetniania
przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp) przez wspdinikbw PGK ZO do tej pory dziatajgcych na rynku) oraz
wykluczenia pozostatych przedsiebiorcéw dziatajgcych na ryku przez co naruszone zostajg zasady uczciwej
konkurencji, ma miejsce naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym poprzez przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji oraz ma miejsce razgce
naduzycie prawa,

10.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 166 Konstytuciji i motywu (6) i (7)
Dyrektywy 2014/24/UE i art. 107 ust. 1, art. 14 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej poprzez uznanie, ze w
niniejszej sprawie udzielenie zamoéwienia bezposredniego ,in-house” dotyczy ustug zdefiniowanych jako ,ustugi
Swiadczone w ogélnym interesie gospodarczym” (dalej ,UOI1G”), a w zwigzku z tym nie podlega zakazowi udzielenia
pomocy publicznej, podczas gdy jezeli na rynku istniejg podmioty podejmujgce sie i mogace podjgé sie wykonania
zamoéwienia na warunkach jak planowane przez zamawiajgcego w zaméwieniu, ustuga taka nie spetnia kryteriow
UOIG, w zwigzku z tym zamédwienie in-house nie stuzy celom wskazanym w Dyrektywie, a takze jest niezgodna z
przepisami dot. pomocy publicznej,
Zarzuty odnoszgce sie do naruszenia przepisow ustawy Pzp majgcych zastosowanie do trybu z wolnej reki:
11.art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp oraz art. 44 ust. 3 pkt 1) lit. a) i b) ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, poprzez wykluczenie mozliwosci:
1)udzielenia zamdwienia w sposbdb zapewniajgcy najlepszg jakos¢ ustug, uzasadniong charakterem zaméwienia, w
ramach $rodkdw, ktdére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,

2)uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o
ile ktorykolwiek z tych efektoéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych
nakfadéw,

12.art. 83 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie obowigzku zamawiajgcego do sporzgdzenia rzetelnej analizy potrzeb
zamawiajgcego, obejmujacej poroéwnanie mozliwych efektow udzielenia zaméwienia w wariantach wykonania
zamoéwienia ,wlasnymi sitami” lub zlecenia na rzecz oséb trzecich,

13.art. 35 ust. 1 pkt 2) i 99 ust. 1 ustawy Pzp i 106 ust. 1 TFUE poprzez niewlasciwe ustalenie wartosci przedmiotu
zamowienia, niepoparte zadnymi wyliczeniami, co prowadzi¢ musi do uznania, ze ,rekompensata” za $wiadczenie
ustug publicznych przyznana PGK ZO na podstawie planowanej umowy nie nawigzuje do zadnych uwarunkowan
gospodarczych, a zw. z tym jest zakazana przez przepisy prawa,

14.art. 214 ust. 9 w zw. z art. 57 w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamiar udzielenia zamoéwienia na rzecz
podmiotu, ktoéry nie posiada zasobdéw niezbednych do wykonania jego przedmiotu, a tym samym poprzez
wprowadzenie podwykonawstwa w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

Odwotlujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
polegajgcej nawyborze procedury z wolnej reki dla przedmiotowego zamodwienia, uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego zmierzajgcej do zawarcia z PGK umowy z wolnej reki.

Odwolujgcy ponadto, na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej wniost o skierowanie przez
Sad do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytan prejudycjalnych o nastepujacej tresci:
1.czy art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 106 ust. 1 i art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej w oparciu o wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 3.10.2019 r. ws. ,Irgita” C-285/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposoéb, ze sprzeciwia sie wytgczeniu przez instytucje zamawiajgcg zamoéwienia spod
zastosowania Dyrektywy 2014/24/UE, jezeli inne podmioty gospodarcze na rynku sg gotowe realizowac¢ jego przedmiot
na warunkach konkurencyjnych (w tym cenowych lub jako$ciowych)?

2.czy art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 106 ust. 1 i art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, ze sprzeciwia sie wytgczeniu przez instytucje zamawiajgca
zamoOwienia na $wiadczenie ustug spod zastosowania Dyrektywy 2014/24/UE oraz jego udzieleniu osobie prawa
prywatnego lub publicznego, jezeli potrzeby odbiorcéw tych ustug sa juz zaspokojone?

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 Odwolujgcy wskazat w szczegdinosci, iz uzasadnienie zadysponowania $rodkami
publicznymi zostato zawarte na kilkunastu linijkach tekstu o duzym stopniu ogdlnosci, a dziatania zmawiajgcego
podejmowane byly w zasadzie bez jakichkolwiek konsultacji, z bardzo utrudnionym dostepem do informacji. Odwotujgcy
podnidst, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do szerokiego uzasadnienia decyzji o zamiarze udzielenia zamowienia z
wolnej reki, co wynika z faktu, ze omawiany tryb jest wyjgtkiem od zasady konkurencyjno$ci zaméwien publicznych.
Powotat sie na orzecznictwo wskazujgce, ze to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek



do zastosowania trypbu zamoéwienia z wolnej reki, a wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako
odstepstwo od zasady udzielania zaméwien w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ Zadnych watpliwosci.
Odwotujgcy podkreslit, ze potencjalni inny wykonawcy w dniu publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy nie
posiadajg dokumentaciji umozliwiajgcej weryfikacje prawidtowos$ci zastosowania omawianego trybu. Zasadniczo konieczne
jest bowiem ztozenie wniosku o udostepnienie dokumentacii/informaciji (w tym publicznej) do zamawiajgcego, wzglednie
innych organéw (podmiotéw) bedacych w jej posiadaniu. Tego rodzaju proces moze by¢ czasochtonny oraz catkowicie
niespdjny z przepisami regulujgcymi termin na skorzystanie przez potencjalnych wykonawcéw ze $Srodkéw ochrony
prawnej. Odwotujgcy zwrécit uwage na uregulowanie termindéw na wniesienie odwotania (art. 515 ustawy Pzp - w ninigjszej
sprawie 5 dni). Tymczasem po zitozeniu wniosku o udostepnienie informacji publicznej organ (wtasciwy podmiot)
uprawniony jest do jej udostepnienia w terminie 14 dni od zfozenia wniosku — chyba ze zachodzg okoliczno$ci wyjatkowe,
kiére dajg podstawe do udostepnienia dopiero po 2 miesigcach. Oznacza to, ze w praktyce potencjalni wykonawcy
doznajg razacych ograniczen (w tym sg pozbawiani) w mozliwo$ci kwestionowania zastosowania przez zamawiajgcego

zamoOwienia z wolnej reki in-house. Tym samym racjonalnoS¢ ustawodawcy odzwierciedlana jest w konieczno$ci
interpretacji zarzucanych przepiséw w taki sposéb, iz naktadajg one na zamawiajgcego obowigzek przytoczenia wszelkich

argumentéw _uzasadniajgcych zastosowanie zaméwienia in-house. W ocenie Odwotujgcego wola racjonalnego
ustawodawcy znajduje wiec petne odzwierciedlenie w stwierdzeniu, ze zamawiajgcy powinien w ramach uzasadnienia
powotaé nie tylko szczegdtowe informacje potwierdzajgce spetnianie przestanek w szczegélnosci z art. 214 ust. 1 pkt 11

ustawy Pzp, lecz réwniez odnie$¢ sig¢ do wszelkich dokumentéw Zrédiowych odnoszacych sig do rzeczonych przestanek
- udostepniajgc materiaty w sposdb umozliwiajgcy niezwioczng (natychmiastowg) weryfikacje przez zainteresowane
podmioty. Tego rodzaju dziatanie mogtoby polega¢ w szczegdlnosci na udostepnieniu tgcza internetowego (linku) do

elektronicznej bazy danych, wzglednie poinformowania o mozliwosci zapoznania sie z materiatami w siedzibie
zamawiajgcego. Odwolujacy wskazal, iz Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w sposo6b
niezwykle lakoniczny uzasadnia zastosowanie trybu in-house - w zasadzie przytaczajac jedynie przepisy oraz ksztattujgc
uzasadnienie faktyczne wytgcznie na 12 linijkach tekstu. Zamawiajgcy w ogéle nie odniost sie w szczegélnosci do takich
zagadnien, jak: czy/w jaki spos6b wspdlnicy PGK ZO kontrolujg PGK ZQzamawiajgcy wskazuje w uzasadnieniu jedynie
to, w jaki spos6b zamawiajagcy rzekomo kontroluje wspdlnikéw PGK ZO).czy/w jaki sposéb zamawiajacy kontroluje PGK
Z0O (zamawiajgcy wskazuje w uzasadnieniu jedynie to, w jaki sposéb zamawiajgcy rzekomo kontroluje wspoéinikow PGK
Z0),jaka_konkretnie wartos¢ (% dziatalnosci) wynika z rzekomych prognoz handlowych (zamawiajgcy enigmatycznie
wskazuje jedynie, ze ,Procent dziatalnoSci przekracza ustawowe minimum 90%”). Brak wartosci merytorycznej
uzasadnienia zawartego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy z 13.10.2023 r. jest analogiczny do braku wartosci

merytorycznej analogicznego uzasadnienia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy z 15.09.2023 r. Zdaniem

Odwolujgcego informacje/dokumenty udostepnione przez zamawiajgcego na etapie ogloszenia powinny by¢ ujawnione w

tak szerokim zakresie, aby podmiot zainteresowany nie byt zobowigzany do podejmowania dalszych dziatan celem
uzyskania do nich wglagdu (w szczegélnosci poprzez sktadanie wnioskéw o udostepnienie informaciji

publicznej/przetargowej). Przeciwne dziatanie jest wprost sprzeczne z zasadg jawnosci zamdwier oraz wprost ogranicza
mozliwo$¢ korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej - co ma miejsce w niniejszej sprawie.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany
jest do okreSlenia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania umowy. Z niniejszym przepisem w zamowieniach
publicznych w przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych koresponduje art. 6d ust. 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 888 ze zm.). Wskazany przepis stanowi, ze w
tego rodzaju sytuacjach (zamoéwienie na odbiér odpadéw) konieczne jest okreSlenie przez zamawiajgcego w
dokumentach zaméwienia okreslonych informacji. Tymczasem Zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie wskazat
w dokumentacji: jakie sg wymogi przekazywania odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych do instalacji
komunalnych, jakie sg rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych selektywnie od wtascicieli nieruchomosci, jaki jest
standard sanitarny wykonywania ustug oraz ochrony $rodowiska, obowigzku prowadzenia dokumentacji zwigzanej z
dziatalnoscig objetg zamoéwieniem, szczegotowego sposoby postepowania w przypadku stwierdzenia nieselektywnego
zbierania odpadéw, instalacji (w szczegélnosci instalacji komunalnych), do ktérych PGK ZO zobowigzana bytaby
przekazywaé odebrane odpady, jakie sg szczegbtlowe wymagania stawiane w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci, obowigzku zagospodarowania odpadéw komunalnych zgodnie z hierarchig sposobéw
postepowania z odpadami. Powyzszy przepis w sposob imperatywny stanowi, Zze zamawiajgcy zobowigzany jest do
okreslenia w dokumentacji zamoéwienia ww. informacjilwymogéw. Odwolujacy powotat sie w tym zakresie na wyrok Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 19.02.2015 r. (lll Ca 709/14). Omawiany obowigzek wynika takze ze szczegblnego
charakteru ustug odbioru odpadéw komunalnych, ktéry jest zwigzany z zapewnieniem bezpieczenstwa sanitarnego
mieszkancéw a takze z posiadaniem przez wykonawce wymaganych uprawnien.

Uzasadniajgc zarzut 3 Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu powotuje jedynie (bardzo ogdlnie,
lakonicznie), w jaki sposéb Zamawiajgcy rzekomo kontroluje wspdlnikéw wykonawcy. Tymczasem przepis wymaga nie



tylko istnienia kontroli pomiedzy zamawiajacym a wspoélnikami wykonawcy - lecz wedle art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) ustawy
Pzp kontrola ma wystepowac¢ w szczegdlnosci w relacji: 1. zamawiajacy - wykonawca zamowienia in-house, 2. wspolnik
wykonawcy (kontrolowany przez zamawiajgcego) - wykonawca zaméwienia in-house. Zamawiajacy w ogdle nie wyjasnia,
czy tego rodzaju kontrola (z pkt. 1. 2. powyzej) istnieje lub na czym miataby polega¢. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, kontrola sprawowana przez instytucje zamawiajgcg powinna by¢ skuteczna,
strukturalna oraz funkcjonalna (zob. wyr. TSUE z 29.11.2012 r. ws. C-182/11 i C-183/11 oraz wskazane tam
orzecznictwo). Oznacza to, ze sama ,teoretyczna” mozliwo$¢ wplywu na spoétke nie jest wystarczajaca. Konieczne jest
bowiem faktyczne, rzeczywiste realizowanie okreslonych uprawnieh kontrolnych. Wskazuje na to uzycie przez
ustawodawce w art. 214 ust. 11 lit. a) ustawy Pzp sformutowan ,sprawuje”, ,wptywa”, ,zarzadzanie”. Przepis
jednoznacznie uszczegdtawia, na czym kontrola musi polega¢ - tj. na realnych dziataniach i dominujgcym wplywie na: cele
strategiczne oraz decyzje zwigzane z zarzadzeniem sprawami osoby prawnej. Przepis obliguje do spetniania obu
przestanek jednocze$nie (tj. zarbwno w zakre3|e kontroll nad decyZJaml strateglcznyml jak i decyZJaml w zakre3|e
biezgcego zarzadzania).
jezeli nie jest sie bezposrednio zaangazowanym w jej codzienng dziatalnos¢. Prowadzenie przez spoétke dziatalnosci
gospodarczej i zarzadzanie jej sprawami wymaga istotnej aktywnosSci, w tym biezgcego reagowania na wszelkie
czynniki/okolicznos$ci zaréwno rynkowe, jak i wynikajgce z relacji z kontrahentami.

Co istotne zdaniem Odwolujgcego z systemowego punktu widzenia: 1)zgromadzenie wspdlnikéw w sp. z 0.0. nie
jest organem zarzgdczym. Jest nim wigcznie zarzad. Podejmowanie decyzji przez zgromadzenie wspélnikéw odbywa sie
na podstawie sformalizowanej procedury - tj. uchwat okre$lonych w sporzgdzonym protokole posiedzenia zgromadzenia
wspolnikow. Zarzad natomiast uprawniony jest do dziatania w imieniu i na rzecz spétki bez tego rodzaju ,formalnych”
procedur - np. dla zawarcia umowy moze by¢ wystarczajgce ztozenie podpiséw przez czionka zarzadu. Przepisy
wskazujg na dwa ,rodzaje” zgromadzen wspolnikow - tj. zwyczajne (w trakcie, ktérego rozpatrywane sg kwestie dot.
rocznej dziatalnosci spotki, w tym finansowe) oraz nadzwyczajne. Stowo ,hadzwyczajne” oznacza, ze tego rodzaju
zgromadzenie wspdlnikéw powinno by¢ zwolywane w sytuacjach wyjgtkowych, pilnych, awaryjnych - a nie na potrzeby
podejmowania codziennych decyzji (albowiem takowe nie cechujg sie ,nadzwyczajnoscig” - lecz wrecz przeciwnie,
powszednioscia); 2. rada nadzorcza takze nie jest organem zarzadczym (lecz jedynie kontrolnym - zupetnie inna funkcja
w strukturze wewnetrznej spotek z 0.0.). Rada nadzorcza nie ma wptywu na sposob funkcjonowania spdki, nie moze
wydawac zarzgdowi wigzgcych polecen. Zamawiajgcy twierdzi, ze rada nadzorcza moze decydowa¢ o wyborze i
odwotania cztonkéw zarzadu - tymczasem jest to zagadnienie wtérne, pozostajgce catkowicie bez znaczenia wobec tego,
ze decyzje podjete przez zarzad (ktéry jest nastepnie odwotywany przez rade nadzorczg) i tak pozostajg w mocy prawne;j
(wywotujg skutki wobec osob trzecich). Innymi stowy - jezeli zarzad zawrze kontrakt, to pézniejsze odwotanie cztonkéw
zarzgdu (np. ze wzgledu na to, ze rada nadzorcza stwierdzi, ze zarzad zadziatat wbrew polityce przyjmowanej przez rade
nadzorczg) nie ma wptywu na to, ze ten kontrakt dalej obowigzuje. W ogtoszeniu z 15.09.2023 r. zamawiajacy twierdzit, ze
samodzielnie kontroluje PGK ZO (w tym, ze posiada 100% udziatbw w PGK ZO). Tymczasem w niniejszej sprawie
(ogtoszenie z 13.10.2023 r.) zdaje sie twierdzi¢ (niniejsze nie jest jasne ze wzgledu na lakoniczno$¢ uzasadnienia), ze
jednak PGK ZO jest kontrolowana przez wspdlnikow PGK ZO. Argumentacja Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczna
- co podwaza twierdzenia o wystepowaniu jakiejkolwiek kontroli.

Odwolujacy wskazat ponadto, iz przestanka ,kontroli” nie jest spetniona réwniez m. in. ze wzgledu na fakt, ze: 1.
wspolnicy PGK ZO aktywnie dziatajg na rynku komercyjnym (w tym konkurujgc z innymi, prywatnymi przedsiebiorcami), 2.
po opublikowaniu ogtoszenia z 15.09.2023 r. rzekome negocjacje pomiedzy zamawiajgcym a PGK ZO nie doszty do
skutku (skoro zamawiajgcy nie moze ,wywrze¢” na PGK ZO wptywu takiego, aby zakonczyé negocjacje zawarciem
umowy, to tym bardziej nie jest spetniona wobec PGK ZO przestanka kontroli, o ktérej mowa w przepisie). Zamawiajacy
nie sprawuje wiec kontroli (o ktérej mowa w przepisie) zarébwno nad PGK ZO, jak i jej wspdlnikami. Analogicznie -
wspolnicy PGK ZO nie sprawujg kontroli nad PGK ZO.

W zakresie zarzutu 4 Odwolujgcy podniést, iz w ogtoszeniu z 15.09.2023 r. Zamawiajgcy twierdzit, ze ,Ponad 90%
dziatalnosci kontrolowanej Spotki dotyczy wykonywania zadahn powierzonych jej przez Zamawiajgcego.” Jest to wprost
nawigzanie do przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp. Tymczasem
w ogloszeniu z 13.10.2023 r. zamawiajgcy twierdzi enigmatycznie, ze ,Procent dziatalnosci przekracza ustawowe
minimum 90%"” - nawigzujgc do rzekomych wiarygodnych prognoz handlowych. Jest to wprost nawigzanie do przestanki,
o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z art. 214 ust. 6 ustawy Pzp. Argumentacja zamawiajgcego réwniez w
zakresie niniejszej przestanki jest wewnetrznie sprzeczna. Z jednej strony zamawiajgcy twierdzi bowiem, ze PGK
wykonywata na rzecz zamawiajgcego okreslone dziatania tytutem powierzenia (mimo, ze nie zostata jeszcze éwcze$nie
wpisana do KRS), natomiast na potrzeby kolejnego zamoéwienia (ogtoszenie opublikowane po ok. 3 tygodniach) retoryka
zamawiajgcego ulega zmianie i jest uzasadniana rzekomymi ,prognozami handlowymi’. Swiadczy to o catkowite]
pozornosci podejmowanych dziatan, a tym samym podwaza spetnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) Pzp.
Prognozy handlowe, na ktére powotuje sie zamawiajgcy, zostaty sporzgdzone w sposéb nieprawidlowy - w szczegodlnosci
ze wzgledu na to, ze zostaly sporzadzone wytgcznie dla pozoru. Ze wzgledu na lakoniczno$¢ uzasadnienia (w tym brak



udostepnienia przez zamawiajgcego jakichkolwiek dokumentéw zwigzanych z zaméwieniem), Odwotujgcy odniesie sie do
poszczegodlnych tresci rzekomych prognoz po ich udostepnieniu przez Zamawiajgcego (przy czym Odwotujgcy podkreslit,
ze juz na tym etapie catkowicie podwaza ich treS¢ oraz rzetelno$¢ - szczegdlnie ze wzgledu na ww. pozornos¢ i brak
wiarygodnosci).

Uzasadniajgc zarzut 5 Odwotujacy wskazat, iz nieprawda jest to, ze w PGK ZO (oraz w spoétkach wspolnikow P GK)
brak jest bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Przepisy nie utozsamiajg udziatu, o ktbrym mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11) lit. ¢c) ustawy Pzp z udziatami wspdlnikdw w kapitale zakladowym spétki. Wrecz przeciwnie - art. 12 ust. 1 lit. )
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65 ze zm.) w wersji anglojezycznej postuguje sie sformutowaniem
Jparticipation” (co oznacza szeroko rozumiang ,partycypacje” ,zaangazowanie”): ,there is no direct private capital
participation in the controlled legal person with the exception of non-controlling and non-blocking forms of private capital
participation required by national legislative provisions, in conformity with the Treaties, which do not exert a decisive
influence on the controlled legal person.”

W zakresie zarzutu 6 Odwolujgcy podnidst, iz wedle wskazanych w zarzucie (petitum) przepisow zamawiajgcy
zobowigzany jest do przekazania wykonawcy zaproszenia do negocjacji oraz ich przeprowadzenia z wykonawcg. W
ramach poprzedniego zaméwienia (okreslonego ogtoszeniem o zamiarze zawarcia umowy z 15.09.2023 r.) zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego, ze negocjacje nie doszty do skutku. Skoro zamawiajgcy nie przeprowadzit negocjacji z PGK
ZO w ramach zamoéwienia okreslonego ww. ogtoszeniem z 15.09.2023 r. to tego rodzaju sytuacja rowniez podwaza fakt
przeprowadzenia negocjacji w ramach niniejszego zaméwienia. Tymczasem celem negocjacji jest w szczegolnosci:
dokonanie oceny tego, czy wykonawca posiada zasoby umozliwiajgce prawidtowg realizacje przedmiotu zaméwienia, czy
wykonawca nie podlega pod ktérgkolwiek przestanke wykluczenia (art. 108 ustawy Pzp), ustalenie zasad wspotpracy -
przede wszystkim poprzez wynegocjowanie treSci przysztej umowy. Powyzsza analiza sytuacji wykonawcy wynika m. in.
z art. 217 ust. 2 ustawy Pzp, wedle ktérego zamawiajgcy moze zobowigza¢ wykonawce do przedtozenia oSwiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekcji oraz podmiotowych
srodkéw dowodowych. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz przedmiotowy zarzut pozostaje w zwigzku z innymi zarzutami
okreslonymi w odwotaniu, odnoszgcymi sie do catkowitej dowolnosci wyboru przez zamawiajgcego trybu zaméwienia z
wolnej reki in-house, bez przeprowadzenia jakichkolwiek analiz odno$nie tego, czy PGK posiada potencjat/zasoby do
realizacji jego przedmiotu.

W zakresie zarzutu 7 Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy dokonat zaskarzonej czynno$ci - ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy, bez podstawy prawnej, ktéra co do zasady moze ksztattowa¢ uchwata Rady Miasta Puck, o ktérej
mowa w art. 4 u.g.k.. Odwolujgcy przytoczyt ww. przepis wskazujgc, iz uchwaty podejmowane na podstawie art. 4 ust. 1
pkt. 1) u.g.k. sg kluczowymi, jezeli chodzi o realizacje zadan wtasnych przez gming oraz wptywajg w istotnej mierze na
atrakcyjnoS¢ i kierunki rozwoju gminy. Uchwaly wydawane na podstawie art. 4 u.g.k. podlegajg kontroli sadowo-
administracyjnej oraz w trybie administracyjnym pod wzgledem formalnym (np. spetnienia warunkéw podjecia uchwaty-
zachowania kworum, wymaganego trybu zwotania, dyskusji, gdyz r6zni radni moga mie¢ rézne opinie na dany temat), jak i
pod wzgledem zgodno$ci z prawem i celowosci. Brak takiej uchwaty stanowi o podjeciu przez zamawiajgcego - gmine -
czynnosci bez upowaznienia wymaganego ustawa, to jest z przekroczeniem kompetenciji. Odwolujgcy powotat sie na
wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie, z dnia 8 wrzesnia 2011 r. sygn. akt | SA/OI 458/11. W skazat,
ze powierzenie spotce komunalnej wykonywania zadania na podstawie przepiséw ustawy Pzp z zastosowaniem trybu z
wolnej reki, w rozumieniu art. 4 u.g.k. jest zmiang formy prowadzenia gospodarki komunalnej w poréwnaniu z udzieleniem
zamoOwienia podmiotowi trzeciemu na podstawie tej samej ustawy w trybie procedury konkurencyjnej. Potwierdza to teza
zawarta w wyroku WSA we Wroctawiu z dnia 15 czerwca 2005 r. (Il SA/Wr 169/05). Reasumujgc, czynno$¢ prawna
Zamawiajgcego - publikacja ogtoszenia z dnia 13.10.2023 r., jako podjeta z przekroczeniem umocowania, zdaniem
Odwotujgcego narusza bezwzglgdnie obowigzujace przepisy prawa i jest niewazna z mocy prawa.

Uzasadniajgc zarzut 8 i 10 odwotania podkreslono, iz planowane udzielenie zlecenia bezpo$redniego na rzecz PGK
Z0 jest uprzywilejowaniem tego przedsiebiorcy na rynku a tym samym stanowi pomoc publiczng. Odwotujacy wskazat na
art. 107 TFUE oraz art. 14 TFUE, podniést, iz stosownie do przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE mozliwo$¢ wytgczenia spod
regut konkurencyjnych danego zamowienia poprzez zlecenie bezpo$rednie - ,in-house’- dotyczy m.in. ustug
Swiadczonych w ogoélnym interesie gospodarczym (UOIG). Natomiast zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej nie
mozna moéwi¢ o ustugach swiadczonych w ogoélnym interesie gospodarczym, jezeli sg one zapewniane przez rynek na
odpowiednim poziomie, w szczegoélnosci jezeli pewne jest, ze dana ustuga jest powszechnie dostgpna w sensie
geograficznym a cena za nabycie danej ustugi nie blokuje mozliwosci jej nabycia. Odwotujgcy zauwazyt, iz Komisja, w
wydawanych dokumentach wiele razy zwracata uwage na powigzanie UOIG z nastepujgcymi okoliczno$ciami: 1) na rynku
nie istnieje wystarczajgca podaz ustug, lub ustugi Swiadczone sg na poziomie nizszym niz wymagany przez organy
administracyjne (panstwo cztonkowskie), 2) ustuga nie jest ,samofinansujgca sie’- koszty Swiadczenia ustugi na
wymaganym poziomie przewyzszajg mozliwosci nabywcoéw ustug (np. stuzba zdrowia, uruchomienie linii transportowej



mimo jej nierentownosci, itp.). - jednocze$nie wskazujgc, ze nie jest prawidiowe obejmowanie UOIG tych ustug, co do
ktérych istnieje podaz na rynku na wymaganym poziomie i przy odpowiedniej infrastrukturze. Budowanie infrastruktury
rownolegtej i organizowanie Swiadczenia (rébwniez odptatnego) .obok” funkcjonujacego na rynku nie moze korzysta¢ z

przywilejow SGEI, a przede wszystkim z mozliwo$ci uznania, ze takie dziatanie nie stanowi naruszenia konkurencji przez

niedopuszczalng pomoc publiczng na rzecz publicznych przedsiebiorstw (art. 107 TFUE) Zgodnie ze stanowiskiem

Komisji Europejskiej, o UOIG mozna méwi¢ jedynie wéwczas, gdy sg to ustugi, ktdérych zadne przedsiebiorstwo, ze
wzgledu na sw¢j interes gospodarczy, w og6le nie zdecydowatoby sie Swiadczy¢ lub nie zdecydowatoby sie $wiadczy¢ na

tych samych warunkach lub w tym samym zakresie bez interwencji publicznej, w jakim ustuga ta jest $wiadczona przez

podmiot, ktéremu zostata zlecona przy zachowaniu interwencji publiczne;j.

Odwotujacy podkreslit, ze rozwazatby $wiadczenie ustugi objetej niniejszym postepowaniem. Ponadto wskazat, iz
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu: ,Postepowanie:
ZP.271.22.2023.AR Odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych polozonych
na terenie Gminy Puck w okresie od dnia 1 stycznia 2024 r. do dnia 31 grudnia 2024 r. w podziale na 2 czesci.”
(https://platformazakupowa.pl/transakcia/811126). Zdaniem Odwotujgcego $wiadczy to o tym, ze rynek objety omawianym
zamoéwieniem in-house jest wedle zamawiajgcego kwalifikowany jako bedacy przedmiotem zainteresowania réwniez
innych przedsigbiorcéw (a nie tylko PGK). Powyzsze oznacza, ze zastosowanie trybu z wolnej reki razgco narusza
zasady rynku wspdlnego i jest niedopuszczalne w $wietle prawa. Podjecie takiej czynno$ci wymagatoby uprzedniego
zgtoszenia Komisji Europejskiej. Wg wiedzy odwolujgcego taka notyfikacja nie zostata ztozona przez zamawiajacego.
Stosownie do wyroku C-284/12 sady panstw cztonkowskich (w tym Krajowa Izba Odwotawcza- orzeczenie C- 465/11) sg
zobowigzane do uwzgledniania w orzecznictwie okolicznosci zwigzanych mozliwoscig wystgpienia nieuprawnionej
pomocy publicznej - nawet jezeli sprawa nie byla przedmiotem rozstrzygania Komisji Europejskiej. W _sytuacji gdy sad
krajowy ma watpliwosci, czy rozpatrywany Srodek stanowi pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TEUE, lub

watpliwosci co do waznoéci lub wykiadni decyzji 0 wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajgcego, z jednej strony
moze on zwrdci¢ sie do Komisji 0 wyjadnienia. a z drugiej strony moze on lub powinien zgodnie z art. 267 akapity drugi i
trzeci TEUE zwr6cic€ sie z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu.”

Uzasadniajgc zarzut 9 Odwolujacy wskazat. iz jdnostronny wybér przez Zamawiajgcego wytgcznie jednego
podmiotu (sposrod wielu dziatajacych na lokalnym rynku) do realizacji zadania (przedmiotu in-house) powoduje razace

uprzywilejowanie PGK ZO wobec pozostatych przedsigbiorcow dziatajgcych na rynku. Problematyka komercyjnej
dziatalnosci tego rodzaju podmiotéw (konkurujgcych z prywatnymi przedsiebiorcami, ktorzy nie ,obracajg” $rodkami

publicznymi) byta przedmiotem analiz m. in. NIK - ktéra dopatrzyta sie licznych naruszen prawa dokonywanych przez
spotki komunalne lub macierzyste gminy. Odwotujgcy wskazat na nierynkowe dokapitalizowania PGK ZO: Skoro PGK ZO
uzyska wsparcie ze $rodkéw publicznych (realizacja in-house) - to korzysci z tym zwigzane sg w szczegélnosci

nastepujace: uzyskiwanie (statych, pewnych, przewidywalnych) przychodéw (,state Zrodio finansowe”), mozliwosé

podejmowania wigkszego ryzyka gospodarczego w ramach innych dziatalnosci (w szczegdélnosci sktadajac oferty w

innych zamoéwieniach publicznych), zwigkszenie zdolnosci finansowych (w tym na potrzeby uzyskiwania kredytow

i pozyczek), mozliwos¢ rozwoju dziatalnosci gospodarczej z punktu widzenia posiadanych zasobdw (zakup sprzetu,

maszyn, specjalistycznych urzadzen, mozliwo$¢ zatrudnienia dodatkowego, wyspecjalizowanego personelu), pozyskanie

referencji (niezbednych np. do uczestnictwa w zamoéwieniach publicznych w trybach konkurencyjnych), pozyskanie

biznesowej i faktycznej pozycji na rynku. Powyzsze korzysci mogg zosta¢ wykorzystane przez PGK ZO do konkurowania
z innymi przedsigbiorcami w ramach innych zamowien publicznych (przetargach). Co do zasady spotka komunalna

posiadajgca ,podmiot publiczny” jako wspdlnika moze podejmowac dalej idace ryzyka biznesowo-gospodarcze, niz

prywatni przedsiebiorcy. Spotka komunalna posiada bowiem ,zabezpieczenie” w postaci pewnosci co do tego, ze w razie

braku rentowno$ci podejmowanych dziatan, ewentualne straty bedg kompensowane ze Srodkow publicznych.

Przyktadowo, sktadajgc oferte w przetargu, spétka komunalna zasadniczo moze zaoferowaé cene w nizszej wysokosci,

niz pozostali prywatni przedsigbiorcy. Tego rodzaju sytuacje wykluczajg prywatnych przedsiebiorcow z rynku oraz

zakiocajg mechanizmy konkurencji. Odwolujgcy wskazal, iz ta problematyka podnoszona jest przez NIK i powotat sie na
fragmenty z publikacji NIK.

Dalej Odwotujgcy wskazat na subsydiowanie skrosne: Mechanizm subsydiowania skrosnego polega na pokrywaniu
kosztow ustug i dostaw dla jednej z grup odbiorcow, wptywami z umow od innych grup odbiorcéw. Subsydiowanie skrosne
oceniane jest jako czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO wskazujgce, iz takie
zachowanie jest nie tylko naganne z punktu widzenia dobrych obyczajow, ale tez stanowi przejaw manipulacji cenami
oferowanymi. Odwolujgcy wyjasnit, iz w niniejszej sprawie subsydiowanie skroéne moze przybra¢ posta¢ wykorzystania
uzyskanych z realizacji zadania wiasnego (in-house) $rodkéw finansowych (w ramach wynagrodzenia) do konkurowania
z prywatnymi przedsiebiorcami na rynku. Spétka np. realizujgc inne zamowienia ,na granicy optacalnosci” ma mozliwos¢é
finansowania tak powstatych kosztow (wzglednie strat) wynagrodzeniem wynikajgcym z realizacji zadania z niniejszego
in-house. Pozostali przedsiebiorcy nie sg uprawnieni do wykorzystywania srodkéw publicznych do konkurowania na rynku



zamoéwien publicznych (nierbwnowaga rynkowa) - korzystajg wylgcznie z funduszy pozyskiwanych z dziatalnosci

konkurencyjnej. Odwotujacy wskazat tez na stosowanie preferencyjnych warunkéw kontraktowych: Skoro PGK ZO jest
rzekomo ,podmiotem wewnetrznym zamawiajgcego”, to rowniez na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia publicznego

spotka bedzie dziata¢é w warunkach preferencyjnych. Dotyczy to w szczegolno$ci ptatnosci kar umownych za ewentualne

niewykonanie albo nienalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy co do zasady ma prawng mozliwo$é

dokapitalizowywania spétki komunalnej - w tym kompensaty ewentualnych strat wynikajgcych z ptatno$ci kar umownych.

Oznacza to, ze ewentualnie uiszczane kary umowne nie bedg faktycznie negatywnie wptywa¢ na dziatalno$¢ PGK,
poniewaz bedg mogly byé nastepnie kompensowane przez podmiot, na rzecz ktérego byly placone

(posrednio/bezposrednio). Powyzsze réwniez wptywa bezposrednio na kalkulacje ryzyk zwigzanych z ofertowaniem w

innych zamoéwieniach - oraz na wycene (atrakcyjno$¢ ofert).

Nastepnie Odwolujacy przedstawit wywody dotyczace porozumienia antykonkurencyjnego, powotujgc sie na art. 6
ust. 1 pkt 6) u.o.k.k. i wskakujgc, ze istotng praktyki opisanej w tym przepisie jest dgzenie do zachowania status quo w
obrebie podmiotéw dziatajgcych na danym rynku badz tez do zredukowania liczby przedsiebiorcéw prowadzacych
dziatalnos¢ na tym rynku. W tym pierwszym przypadku dana praktyka prowadzi do powstania barier wejécia na rynek,
skutkujgc utrudnieniem badz wylaczeniem mozliwosci rozwoju konkurencji na tym rynku, w drugim - zmierza do
ograniczenia panujgcej na danym rynku konkurencji przez usunigcie z niego innych przedsigbiorcow. Praktyka ta moze
obejmowac zaré6wno porozumienia poziome (miedzy konkurentami), jak i pionowe (miedzy uczestnikami réznych szczebli
obrotu). Przektadajgc powyzsze na okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, Odwolujgcy wskazat, iz: rynek odbioru
odpadéw komunalnych na terenie Gminy Miasta Puck jest ztoZony oraz wysoce rozwiniety, istnieje duza liczba prywatnych
przedsiebiorcow, posiadajgcych potencjat do realizacji tego typu zaméwien, na rynku funkcjonujg od wielu lat juz
wykonawcy (firmy prywatne o réznej strukturze wiascicielskiej), ktére dotychczas z powodzeniem realizowaty odbiér
odpadoéw komunalnych na lokalnym rynku. Oznacza to, ze uzgodnienie (porozumienie), ktorego treScig byloby ustalenie
zakresu wspoOlpracy pomiedzy zamawiajgcym a spdtkg PGK ZO (dziatajacg w ww., preferencyjnych warunkach
gospodarczoprawnych), prowadzi do wyeliminowania z rynku pozostatych przedsiebiorcéw, prowadzacych dziatalnos¢ w
branzy odpadowej. Bowiem sposéb uksztattowania procedury (udziat w niej spétki PGK ZO) spowodowat, ze prywatni
przedsiebiorcy zostali per se wykluczeni w zakresie dot. odbioru odpadéw komunalnych na terenie Gminy Miejskiej Puck.
Odwotujgcy zaznaczyt, iz ustawodawca jasno sprecyzowat, ze do stwierdzenia bytu omawianej praktyki konieczne jest
kumulatywne spetnienie dwoch przestanek. Pierwsza z nich dotyczy uzgodnienia przedsigbiorcow co do rynku
wilasciwego, druga okresla cel porozumienia rozumiany jako ograniczenie, wyeliminowanie lub tez zaktécanie w sposob
istotny istniejacej konkurencji. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z porozumieniem antykonkurencyjnym
zawieranym pomiedzy zamawiajagcym oraz PGK ZO. Odwolujgcy podkreslit, ze: 1) w zakresie objetym in-house i umowa,
zarowno PGK ZO, jak i Gmina Miejska Puck, funkcjonujg jako przedsiebiorca (co jest okolicznoscig rownoleglta do funkciji
administracyjnej zwigzanej z realizacjg odbioru odpadéw). Zawarcie takiego porozumienia wyklucza inne podmiotu z rynku
- prowadzgc do zasadniczych szkdd gospodarczych, jak m. in. utrata miejsc pracy, ograniczenie lub zamkniecie
dziatalnosci dotychczas funkcjonujgcych na rynku, 2) zaréwno zamawiajacy, jak i PGK ZO, majg petng Swiadomosé, ze
zawarcie takiego porozumienia oznacza¢ bedzie zamkniecie rynku o istotnej wartoSci wskazanej w dokumentaciji
zamowienia. Wedle orzecznictwa, aby zachowanie przedsiebiorstw byto objete zakazem ustanowionym w art. 101 ust. 1
TFUE, konieczne jest nie tylko, aby Swiadczytlo ono o istnieniu zmowy miedzy nimi, czyli porozumienia miedzy
przedsigbiorstwami, decyzji zwigzku przedsiebiorstw lub uzgodnionej praktyki, ale zmowa ta musi réwniez wptywaé¢ w
sposob niekorzystny i odczuwalny na konkurencje wewnatrz rynku wewnetrznego (C-591/16 P - wyrok TS z dnia
25.03.2021r.).

Odwotujacy wskazat ponadto na art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. wskazujac, ze praktyka opisana w tym przepisie jest
traktowana przez ustawodawce jako szczegdlnie szkodliwa dla konkurencji. Nie znajduje do niej réwniez zastosowane
wylgczenie, o ktbrym mowa w art. 7 ust. 2 ustawy (ij. tzw. wytgczenie de minimis, zwigzane z niskimi udziatami w rynku
stron porozumienia). Dziatanie zamawiajacego, polegajgce na zamiarze zawarcia umowy na odbiér odpadéw z PGK ZO,
powinno podlega¢ ocenie z punktu widzenia ogélnych przepiséw dot. zméw przetargowych. Ot6z podstawy faktyczne tego
typu ,wewnetrznego” dziatania naruszajg zakaz wyrazony w art. 6 u.o.kk., a dodatkowo stojg w sprzecznosci z
przestankami wskazanymi w art. 16 ustawy Pzp. Takie dziatanie zamawiajgcego, ktére ogranicza konkurencje oraz
eliminuje mozliwos¢ realizacji zaméwienia przez podmiot wybrany w warunkach konkurencyjnych, budzi powazne
watpliwosci. PGK ZO zostata jednostronnie wybrana przez zamawiajgcego jako wykonawca in-house. Powoduje to, ze
catkowicie pominiete zostang inne ,potencjaine” oferty, ktére w praktyce mogtyby okazac¢ sie zdecydowanie korzystniejsze,
niz warunki, jakie moze zaproponowa¢ PGK ZO (w razie zorganizowania zaméwienia w trybie konkurencyjnym). Mowa tu
zarbwno o posiadaniu odpowiedniej kadry, warunkéw, pojazdow, znajomosci technik, know-how, ale i aspekcie
finansowym. Faktyczna rezygnacja z mozliwo$ci poréwnania ofert szeregu innych wykonawcow dziatajgcych w branzy
odpadowej, tym bardziej na terenie Gmina Miasta Puck, gdzie wspomniang dziatalno$¢ (na lokalnym rynku) prowadzi
stosunkowo duzo podmiotdow w petnym wymiarze, wskazuje na mozliwos¢ zawarcia tzw. zmowy przetargowej, ktérej
skutkiem miato by¢ wyeliminowanie z rynku wszystkich przedsigbiorcéw oraz zawarcie umowy z PGK ZO. Jak wskazuje



Raport UOKIK, zmowy pionowe, czyli zawierane miedzy zamawiajagcym a wykonawcg zaliczono do grupy najbardziej
szkodliwych dla konkurencji naruszen, ktére nie korzystajg z wytaczenia spod zakazu na podstawie kryterium bagatelnosci
porozumienia. Skutkiem takiego porozumienia jest przyznanie szczegdlnie korzystnych warunkéw jednemu lub grupie
uczestnikow przetargu (Raport Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta - System zamoéwien publicznych, a rozwoj
konkurencji w gospodarce, Warszawa, wrzesien 2013 r.). Odwolujgcy stwierdzit, iz w wyniku zawartego porozumienia
PGK ZO znalazta sie w bardzo korzystnym potozeniu, gwarantujgcym staty, bardzo wysoki zysk przez okres realizacji
przedmiotu zamoéwienia. Jednocze$nie doprowadzito to do razgcego naruszenia zasad wynikajgcych z u.o.kk. i
zamkniecie rynku na inne podmioty. Instytucja zmowy przetargowej ma swoje zrodio w systemie prawa Unii Europejskiej.
W motywie 59 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zawarto postanowienia dot. zagrozen tego rodzaju. Ustawodawca unijny wskazat, ze
agregacja i centralizacja zakupdw powinny jednak by¢ uwaznie monitorowane w celu unikniecia nadmiernej koncentraciji
sity nabywczej i zmowy oraz w celu zachowania przejrzystosci i konkurencii, jak rowniez mozliwosci dostepu do rynku dla
MSP.

Dalej Odwotujgcy wskazat na naduzycie pozycji dominujgcej: Zamawiajgcy organizuje rynek ustug uzytecznosci
publicznej (przedmiot niniejszego zamoéwienia). Wedle wyroku Sadu Najwyzszego z 26 stycznia 2017 r. (I CSK 252/15)
podziat rynku ustug uzyteczno$ci publicznej rowniez moze by¢ badany z punktu widzenia zakazu naduzywania pozycji
dominujgcej: ,Pozwane miasto organizujgce ustugi na rynku ustug transportu autobusowego, jest przedsiebiorca do
ktérego stosuje sie przepisy u.o.k.k. W zwigzku z tym podziat rynku tych ustug podlega ocenie migdzy innymi z punktu
widzenia regulacji zawartej w art. 9 u.o.k.k. Przepis ten zakazuje naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym
kazdemu przedsiebiorcy Iub przed3|eblorcom dziatajgcym na rynku wiasciwym. ednostronnle, autonomicznie wyblerag

Posiadajac pozycje dominujgca, ponosi odpowiedzialno$¢ za organizacje ustug w ramach gospodarowania odpadami.
Zamawiajgcy zobowigzany jest podejmowaé dziatania w taki sposéb (jako gospodarz postepowania), aby nie naruszac
uczciwej konkurencji. Co wigcej, zamawiajgcy powinien powstrzymywac sie od takich dziatan, ktére co najmniej
potencjalnie mogtyby stanowi¢ naruszenie uczciwej konkurencji. Ponadto wskazat na naruszenie przepisow u.z.n.k.
Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy nie moze wybraé do realizacji przedmiotu zamoéwienia wykonawcy w warunkach
naruszenia uczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Niniejsze pozostaje w korelacji do zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, obligujgcej
zamawiajgcego do stworzenia warunkdédw do uczciwego konkurowania wykonawcow. Odwolujacy wskazat na art. 3
u.z.n.k., podnoszac, ze Zamawiajacy oraz PGK ZO podejmujg dziatania zmierzajgce do utrudnienia innym wykonawcom
swobodng, konkurencyjng konfrontacje w ramach postepowania. Kolejnym aspektem zwigzanym z omawianym zarzutem
jest fakt, ze zamawiajgcy wykorzystuje niniejsze zamowienie in-house w celu wykluczenia prywatnych przedsiebiorcéow z
rynku. Jak juz zostato wskazane, zamawiajgcy podat w ogtoszeniu z 15.09.2023 r. nieprawdziwe informacje, ze: posiada
100% udziatébw w PGK ZO, samodzielnie sprawuje ,kontrole" nad PGK ZO, ze ponad 90% dziatalnosci PGK ZO dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego (podczas, gdy owczesnie PGK ZO nie zostata nawet wpisana
do KRS). Oznacza to, ze Zamawiajagcy podejmuje kolejng prébe udzielenia zamoéwienia in-house (tryb niekonkurencyjny)
podczas, gdy brak jest ku temu zaréwno przestanek prawnych, jak i faktycznych.

Uzasadniajgc zarzuty 11 i 12 Odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z art. 83 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobligowany jest do
przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan. Obowigzek ten nie zostat wylgczony dla trybu udzielenia zamowienia ,z
wolnej reki” opartego na przestance wskazanej w art.214 ust. 1 pkt. 11) ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat na art. 83 ust. 2
ustawy Pzp, podnoszac, ze Zamawiajgcy nie dokonat jakichkolwiek analiz - w szczegdlnosci nie sg one powotywane w
treSci ogtoszenia. Nastepnie Odwotujgcy przywotat stanowisko doktryny: ,Pamietajgc o zasadzie efektywnosci udzielania
zamoéwien wyrazonej w art. 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy w ramach rozeznania rynku ustala, czy istniejg alternatywne do
przewidzianych przez niego pierwotnie $rodki zaspokojenia potrzeb oraz czy istniejg warianty realizacji zaméwienia
prowadzgce do osiggniecia zaktadanego celu. Rozeznanie rynku moze prowadzi¢ zaréwno do ustalenia, ze istnieje jedna
mozliwo$¢ zaspokojenia potrzeb, jak i ustalenia, ze istnieje wiecej niz jeden sposob osiggniecia zaktadanego celu. W tej
sytuacji rozeznanie rynku moze prowadzi¢ do zidentyfikowania najlepszego wariantu realizacji zamdwienia wedtug

kryterium efektywnosci.” Zdaniem Odwolujgcego w_przedmiotowej sprawie nie doszto do zidentyfikowania najlepszego

wariantu wykonania zamoéwienia wg_jakichkolwiek kryteriow, oprécz kryterium popierania interesu spotki PGK ZO (w
oderwaniu od kryterium interesu publicznego). Odwolujgcy wskazat, iz brak sporzadzenia rzetelnych, wyczerpujgcych
oraz doktadnych analiz moze prowadzi¢ do skutkdw takich, jak w MieScie Zduriska- Wola, o ktorej to sprawie byto gtosno w
Srodowisku samorzgdowym i wykonawcow. Zdunska Wola utworzyta w 2021 roku wiasng spotke komunalng i powierzyta
in-house tej spotce. Tym samym z rynku zostat wyeliminowany dotychczasowy wieloletni wykonawca. Prezydent Miasta
Zdunska Wola oczywiScie obiecywat, ze bedzie taniej i lepiej dla mieszkancédw. Okazato sie, ze w ciggu roku kwota za
odbidr i zagospodarowanie odpadéw wzrosta z 28 do 35 ztotych (0 30%), poniewaz kontrakt na obiecywanym poziomie
oczywiscie nie zapewnia mozliwosci wiasciwego gospodarowania odpadami. Na rok 2022 Prezydent powiadomit Rade
Miasta, ze konieczne bedzie zwigkszenie budzetu Miasta dedykowanego na cele gospodarki odpadami o co najmniej 2




miliony ziotych (nadwyzki ponad kwoty uzyskiwane z optaty za zagospodarowanie odpadéw uiszczanej przez
mieszkancéw). To powoduje, ze de facto koszt utrzymania gminnego systemu odbioru odpadéw wynosit co najmniej 40
zfotych/osoba (w miejsce 28 zt w latach poprzednich). W koszcie tym nie ma uwzglednionych kar za brak osiagnigcia
poziomow odzysku i recyklingu w gminie, ktore orientacyjnie bedg wynosi¢ okoto p6t miliona ztotych.

Uzasadniajgc zarzut 13 w odwotaniu wskazano na art. 35 ustawy Pzp podnoszac, iz z ogloszenia nie wynika, jaka
jest warto§¢ zamowienia. Tym samym wynagrodzenie ptatne (z tytutu realizacji in-house) nie nawigzuje do jakichkolwiek
realibw gospodarczych, a tym samym jest zakazane z mocy prawa.

Uzasadniajgc zarzut 14 Odwotujgcy podnidst, iz PGK ZO nie posiada zasob6w niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoéwienia in-house. Brak posiadania wystarczajgcych zasobéw powoduje, ze PGK ZO musiataby faktycznie powierzy¢
realizacje przedmiotu in-house na rzecz podmiotéw trzecich (co byloby niedozwolonym podwykonawstwem). Co wiecej,
stanowitoby obejscie przepisow Pzp.

Uzasadniajgc pytanie prejudycjalne nr 1 Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE
zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajacg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete
zakresem stosowania omawianej dyrektywy, jezeli spetnione sg wszystkie okreslone w przepisie warunki. TSUE w wyroku
z 10.04.2003 r. (C-20/01 i C-28/01) i wyroku z 11.01.2005 r. (C-26/03) uznat, Zze mozliwos¢ wytaczenia zastosowania
przepisbw o zamoéwieniach publicznych jest sytuacjg wyjatkowg. TSUE w wyroku z 3.10.2019 r. (C-285/18) stwierdzit, ze

panstwo czionkowskie moze natozyé dodatkowe warunki, od ktérych moze by¢ uzaleznione udzielenie zamdéwienia in-
house. TSUE w wyroku z 3.10.2019 r. (C-285/18) stwierdzit, ze panstwa czionkowskie muszg dokonywa¢ wyboru

sposobu $wiadczenia ustug z poszanowaniem podstawowych zasad TFUE. Analogicznie stwierdza Rzecznik Generalny
Christine Stix-Hackl w opinii z 12.04.2005 r. (C-231/03): ,Jak juz wyzej przedstawiono,ani wyroki w sprawach Teckal i
Stadt Halle ustanawiajgce wyjatki w dziedzinie prawa wtérnego, ani wyjatek przewidziany przez art. 13 dyrektywy
sektorowej nie mogg prowadzi¢ do niestosowania prawa pierwotnego, tzn. réwniez tych podstawowych swobéd, ktére
majg zastosowanie w niniejszej sprawie.” (podkreslenie autor). Wedle art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE instytucje
zamawiajgce hie sg uprawnione do organizowania zamowien w sposéb, ktéry miatby na celu wytgczenie zamowienia z
zakresu zastosowania Dyrektywy 2014/24/UE lubsztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata
sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ lub
niekorzy$¢ niektorych wykonawcéw. W uzasadnieniu projektu Dyrektywy 2014/24/UE Komisja Europejska wskazata, ze
nowe przepisy majg na celu zagwarantowanie, ze jakakolwiek wspétpraca publiczno-publiczna podlegajgca wytgczeniu nie

powoduje zakiécenia konkurencji w_odniesieniu do prywatnych wykonawcéw (projekt Dyrektywy 2014/24/UE, wniosek
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwien publicznych, KOM/2011/0896, wersja ostateczna - 2011/0438

(COD), Nr 52011PCO0896, s. 18-19). Z powyzszego wynika zasada udzielania zaméwien w trybie konkurencyjnym.
Instytucje zamawiajgce nie sg uprawnione do organizowania zamoéwienia w sposéb, ktory sztucznie ograniczatby
zastosowanie Dyrektywy 2014/24/UE. Celem jest zachowanie gwarancji wynikajgcych z Dyrektywy 2014/24/UE. Dziatanie
instytucji zamawiajacej musi w kazdym przypadku by¢ zgodne z normami traktatowymi, dotyczgcymi w szczegdlnosci
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci. TSUE wprost stanowi, ze przestanki wytgczenia zastosowania
przepisobw ws. zamowien publicznych okreslone w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE nie sg katalogiem zamknietym.
Brak jest jednak orzeczenia TSUE wyjasniajgcego, jaki wptyw na mozliwos¢ zastosowania art. 12 ust. 1 Dyrektywy

2014/24/UE _ma fakt wystepowania na rynku innych podmiotéw gospodarczych gotowych realizowaé przedmiot
zamoéwienia na warunkach konkurencyjnych (w tym cenowych lub jakoSciowych). Odpowiedz na powyzsze pytanie jest

konieczna dla ustalenia, czy z art. 106 ust. 1 T FUE wynika zakaz stosowania wylaczenia z art. 12 ust. 1 Dyrektywy
2014/24/UE w sytuacji wystepowania konkurencji na rynku i czy naruszenie tego zakazu moze prowadzi¢ do zaistnienia
niedozwolonej pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Niniejsze ma znaczenie dla stwierdzenia
nieprawidtowego nieuwzglednienia przez KIO zarzutéw numer 11 i 12 odwotania.

Uzasadniajgc pytanie prejudycjalne nr 2 Odwolujacy wskazat, iz art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze
zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajacg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete
zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli speinione sg okreslone przestanki. Wedle art. 1 ust. 4 Dyrektywy
2014/24/UE dyrektywa nie ogranicza swobody panstw cztonkowskich w zakresie definiowania ustug $wiadczonych
w ogélnym interesie gospodarczym, sposobu ich organizaciji i finansowania - zgodnie z przepisami dotyczgcymi pomocy
publlcznej -a takze okreslanla tego, Jaklm szczego%owym obowigzkom ustugi te powinny podlegac Nlnlejsza dyrektm

samodzielnie realizowaé funkcje publiczne zgodnie z art. 14 TFUE oraz Protokotem nr 26 Zgodnie z art. 1 Protokotu (Nr
26) do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w sprawie ustug $wiadczonych w interesie ogdélnym, wspdine wartosci

Unii w odniesieniu do ustug Swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym w rozumieniu artykutu 14 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej obejmujg w szczegolnosci zasadniczg role i szeroki zakres uprawnien
dyskrecjonalnych organéw krajowych, regionalnych i lokalnych w zakresie $wiadczenia, zlecania i organizowania ustug

Swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym sposéb mozliwie najbardziej odpowiadajacy potrzebom odbiorcédw.



Zgodnie dokumentem roboczym Stuzb Komisji ,Przewodnik dotyczacy stosowania przepiséw prawa Unii Europejskiej z
zakresu pomocy panstwa, zamdwien publicznych i rynku wewnetrznego do ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie
gospodarczym, w szczegoélnosci do ustug socjalnych Swiadczonych w interesie ogélnym”, SWD(2013) 53 final/2
(Bruksela, dnia 29.4.2013 r.): ,Komisja wyjasnita w swoich ramach jako$ci, ze ustugi $wiadczone w ogélnym interesie
gospodarczym to sektor dma&alnosm gospodarczej, ktéry oferuje us’fugl w ogolnym interesie publlcznym ktére nie bﬂyby

cenowa, rowne traktowanie czy powszechny dostep) bez interwenciji publicznej.” .W sprawie C-285/18 TSUE weryfikowat

dopuszczalnos¢ zastosowania przez instytucje zamawiajgcg wylgczenia wynikajgcego z art. 12 ust. 1 Dyrektywy
2014/24/UE. Ramy prawne postgpowania przed TSUE obejmowaty m. in. art. 1 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z

wyrokiem TSUE z 3.10.2019 r. w tej sprawie: ,Jako Zzepostanowienie odsylajgce nie zawiera zadnego elementu
moggcego uzasadnia¢ znaczenie wykiadni pojecia ,ustug Swiadczonych w_ogdlnym interesie gospodarczym” dla
rozstrzygnigcia sporu w postgpowaniu gibwnym, w zakresie, w jakim pytanie to dotyczy art. 1 ust. 4 dyrektywy 2014/24 i
art. 36 karty wyktadnia taka nie moze umozliwi¢ Trybunatowi udzielenia uzytecznej odpowiedzi na pytanie trzecie lit. a).”
(podkreslenie autor). Z powyzszego wynika, ze wylgczeniu na podstawie art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE moze
podlega¢ zamdwienie publiczne w przedmiocie ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym. Moga one byé
Swiadczone wytgcznie, gdy istniejg niezaspokojone potrzeby odbiorcéw. Co prawda przed TSUE (C-285/18) powotane
zostato zagadnienie ustug $wiadczonych w Ogélnym interesie gospodarczym, jednakze nie bylo podstawg kierunku
wyrokowania ze wzgledu na brak wyjasnienia znaczenia tego zagadnienia dla rozstrzygniecia. Udzielenie przez TSUE
odpowiedzi w powyzszym zakresie spowoduje mozliwos¢ kwalifikacji tego, czy przedmiot niniejszego zamoéwienia
obejmuje SGEI - a tym samym czy niniejsze zamdwienie prowadzi do udzielenia niedozwolonej pomocy publicznej
wymagajgcej notyfikacji (mozliwos¢ oceny nieprawidlowego nieuwzglednienia przez KIO zarzutéw numer 12 i 11
odwotania).

Zamawiajgcy w dniu 3 listopada 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 Zamawiajgcy wskazat, izzarzut ten jest bezpodstawny. Zamawiajgcy wskazat, ze w
sposOb wystarczajgcy uzasadnit decyzje o zamiarze udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, a tym samym niezasadny jest
pierwszy z zarzutéw odwotujgcego. Przede wszystkim powotano sie na wtasciwy przepis ustawy, ktéry stanowit podstawe
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Spetnienie kazdej z przestanek zostato zarazem
wyjasnione juz w samym ogtoszeniu. Zamawiajgcy zauwazyt, ze przestanki bedace podstawg udzielenia zamoéwienia,
okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp sg przestankami, ktérych kompletne i cato$ciowe wyjasnienie wymagatoby
przepisywania dokumentéw stworzonych na potrzeby postepowania, jak analiza potrzeb i wymagah czy analiza spetnienia
przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Przy tym spetnienie przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt
11 lit. a ustawy Pzp wymagataby co najmniej przepisania czesci postanowier umowy spétki, w tym postanowien
regulujgcych kompetencje poszczegdlnych organdw spdtki. W zakresie spetnienia przestanki okreslonej pod lit. b, zgodnie
z ust. 6 art. 214 konieczne jest posiadanie wiarygodnych prognoz handlowych. Trudno, zdaniem Zamawiajgcego, w
sposob racjonalny oczekiwaé od Zamawiajgcego, ze przepisze rowniez takie prognozy handlowe do uzasadnienia po to,
zeby uwiarygodnié spelnienie przestanek ustawowych. Jak wyzej wskazano, ustawa wymaga posiadania przez
Zamawiajgcego szczegotowej dokumentacji, ktéra potwierdzi spetnienie warunkéw udzielenia zaméwienia in-house, a
uzasadnienie, ktore zamieszczane jest w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy nie stuzy do powtarzania tresci catosci
zgromadzonych materiatéw. Niewatpliwie nalezy w sposéb racjonalny podchodzié do uzasadnienia wybranego trybu
udzielenia zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy przekonany jest, ze uzasadnienie stworzone przez niego spetia
przestanki ustawy, ktéra skadinad nie precyzuje jakie elementy skiadajg sie na uzasadnienia faktyczne i prawne,
pozostawiajgc pewien zakres swobody Zamawiajagcemu. Zamawiajacy sporzadzit i dysponuje odpowiednimi analizami,
ktore potwierdzajg mozliwo$é powierzenia zadania w trybie art. 214.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu Zamawiajgcy wskazat, iz postepowanie w trybie art. 214 jest postepowaniem
zamknietym, a wszelkie wymogi zostaly ustalone w projekcie umowy, ktdra przestana zostata do spotki PGK ZO. Tym
samym brak jest uzasadnienia do okreslenia w dokumentach zaméwienia szczegdlowych wymagah stawianych
przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci oraz wymaganych u.c.p.g. elementéow
opisu zamdwienia. Odnosnie wymogdéw przekazywania odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych do instalacii
komunalnych Zamawiajgcy wskazat m.in., ze Zamawiajgcy zleca a Wykonawca przyjmuje do realizacji Swiadczenie ustug
w ramach zamoéwienia, przedmiotem ktérego jest odbior odpadéw komunalnych (...) wraz z ich transportem do instalacji,
ktorej Zamawiajgcy powierzyt zadanie publiczne w zakresie odzysku i unieszkodliwiania odpadéw, w sposob zapewniajacy
osiggniecie odpowiednich pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenie odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skiadowania oraz w sposéb zgodny z
przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. z 2023 r. poz.
1467), ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2023 r., poz. 1507 ze zm.), Rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegolnych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych



od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r. poz. 122), zapisami Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa
pomorskiego, przyjetego uchwalg Sejmiku Wojewddztwa Pomorskiego nr 322/XXX/16 z dnia 29 grudnia 2016 r. oraz jego
aktualizacjami, Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy Miasta Puck, oraz innymi przepisami prawa
ustawowego i prawa miejscowego. Zamawiajgcy poza tym postanowit m.in., ze odpady komunalne zebrane od wtascicieli

nieruchomosci z terenu Gminy Wykonawca zobowigzany jest przekazaé do zagospodarowania (poddaé odzyskowi lub

unieszkodliwieniu) zgodnie z obowigzujgcym prawem i zasadg bliskosci (art. 20 ustawy o odpadach). Zamawiajgcy
przewidziat rodzaje odpadéw zbieranych selektywnie od wiascicieli nieruchomosci w § 3 umowy. O obowigzku

prowadzenia dokumentacji Zamawiajgcy wspomniat m.in. w § 4 ust. 1 pkt 5, 6, 9 . W zakresie szczegbdtowego sposobu
postepowania w przypadku stwierdzenia nieselektywnego zbierania odpadéw Zamawiajgcy zawart w umowie przede
wszystkim § 4 ust. 1 pkt 8. Wykonawca PGK ZO sp. z o0.0. zlozyta Wniosek o wpis do rejestru danych w rejestrze
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, potozonych na

terenie i uzyskata wpis rejestrowy nr RDR-1/2023. Do Wniosku zatgczyta oSwiadczenie w ktérym potwierdzone zostato
ze: dane zawarte we wniosku o wpis do rejestru dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od

wiascicieli nieruchomosci sg kompletne i zgodne z prawda; znane i spetnione zostaty warunki wykonywania dziatalnosci w

zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, okreslone w ustawie z dnia 13 wrze$nia 1996 r.

o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2018 r. poz. 1454, z pdzn. zm.) oraz w przepisach wydanych na

podstawie art. 9d ust. 2 tej ustawy.

W odpowiedzi na zarzut 3 Zamawiajgcy powotat sie na orzeczenie Izby wskazujace, iz udzielenie zamowienia in-
house moze dotyczyé nowo utworzonej osoby prawnej. Oznacza to, ze tworzenie przez zamawiajgcych bezposrednio lub
za posrednictwem kontrolowanych przez nich oséb prawnych nowych spotek w celu udzielenia im zaméwienia in-house
jest dopuszczalne zaréwno w $wietle dyrektywy zamowieniowej, jak i ustawy Pzp. Poprzez analogie do tez
przedstawionych w w/w postanowieniu KIO, w analizowanym przypadku Zamawiajgcy, sprawuje kontrole polegajaca na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami spétki PGK ZO sp. z o.0.
Brak mechanizméw bezposredniego wptywu na cele strategiczne PGK ZO nie stanowig przeszkody do faktycznego
podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego. Kontrola sprawowana nad PGK ZO na skutek nadzoru wiascicielskiego i
prawo do powolywania organéw w spotkach dominujgcych jest kontrolg realng, o Scistym charakterze oraz okre$lonych
procedurach, a takze jest sprawowana na ptaszczyznie strukturalnej jak i funkcjonalnej spétki. Gmina posiada
sformutowane zasady nadzoru wiascicielskiego nad spotkami z udziatem gminy. Z zasad tych wynika, ze Gmina sprawuje
realng kontrole na podlegtymi spotkami, w ktérych Gmina Miasto Puck jest jedynym udziatowcem Ilub dysponuje
wigkszoécig gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikow. Skoro zatem Zamawiajgcy petni bezposrednig kontrole nad PGK sp. z
0.0. oraz INVEST Puck sp. z 0.0., nie ulega watpliwo$ci, ze réwnieZ petni kontrole nad spétkg corkg PGK ZO, choé nie jest
jej bezposrednim udziatowcem.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna tracié z pola widzenia faktu, ze oprécz wiadztwa formalnego wynikajacego z
umowy spotki, podmioty z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego nie sg z istoty samodzielnymi bytami prawnymi w
zakresie podejmowanych decyzji. Nieformalizowane wiadztwo faktyczne jest zawsze atrybutem jednostek samorzadu
terytorialnego. Ostatecznie decyzje zarzgdéw spotek sg bowiem uzaleznione od woli ich zatozycieli, nawet jesli w
lancuchu powigzah wystepuje kilkka podmiotow. W szczegolnosci istotne jest, ze rady nadzorcze trzech rozwazanych
spotek maja uprawnienia do powolywania i odwotywania (w kazdym czasie) cztonkéw zarzadu. Zatem de facto gmina ma
mozliwo$é zablokowania dziatarh zarzadu niezgodnych z zatozonymi celami strategicznymi i wyegzekwowania podjecia
istotnych decyzji dotyczacych zarzgdzania tym spotkami, zgodnie ze swojg wolg. Ponadto zauwazyé nalezy, ze choé
zgodnie z art. 219 Kodeksu spotek handlowych rada nadzorcza sprawuje nadzér nad dziatalno$cig spotki i nie ma prawa
wydawania zarzadowi wigzacych polecen dotyczacych prowadzenia spraw spéiki, przepis ten nie dotyczy zgromadzenia
wspolnikow, zatem mozna uznaé, ze zgromadzenie wspdinikéw ma mozliwoéé wydawania zarzadowi wigzacych
poleceri. Odmiennie niz w przypadku spotki akcyjnej k.s.h. nie zawiera zakazu wydawania wigzacych polecen zarzadowi

przez wspodlnika (przepis art. 375" k.s.h. nie ma swojego odpowiednika w przepisach dotyczgcych spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig). W tym kontek$cie Zamawiajgcy wskazat takze na wyrok Izby dnia 4 pazdziernika 2019 r. KIO
1842/19. Zamawiajgcy ponadto zwrdcit uwage na to, ze dokiryna i orzecznictwo jednoznacznie przekonuja, ze kontrola,
wg art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a ma polegaé na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje. Nie mozna tego
laczyé z czynnosciami polegajgcymi na biezgcym zarzadzaniu spétkg i prowadzeniem spraw spotki. Te czynnosci s
zastrzezone dla zarzadu. To na kluczowe decyzje spétki Gmina powinna mieé decydujgcy wplyw, ktéry w istocie ma
miejsce. Zamawiajgcy zresztg nie ukrywa, ze miat on decydujgcy wplyw na uksztattowanie postanowie umowy spotki.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze juz z § 5 umowy spotki wynika, ze przedmiotem dziatalnosci spotki jest wykonywanie zadan
wlasnych miasta o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej, w szczegdlnosci zadan zwigzanych z odbiorem, transportem i
gospodarowaniem odpadami, oraz w miare mozliwosci i potrzeb zadan nienaruszajgcych statusu osoby prawa
publicznego zgodnie z wymogami art. 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 24 lutego 2014 r.



Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w sktad pierwszej rady nadzorczej spétki powotane zostaty dwie z trzech oséb,
ktdre zasiadajg rowniez w radzie nadzorczej spotki Invest Puck, ktora jest spotkg ze 100% udziatem Gminy Miasta Puck.
Podkreslit, ze w spolce Invest Puck sp. z 0. 0. czionkéw rady nadzorczej powotuje Zgromadzenie W spolnikow, ktérego
role petni Gmina. To rada nadzorcza sprawuje nadzor nad dziatalnoscig spotki, a zgodnie z § 18 ust. 3 do jej kompetenciji
nalezy m.in. powotywanie czfonkéw zarzgdu, zawieszanie w czynno$ciach cztonkéw zarzadu czy delegowanie czionka
rady nadzorczej do czasowego wykonywania czynno$ci w ramach zarzadu spétki. Rada Nadzorcza podejmuje réwniez
kluczowg decyzje dotyczgcg wyrazenia zgody na rozporzgdzenie prawem lub zaciggniecia przez spdtke zobowigzania
przekraczajacego okreslong warto$é. Rada nadzorcza opiniuje takze strategiczne plany spotki, co wynika z § 18 ust. 3 lit.
k. umowy spotki. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze funkcje Zgromadzenia Wspélnikow w spélce PGK ZO peni prezes
zarzgdu spotek komunalnych bedgcych wspdlnikami spétki. Tym samym funkcje Zgromadzenia W spélnikoéw petni osoba
wybierana przez rady nadzorcze spotek komunalnych, a jak juz byta o tym mowa, czlonkéw rady nadzorczej wybiera
bezposrednio Gmina. To Zgromadzenie Wspdlnikébw w spétce m.in. uchwala regulaminy dziatania Zarzadu i Rady
Nadzorczej, wyraza zgode na zaciggniecie pozyczki, emisje obligacji, zatwierdza plany strategiczne Spétki oraz wykonuje
inne czynnosci przewidziane w § 20 umowy. Dodatkowo szczegdlne uprawnienia Zgromadzenia W spdlnikow przewiduje
réwniez § 21 umowy spétki. Trudno na podstawie powyzszego obronié poglad o braku kontroli wymaganej przez ustawe
Pzp w stopniu niezbednym dla powierzenia wykonania zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma watpliwosci, ze kontrola odpowiada kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami polegajacg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej. Zamawiajacy, zgodnie z § 16 aktu zatozycielskiego spotki Invest Puck sp. z o. o., peni
bezposrednio role Zgromadzenia W spdélnikow. Posiada prawo do zwotywania zarzgdu oraz powotuje i odwotuje cztonkdéw
Rady Nadzorczej. Uchwala regulaminy prac pozostatych organéw, wyraza zgode na zaciagnigcie zobowigzania i
rozporzadzenie prawem, gdy ich warto$é przekroczy wymagany prog. Konkretne inne uprawnienia wymienione zostaty w
§ 17 umowy spotki. Gmina Miasta Puck wybiera cztonkéw Rady Nadzorczej, ktérzy majg decydujgcy wplyw na
zachowanie zarzadu — powotujg, odwolujg, zawieszajg i delegujg czasowo swoich cztonkéw do petnienia funkciji zarzadu.
Szczegbtowe kompetencje wynikajg z § 19 aktu zatozycielskiego. Szczegbdtowe uprawnienia Gminy Miasta Puck wynikajg
rowniez z § 25 aktu zatozycielskiego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze tozsame uregulowania zawarto w akcie zatozycielskim
Puckiej Gospodarki Komunalnej sp. z o. o., ktéra jest drugim ze wspolnikow w spotce Pucka Gospodarka Komunalna
Zaktad Oczyszczania sp. z 0. 0. Zamawiajgcy podkre$la, ze uprawnienia poszczegdlnych organéw jednoznacznie
przekonujg o powigzaniach i relacjach oraz wymaganym poziomie kontroli sprawowanej przez Gming Miasta Puck. Nie sg
to zarazem ogdlne lub teoretyczne powigzania, jak prébuje przekonaé Odwotujacy (jako dowody Zamawiajgcy zatgczyt
tekst jednolity umowy spétki PGKZO sp. z o. 0., tekst jednolity aktu zatozycielskiego PGK sp. z o. 0., tekst jednolity aktu
zatozycielskiego Invest Puck sp. z 0. 0., Zarzadzenie Burmistrza w sprawie zasad nadzoru wiascicielskiego).

Odnoszac sie do zarzutu 4 Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy uzasadniajgc zarzut, wskazuje przede
wszystkim na fakt wzajemnej sprzecznosci ogloszen, z dnia 15 wrzesnia 2023r. oraz z dnia 13 pazdziernika 2023 r. Tym
samym Zamawiajgcego kolejny raz zmusza sie do ttumaczenia, ze wszelkie czynnosci dokonane w poprzednim
postepowaniu zostaty uniewaznione jako wykonane przedwcze$nie i w sposob nieprzygotowany. Oczywistym jest, ze
prognozy handlowe zostaty przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania. Wymaga tego ustawa Pzp. Gdyby
Zamawiajgcy nie chciat powierzyé wykonywania zadania spétce komunalnej, wowczas nie tworzytby dokumentu, ktérego
wyniki majg wytgcznie na celu ustalenie czy tryb zamowienia z wolnej reki dla powierzenia zadania jest trybem wtagciwym.
Nie mozna tym samym zasadnie twierdzié, ze prognozy stworzone zostaty dla pozoru. Czynnoéé pozorna, zgodnie z
kodeksem cywilnym, sktada sie przede wszystkim z o$wiadczenia woli, a wiec jest to czynno$é prawna jednostronna.
Przy pozorno$ci mamy do czynienia z dokonaniem czynnosci prawnej okreslonej tresci, ale bez zamiaru wywotywania
jakichkolwiek skutkéw prawnych lub z zamiarem wywotania innych skutkéw prawnych niz przewiduje to treéé widoczna na
zewnatrz. Sporzadzenie prognozy to przede wszystkim czynnosé faktyczna. Sporzadzenie takiego dokumentu nie
wywoluje zadnych skutkéw prawnych, a tym samym nie mozna méwié o jej pozornosci. Odwolujacy nawet nie stara sie
tlumaczyé na czym miataby polegaé pozornosé sporzadzenia prognozy handlowej. Nie podaje réwniez zadnych
argumentéw, dlaczego miatyby byé one niewiarygodne czy nierzetelne. Tym samym sam zarzut uznaé nalezy za
gofostowny i pozbawiony jakichkolwiek merytorycznych podstaw. W tym miejscu Zamawiajgcy podnosi, Ze wykonujgc
zobowigzanie KIO przestat dokumentacje zaméwienia zawierajgcg analize handlowa, a tym samym za niepotrzebne
uznaje przesytanie jej ponownie wraz z przedmiotowym dokumentem. Z uwagi, ze dziatalno$é Spétki ma charakter celowy
i dedykowany jedynie $wiadczeniom ustug odbioru i transportu odpadéw komunalnych od mieszkancéw Gminy Miasto
Puck, nie przewiduje sie aby Spdtka ta Swiadczyta ustugi na rzecz innych podmiotéw zamawiajgcych. Tym samym nalezy
przyjaé prognostycznie, ze Spétka bedzie wykonywaé 100% zadan na rzecz Gminy Miasto Puck i tym samym realizowaé
100% przychodéw od Gminy Miasto Puck w okresie realizacji udzielonego zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu 5 Zamawiajgcy zauwazyl, ze w uzasadnieniu Odwoltujgcy w zasadzie powtarza teze
wyrazong w petitum odwotania, przekonujgc w istocie wytgcznie, ze za udziatem kapitatu prywatnego w spéice przemawia



sformutowanie participation z dyrektywy zamoéwieniowej, tumaczone jako zaangazowanie czy partycypacje. Odwotujacy
nie powoluje zarazem zadnych merytorycznych argumentéw, ktdre przekonywatyby na czym ten udziat kapitatu
prywatnego miatby polegaé. Zamawiajacy w tym miejscu jeszcze raz podkresla, ze caly kapitat, ktorym dysponuje spotka,
jest kapitatem pochodzacym od spdtek ze 100% udziatem Gminy co wprost wynika z dokumentacji zamoéwienia, z
dotgczonych uméw spotek i zostato uwidocznione w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 maja 2022r., sygn. akt: KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO
574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22 dla oceny spetnienia przestanki
ustawowej dia ,in-house” znaczenie ma okoliczno$é niesporna, iz 100% kapitatu zaktadowego spotki nalezy do Miasta -
jednostki kontrolujgcej. W zasadzie okoliczno$é ta wyczerpuje ocene sytuaciji prawnej Spotki. Skoro wiec brak jest kapitatu
prywatnego w spétkach bedacych wspélnikami PGK ZO, to nie mozna zasadnie twierdzié, ze w kontrolowanej osobie
prawne;j jest bezposredni udziatu kapitatu prywatnego. Nie ma watpliwosci, ze caly kapitat PGK ZO pochodzi wytgcznie od
spotek komunalnych ze 100% udziatem Gminy, a tym samym przestanka ustawowa jest spetniona (Zamawiajacy powotat
sie na zatgczone do odpowiedzi n odwotanie odpisy KRS ww. podmiotéw oraz teksty jednolite uméw spotek).

Odnoszac sie do zarzutu 6 Zamawiajgcy wskazal, iz przeprowadzit negocjacje z Wykonawcg czego dowodem jest
protok&t z negocjacji. Postepowanie zostato wszczecie poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy.
Przedmiotem negocjacji byty aspekty, ktére zamawiajgcy wskazat w zaproszeniu do negocjacii, ktére zawierato kluczowe
elementy przysztej umowy o zamowienie publiczne. Elementami negocjacyjnymi zamoéwienia byly cena, termin realizaciji,
sposdb wykonania $wiadczenia, warunki ptatnosci. Zamawiajgcy oszacowat warto$é zamoéwienia, ktore miato byé
udzielone w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy nie zgdat JEDZ na co wskazuje art 217 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
zazadat natomiast zgodnie z art 217 ust. 2 ustawy Pzp zfozenia przez wykonawce, nie pozniej niz wraz z zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego, podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych spetienie warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz niepodleganie wykluczeniu z postepowania. Brak jest réwniez obowigzku ze strony
zamawiajgcego, zawiadamiania Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych o wszczeciu postepowania. Zamawiajgcy nie ma
rowniez obowigzku zgodnie z art 213 ust. 2 ustawy Pzp przekazania do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia o0 zamiarze zawarcia umowy.

W zakresie zarzutu 7 Zamawiajgcy podniést, iz podstawa powierzenia zadania spélce PGK ZO nie jest art. 4 ustawy

0 gospodarce komunalnej, ale art. 3 tej ustawy. Zgodnie z ust. 1 tego artykutu jednostki samorzadu terytorialnego w drodze
umowy mogg powierzaé wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub
jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej z uwzglednieniem przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia
2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1398, z p6zn.
zm.) oraz przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305) na zasadach
ogolnych albo w trybie przepiséw: 1) ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2020
r. poz. 711 i 2275); 2) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z pézn. zm.);
3) ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz. U. z 2020 r. poz. 1057); 4)
ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2020 r. poz. 1944 i 2400); 5) ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2019 r. poz. 1528, 1655 i 2020 oraz z
2020 r. poz. 2275). Artykut 3 stanowi przy tym samodzielng podstawe powierzenia wykonania zadania i nie wymaga on
jakiejkolwiek uchwaty Rady Gminy. Jednocze$nie Zamawiajacy wskazat na tresé art. 6d ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, zgodnie z ktorym to do wylgcznej kompetenciji wojta, burmistrza lub
prezydenta miasta nalezy obowigzek udzielenia zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢. Wobec tego, ze przepis wyznacza samodzielng kompetencje wojta
w zakresie organizaciji obligatoryjnego postepowania o udzielenie zaméwienia, trudno mowié tutaj o kompetenciji rady
miasta w zakresie wyboru sposobu lub formy prowadzenia gospodarki komunalnej. Uznaé nalezy tym samym, Ze przepis
art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach jest przepisem szczegdlnym wobec art. 4 ustawy o
gospodarce komunalnej, ktéry jednoznacznie w tresci wskazuje, ze organy stanowigce postanawiajg o wyborze sposobu
prowadzenia i form gospodarki komunalnej, jezeli przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej. Rada gminy nie ma prawa
podjaé uchwaly w przedmiocie powierzenia wykonania zadania odbioru odpadéw spétce komunalnej, skoro obowigzuja
przepisy powszechnie obowigzujace, ktore przewidujg konkretny sposob postepowania przy powierzaniu zadania odbioru
odpadow.

Odnoszac sie do zarzutu 8 Zamawiajgcy podnidst, iz udzielenie zaméwienia spéice jest zgodne z TFUE. Potwierdza
to przede wszystkim orzecznictwo KIO. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2017r.,
sygn., akt: KIO 625/17, I1zba doszta do wniosku, ze przepisy dotyczace instytuciji in-house wprowadzone do ustawy Pzp (w
tym art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 8 i 9 oraz ust. 11) zostaly dostosowane do dyrektywy i TFUE, a jednocze$nie
ustawodawca krajowy okres$lit dodatkowe wymagania i tryb, w ktorym takie zaméwienia moga by¢ udzielane. Ponadto Izba
podzielita w tamtej sprawie poglad, ze wskazywane w odwotaniu przepisy TFUE (podobnie jak przepisy ustawy Pzp) nie
nakfadajg na zamawiajgcego planujgcego udzielenie zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki obowigzku wykazania,
Ze nie narusza zasad konkurenciji w inny sposob, anizeli dzieki wykazaniu przestanek wymaganych na mocy art. 67 ust. 1



pkt 12 Pzp. Odnos$nie podnoszonego réwniez w tamtej sprawie twierdzenia, ze decyzja o udzieleniu zaméwienia in-house
powinna zosta¢ poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku wiasciwym dla udzielanego zamoéwienia,
podkreslita, ze ustawa Pzp, w tym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie jak art. 12 dyrektywy) takiego obowigzku nie przewiduje.
Nie mozna zatem domaga¢ sie od zamawiajgcego przediozenia takiej analizy w jakiej$ szczegolnej formie. Izba
jednoczesnie zauwazyta, ze podane w informacji (0 zamiarze udzielenia zamdwienia) dane odnoszg sie do ustalen
zamawiajgcego w zakresie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp i jest to nic innego jak analiza dokonang w celu podjecia
decyzji, czy dopuszczalne jest skorzystanie z instytucji in-house. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze przepisy
ustawy Pzp dotyczace udzielania zaméwien publicznych, zgodne sg z TFUE, a tym samym wystarczajgce jest spetnienie
warunkéw wymienionych w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, by mozliwe bylo udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki. Gdyby
prawodawca chciat ustanowié warunki inne, niewatpliwie dokonatby tego w odpowiednich aktach prawnych. Zamawiajacy
podkreslit, ze zadnej notyfikaciji byé nie musi i nie musiato. Na marginesie Zamawiajgcy wskazat réwniez na wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 11 czerwca 2021r., sygn. akt: XXII Zs 27/21 oraz poglady doktryny. Dodat ze
kompetencje Izby odnoszg sie wytgcznie do badania zgodnosci podjecia decyzji w zakresie udzielenia zamoéwienia
publicznego z ustawg Pzp. Ocena zgodnosci okreslonych $rodkéw pomocowych ze wspoélnym rynkiem nalezy do
wylgcznych kompetenciji Komisji Europejskiej, podlegajgcej kontroli sgdu wspolnotowego, co zostato przyznane wprost w
wyroku Sgdu Najwyzszego z 20.11.2008 r., sygn. akt lll SK 12/08. Potwierdzita to Izba w wyroku powyzej cytowanym.

Odnoszac sie do zarzutu 9 Zamawiajgcy wskazat na wyrok Izby z dnia 21 kwietnia 2017 r. KIO 625/17, przytaczajgc
fragmenty uzasadnienia. Dodat, ze stanowisko Izby zajete w tej sprawie nie jest odosobnione, gdyz podobne wyrazita Izba
juz w wyroku z 7 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 96/17), ktérego fragmenty uzasadnienia réwniez przytoczono w odpowiedzi
na odwotanie.

W kontekscie zarzutu 10 Zamawiajgcy podnidst, iz nigdzie nie wskazywat, ze zamdwienie realizowane bedzie z
uwzglednieniem zasad ujetych w Decyzji UE 21/2012 Decyzja Komisji z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art.
106 ust. 2 TFUE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej
przedsiebiorstwom zobowigzanym do wykonywania ustug $wiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym
(notyfikowana jako dokument nr C(2011) 9380. Prawdopodobnie jest to fragment skopiowany z innego odwotania
dotyczacego tzw. zaméwieh hybrydowych, w ocenie Zamawiajgcego niedopuszczalnych na krajowym rynku odbioru
odpadéw komunalnych. Zamawiajgcy wskazat ponownie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 11 czerwca
2021r., sygn. akt: XXIIl Zs 27/21, w ktérym wskazano m.in., ze brak jest podstaw do naklfadania na zamawiajgcego
obowigzku przeprowadzenia analizy w zakresie nienaruszenia zasad konkurencji na rynku wtasciwym dla udzielanego
zamowienia, gdyz wykraczatoby to poza wymogi wynikajgce na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 12 dPzp, a najczescigj
uniemozliwiatoby zastosowanie tego trybu. Poglad ten przyjety jest rowniez w dokirynie, ktére podnosi ze decyzja o
udzieleniu zamowienia in-house nie musi zosta¢ poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku wtasciwym dla
przedmiotowego zamoéwienia, poniewaz dPzp, w tym art. 67 ust. 1 i in. takiego obowigzku nie przewiduje. Zamawiajacy
podnosi réwniez, ze kompetencje Izby odnoszg sie wylgcznie do badania zgodnosci podjecia decyzji w zakresie
udzielenia zamoéwienia publicznego z ustawg Pzp. Ocena zgodnosci okreslonych $rodkéw pomocowych ze wspoinym
rynkiem nalezy do wytgcznych kompetenciji Komisji Europejskiej, podlegajgcej kontroli sgdu wspodlnotowego, co zostato
przyznane wprost w wyroku Sadu Najwyzszego z20.11.2008 r., sygn. akt lll SK 12/08. Potwierdzita to I1zba w wyroku
powyzej cytowanym.

W zakresie zarzutu 11 Zamawiajgcy podniést, iz Gmina Miasto Puck, jako podmiot publiczny, dokonata przed
wszczeciem, analizy potrzeb i wymagan dla zadania pn. ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Puck", o ktérej mowa w art. 83 ustawy Pzp. Analiza obejmuje w szczegdlnosci: 1) badania mozliwosci
zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw wiasnych; 2) rozeznanie rynku: a) w aspekcie
alternatywnych $rodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb, b) w aspekcie mozliwosci wariantow realizaciji
zamoéwienia, Dodatkowo analiza obejmuje ustalenia w zakresie niezbednym do wskazania: 1) orientacyjnej warto$ci
zamowienia dla kazdego ze wskazanych wariantéw, 2) mozliwosci podziatu zamoéwienia na czesci, 3) przewidywanego
trybu udzielenia zaméwienia, 4) mozliwosci uwzglednienia aspektow spotecznych, srodowiskowych lub innowacyjnych
zamowienia, 5) ryzyka zwigzanych z postepowaniem o udzielenie i realizacje zaméwienia. Wybranym w wyniku dokonania
analizy $rodkiem zaspokojenia zidentyfikowanej potrzeby w zakresie odbioru odpadoéw, jest udzielenie zamowienia w trybie
art. 214 na odbiér odpadéw komunalnych od mieszkancéw. W dalszej kolejnosci dokonano wyboru wariantu realizacji
zamoOwienia. Tym samym przygotowanie postgpowania o udzielenie zamowienia w oparciu o wyniki analizy potrzeb i
wymagan skutkuje zachowaniem spéjnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego dziatan, a takze wplywa na
zwiekszenie transparentnosci i przejrzystosci postepowan o udzielenie zamoéwien.

Dalej Zamawiajagcy wskazal, iz kwestionuje zarzut 12, wskazujgc, ze analiza potrzeb i wymagan zostata
przeprowadzona. Zamawiajgcy przediozyt ja w korespondencji kierowanej do Izby. Analiza zostata sporzadzona
odpowiednio do wymogéw art. 83 ustawy Pzp i obejmuje w szczegolnosci: badania mozliwosci zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobdéw witasnych; rozeznanie rynku: w aspekcie alternatywnych srodkéw



zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb oraz w aspekcie mozliwo$ci wariantéw realizacji zaméwienia. Dodatkowo analiza
obejmuje ustalenia w zakresie niezbednym do wskazania: orientacyjnej wartosci zamowienia dla kazdego ze wskazanych
wariantéw, mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci, przewidywanego trybu udzielenia zamoéwienia, mozliwosci
uwzglednienia aspektow spotecznych, Srodowiskowych Ilub innowacyjnych zamoéwienia, ryzyk zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie i realizacje zamdwienia. Tym samym zdaniem Gminy zarzut niniejszy formutowany jest ,na
site” majagc nadzieje na pozytywny odzew lzby. W ustawie Pzp funkcjonuja szczegdlowe przepisy, ktdre wskazujg
sposoby wykonania poszczegolnych czynnosci. Wykonawca nie jest uprawniony, zdaniem Zamawiajgcego, do
wymieniania bez korica tego, co jego zdaniem powinno znajdowaé sie w tresci uzasadnienia wyboru trybu postepowania.
Gdyby tak byto, w istocie powodowatoby to state ryzyko zakwestionowania uzasadnienia i brak pewnosci co do
prawidtowos$ci udzielenia zamowienia. Zamawiajgcy wskazuje, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, doszto tym samym
do zidentyfikowania najlepszego wariantu wykonania zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu 13 Zamawiajacy wskazat, iz zamowienie zostalo oszacowane zgodnie z cenami
rynkowymi oraz kosztami Swiadczenia ustug przez Spotke kapitatowo i organizacyjnie powigzang PGK sp. z 0.0, a
protokdt z szacowania zostat przediozony Krajowej Izbie Odwotawczej. Z ogtoszenia wynika natomiast jednoznacznie, ze
warto$é zamowienia przekracza progi unijne. Gdyby nie dokonano szacowania, trudno bytoby wskazywaé w uzasadnieniu
fakt, ze wartos¢ zamowienia przekracza okreslong kwote. Wyboér trybu postepowania jednoznacznie potwierdza dokonane
szacowanie. Ponadto Zamawiajgcy nigdzie nie wskazywat, ze zaméwienie realizowane bedzie z uwzglednieniem zasad
ujetych w Decyzji UE 21/2012, tym samym uzycie okre$lenia ,Rekompensata” jest prawdopodobnie przeniesieniem
niezamierzonym z innego szablonowego odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu 14 Zamawiajgcy wyjasnit, iz jak wskazano w dokumencie Analiza Potrzeb gdzie
zamieszczono szacowanie ceny oraz analizie dotyczgcej dopuszczalnosci powierzenia zadania w zakresie odbioru i
transportu odpaddéw komunalnych od mieszkancow gdzie opracowano prognozy finansowe na okres 3 lat przysziej
dziatalnosci, Spdtka PGK ZO sp. z o.0. posiada wymagane przepisami zasoby techniczne i organizacyjne do realizacji
udzielonego w trybie art. 214 zamoéwienia odbioru i transportu odpadéw. Spdtka dysponuje 3 pojazdami technicznymi z
czego to 2 Smieciarki Volvo FE, Data pierwszej rejestracji 26.07.2023, 1 smieciarka Scania zoeller data pierwszej
rejestracji 21.12.2021. Pojazdy te posiadajg 6 osobowg obsade techniczng. Spétka posiada réwniez wyodrebniong baze,
ktéra spetnia wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdlnych wymagan
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r. poz. 122). Tym samym
zostaly spetnione warunki potencjatu technicznego i organizacyjnego do samodzielnego wykonania udzielonego
zamowienia odbioru i transportu odpadéw komunalnych. W realizacji zadania nie bedg brali udziatu podwykonawcy.
Spotka posiada potencjatfinansowy wynikajgcy z wniesienia srodkéw finansowych na kapitat zakladowy. Czynnosci
administracyjne wykonywane bedg w ramach outsourcingu (rachunkowo$é, BHP, BDO , obstuga prawna) co znacznie
ograniczy ponoszone koszty realizacji zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy wskazal, ze niezasadnym jego zdaniem jest kierowanie pytan
prejudycjalnych do TSUE. Problemy, o ktdrych pisze odwotujgcy w pismie byly juz nalezycie rozstrzygane przez organy
krajowe. Odnoszono sie w tym do zgodno$ci przepiséw o zamoéwieniach publicznych z TFUE uznajac brak sprzeczno$ci
miedzy nimi. W istocie pytania wytgcznie przedtuzg przedmiotowe postepowanie uniemozliwiajgc udzielenie zamoéwienia
w istotnej dla spotecznosci lokalnej kwestii. Zamawiajacy podnosi rowniez, ze takze i odwolujgcy wystepowat przed KIO
prezentujgc czesto tozsame zarzuty i argumenty jak w innych sprawach. Gmina wskazuje, ze jej zdaniem byly one
nalezycie rozstrzygane, dlatego zwracanie sie z pytaniami do TSUE spowoduje wytacznie przedtuzenie toczgcego sie
postepowania, czemu organy powinny przeciwdziatac.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc akta sprawy odwolawczej, Krajowa lzba
Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na
podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcywykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku odwotania wnoszonego na
czynnos¢ zamiaru zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki interes w uzyskaniu danego zamoéwienia wyraza
sie w tym, ze gdyby zamawiajgcy nie zdecydowat sie na ten tryb i wszczat postepowanie w trybie konkurencyjnym, to
wykonawca mogtby wzigé udziat w tym postepowaniu. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Odwotujacy jako jeden z wykonawcow swiadczacych ustugi z zakresu odbioru i transportu odpadéw, w przypadku
zastosowania konkurencyjnego trybu miatby szanse na uzyskanie zamowienia. Naruszenie przez Zamawiajacego



przepisbw wskazanych w odwotaniu mogtoby prowadzi¢ zatem do utraty przez Odwolujgcego szansy na uzyskanie
zamoéwienia i osiggniecie zysku, jakie przyniostoby mu wynagrodzenie z jego realizacji.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postgpowania o udzielenie zaméwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy, protokét postepowania, protokét z
ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia, dokument ,Analiza potrzeb i wymagan dla zadania pn. Odbiér i transport
odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miasto Puck”, dokument ,Analiza dopuszczalnosci powierzenia zadania Odbior i
transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miasto Puck w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp,” protokét z negocjacji
wraz z zatgcznikiem nr 1 (wzorem umowy).

Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentéw ztoZzonych przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem
(ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy z 15.09.2023 r., ogloszenie o wyniku postepowania z 22.09.2023 r.) oraz
podczas posiedzenia i rozprawy (wnioski o udostepnienie informaciji publicznej skierowane do Zamawiajgcego i spotek
PGK ZO, PGK oraz Puck Invest w dniu 31 pazdziernika 2023 r., odpowiedZz Gminy Miasta Puck z dnia 5 pazdziernika 2023
r. na wniosek o udzielenie informacji publicznej z 21 wrze$nia 2023 r., odpowiedz nieustalonego podmiotu z dnia 5
pazdziernika 2023 r. na wniosek o udzielenie informaciji publicznej (dokument podpisany przez F. Jetke), ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy opublikowane przez Miasto Stoteczne Warszawa w dniu 18 lutego 2022 r. pod numerem
2022/BZP 00062472 (nr ref. ZP/JK/271/IV-22/22), opinia prawna prof. A. Kidyby z 1 grudnia 2008 rw sprawie zgodno$ci
art. 4 ust. 1 pkt 7 projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi z przepisami kodeksu spdtek handlowych,
ustawy o gospodarce komunalnej oraz ustaw chronigcych w Polsce i UE wolng konkurencje, przygotowana na zlecenie
Polskiej Izby Gospodarki Odpadami, informacja z dnia 7 marca 2023 r. o wyborze oferty konsorcjum z udziatem firmy PGK
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Lebork, nr ref. 0S$G.271.2.35.2022),
na okoliczno$ci wynikajace z treci tych dokumentdw, wskazane przez Odwotujgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita takze dowody z dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie — informaciji
z rejestru przedsiebiorcow KRS oraz tekstéw jednolitych umow spétek PGK Sp. z 0.0., Invest Puck sp. z 0.0., PGK ZO Sp.
Z 0.0., Zarzgdzenie nr 9/2023 Burmistrza Miasta Puck z dnia 9 stycznia 2023 r. w sprawie zasad nadzoru witascicielskiego
nad spotkami prawa handlowego z udziatem Gminy Miasta Puck,na okoliczno$ci wynikajace z tresci tych dokumentow,
wskazane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 13 pazdziernika 2023 r. opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy, ktérej przedmiotem sg ustugi odbioru odpadéw komunalnych zmieszanych i segregowanych z
nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Miasta Puck wraz z ich transportem.

W Sekcji Il punkt 3.8. Krotki opis przedmiotu zaméwienia wskazano:,Przedmiotem zamoéwienia jest odbidr i
transport odpadéw komunalnych zmieszanych i segregowanych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy
oraz znajdujg sie domki letniskowe, a takze z nieruchomosci wykorzystywanych na cele rekreacyjno- wypoczynkowe
potozone na terenie Gminy Miasta Puck wraz z ich transportem do instalacji, ktérej Zamawiajgcy powierzyt zadanie
publiczne w zakresie odzysku i unieszkodliwiania odpadéw.”

W Sekcji IV Tryb udzielenia zamoéwienia wskazano, iz zamdwienie udzielane jest w trybie zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie: art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy. W punkcie 4.2 Uzasadnieni faktyczne i prawne wyboru trybu zaméwienia z
wolnej reki wskazano: ,Na podst. art. 6¢ i 6d ust. 1 oraz 6f ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (t. j. - Dz.U. z 2020 r. poz. 1439 ze zm.) oraz art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11.09.2019r. PZP (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.). uprawnione jest udzielanie przez gminy zamowien publicznych okreslonym podmiotom prawa
w trybie zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z tego uprawnienia i udzielic zamowienia spotce -
Pucka Gospodarka Komunalna Zaktad Oczyszczania Sp. z 0. 0. z s. w Pucku, 84-100 Puck, ul. Zamkowa 6, wpisana w
KRS pod nr 0001058644, posiadajgca nr NIP: 5871742411 oraz REGON 526432318. Spétka spetnia poszczegdine
wymagania okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 11. Uwaga: dalszy cigg uzasadnienia w sekcji VI Informacje dodatkowe. W
Sekcji VI Informacje dodatkowe wskazano: ,Przede wszystkim przepis wymaga sprawowania przez zamawiajgcego nad
spotka kontroli, odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, ktéra polega na dominujgcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej. Nie wytgcza sie przypadku
kontroli innej osoby prawnej kontrolowanej przez zamawiajgcego. Wymaganie powyzsze zostato zachowane.
W spolnikami spotki sg spotki ze 100% udziatem Gminy, w ktdérych zgromadzenie wspdlnikébw decyduje m.in. o wyborze
cztonkéw Rad Nadzorczych i ci z kolei o wyborze i odwotaniu cztonkéw zarzadu, ktérzy podejmujg decyzje w zakresie
prowadzenia spraw spétki. Majac wptyw na obsade personalng mozliwy jest wptyw na wymienione dziedziny dziatalnosci
spotek, a tym samym i spoki powstatej z inicjatywy spdtek komunalnych. To Zamawiajgcy w istocie decyduje o
wyznaczeniu celow zarzadczych dla zarzgdéw wymienionych spétek jak i kontroluje spétki za posrednictwem wybranych
przedstawicieli organu Rady Nadzorczej. Cze$¢ decyzji w spotce nie moze by¢ rowniez podjeta bez bezposredniej zgody
Zgromadzenia Wspolnikow. Wspdlnikowi w aktach zatozycielskich przyznano takze szczeg6lne uprawnienia informacyjne,



ktére pomagajg w podejmowaniu waznych decyzji kontrolnych. Zarazem w zadnej z uméw spdtek nie przewiduje sie
ograniczen dla Zamawiajgcego w mozliwosci wywierania wptywu na cele strategiczne czy istotne decyzje. Na podstawie
wiarygodnych prognoz handlowych, tj. opinii specjalistow w tym zakresie, ustalono réwniez istnienie przesfanki
wymienionej pod lit. b w art. 214 ust. 1 pkt 11. Koniecznos¢ wzigcia pod uwage tych prognoz ustalono na podstawie art.
214 ust. 6 pzp, wobec tego, ze osoba prawna dziata na rynku krécej niz 3 lata i dane do wyliczenia procenta dziatalnosci
sg z obiektywnego punkiu widzenia niedostepne. Procent dziatalnosci przekracza ustawowe minimum 90%.
W kontrolowanej osobie prawnej nie ma rowniez bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Kapitat spdtki pochodzi
bowiem wytgcznie z kapitatdw spdtek komunalnych ze 100% udziatem Gminy, a wiec podmiotu publicznego.”

W Sekcji V punkt 5.1.1. wskazano nazwe (firme) wykonawcy, ktbremu Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamoéwienia:
Pucka Gospodarka Komunalna Zaktad Oczyszczania sp. z 0. 0. z siedzibg w Pucku.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 1

Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i
3)i 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 pkt 2) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2439) poprzez
niewyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy wybér trybu
niekonkurencyjnego mozliwy jest wytgcznie na zasadzie wyjgtku (odstepstwa od zasady) i w zwigzku z tym wymaga
szerokiego uzasadnienia oraz powotania wszelkich danych zrédtowych umozliwiajgcych weryfikacje jego prawdziwosci.

Przywotujgc tre$¢ przepiséw, ktorych naruszenie zarzucono nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Art. 18 ust. 1
ustawy Pzpwskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne. Zgodniez art. 216 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed
udzieleniem zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2. At. 267
ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp stanowi, iz w Biuletynie Zamoéwien Publicznych zamawiajacy zamieszcza nastepujace rodzaje
ogtoszen: ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy. W § 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwierh Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2439)
wskazano, iz w ww. rozporzadzeniu okresla sie zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla
nastepujacych ogloszen: (...) pkt 2) ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, stanowigcy zatgcznik nr 2 do
rozporzadzenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz publikacja wskazanego w art. 216 ust. 1 ustawy Pzp ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy stanowi obowigzek informacyjny instytucji zamawiajgcej warunkujgcy mozliwos¢ zawarcia
waznej umowy na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, co moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 14 dni od
zamieszczenia ww. ogtoszenia. Przepisy ustawy Pzp nie precyzujg zakresu informacji, jakie majg zosta¢ zawarte w
ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy. Zakres ten zostat zdefiniowany w akcie wykonawczym, a konkretnie w
zatgczniku nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Zatgcznik ten ukazuje intencje prawodawcy co do zakresu
i szczegdlowosci informacji, ktérych zamieszczenie w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy ma charakter
obowigzkowy. Zgodnie z pkt 4.2) tego zatgcznika w ogtoszeniu zamieszcza sig uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamowienia z wolnej reki.

Bezsporne jest zatem, ze po stronie Zamawiajgcego zaktualizowat sie obowigzek przedstawienia w ogtoszeniu o
zamiarze zawarcia umowy uzasadnienia faktycznego i prawnego dla wyboru trybu z wolnej reki. Niemniej przepisy ustawy
Pzp i ww. rozporzgdzenia nie odnoszg si¢ do zakresu informacji, jakie powinny zosta¢ w tym uzasadnieniu
przedstawione. Zakres niezbednych informacji bedzie co do zasady determinowany przestankami zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki wiasciwymi dla danego przypadku opisanego w art. 214 ust. 1 ustawy Pzp, na ktérego
zaistnienie powoluje sie instytucja zamawiajgca. W orzecznictwie wskazuje sig, iz oceniajgc przedstawione przez
instytucje zamawiajgcg uzasadnienie nie mozna traci¢ z oczu faktu, iz zmiana przepiséw dotyczacych publikacii
informacji o zamiarze zawarcia umowy czesciowo wymusita na zamawiajgcych pewne ograniczenia zwigzane z
zakresem rozpowszechnianych informaciji i ich szczegétowoscig. W obecnym stanie prawnym zamawiajgcy zobowigzany
jest zamiesci¢ ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na odpowiednim formularzu, z uzyciem dedykowanego narzedzia,
podczas gdy uprzednio stosowna informacja byta publikowana na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej i
brak bylo ograniczen tresciowych (por. wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3621/22, wyrok KIO z dnia 7
lutego 2022 r., sygn. akt KIO 181/22). Majac to na wzgledzie podkresli¢ nalezy, izocena czy przedstawione uzasadnienie



faktyczne i prawne jest dostateczne, zalezy od okolicznosci konkretnego stanu faktycznego, w tym przede wszystkim od
tego, czy uzasadnienie to poddaje sie kontroli.

W ocenie Izby uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajacego, cho¢ faktycznie nie bylo obszerne, to jednak
jednoznacznie identyfikowato podstawe prawng wyboru trybu z wolnej reki oraz odnosito sie do wszystkich przestanek
udzielenia zamowienia in-house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, a jako takie pozwalato na kontrole
dziatania Zamawiajgcego, o czym $wiadczy sama treS¢ odwofania i mnogos¢ postawionych w nim zarzutéw.
Zamawiajgcy wskazat spotke, kidrej zamierza udzieli€ zamowienia, wyjasnit, ze jej wspdlnikami sg spotki ze 100%
udziatem Gminy Miasta Puck, jak i powotat sie na okolicznosci wskazujgce na sprawowanie kontroli, w tym wptyw na
obsade personalng, wptyw na dziedziny dziatalnosci spotek, na fakt ze to Zamawiajgcy w istocie decyduje o wyznaczeniu
celéw zarzadczych dla zarzaddéw wymienionych spotek jak i kontroluje spétki za po$rednictwem wybranych przedstawicieli
organu Rady Nadzorczej, na okoliczno$¢, iz w zadnej z uméw spdtek nie przewiduje sie ograniczen dla Zamawiajagcego w
mozliwosci wywierania wplywu na cele strategiczne czy istotne decyzje. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto podstawe
ustalenia procenta dziatalno$ci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) wskazujgc na sporzadzone prognozy
handlowe, wobec tego, ze osoba prawna dziata na rynku krécej niz 3 lata i dane do wyliczenia procenta dziatalno$Sci sg z
obiektywnego punktu widzenia niedostepne. Zamawiajgcy wskazat tez, ze w kontrolowanej osobie prawnej nie ma réwniez
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, kapitat spotki pochodzi bowiem wytgcznie z kapitatow spdtek komunalnych
ze 100% udziatem Gminy, a wiec podmiotu publicznego. Tym samym Zamawiajgcy odniést sie do kazdej z ustawowych
przestanek udzielenie zaméwienia in-house, a sam fakt, ze dla Odwotujgcego — wedle jego subiektywnego przekonania —
uzasadnienie bylo niedostatecznie szczegdtowe, nie przesgdza jeszcze o naruszeniu przepisow.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujacego, jakoby Zamawiajgcy miat obowigzek w treSci uzasadnienia
zastosowania trybu z wolnej reki odnies¢ sie do wszystkich dokumentéw zrédtowych, na ktérych opart swojg decyzje i
udostepni¢ te materialy w sposéb umozliwiajgcy niezwioczng ich weryfikacje przez zainteresowane podmioty, nalezy
wskazac¢, iz tego rodzaju obowigzek nie wynika z przepiséw ustawy Pzp ani Rozporzadzenia w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych. Podkreslic nalezy, ze dokumenty takie jak prognozy handlowe czy
analiza potrzeb i wymagan to dokumenty opracowywane i wykorzystywane na potrzeby weryfikacji okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, co jednak nie jest rownoznaczne z obowigzkiem zatgczania ich do ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy czy przytaczania ich tresci w uzasadnieniu zawartym w tym ogtoszeniu. Ogtoszenie o
zamiarze udzielenia zaméwienia samo w sobie nie przewiduje mozliwosci dotgczenia do niego zatgcznikbw ani nie
przewiduje obowiazku (a wrecz mozliwosci technicznej z uwagi na limity tekstowe) zamieszczenia szczegotowe;j tresci
dokumentoéw zrédtowych. Prawdg jest, jak podnosit Odwotujgcy na przyktadzie ztozonego jako dowdd ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy opublikowanego przez m.st. Warszawa, ze mozliwe, a nawet pozgdane jest umieszczenie w
takim ogtoszeniu np. hipertgcza do wiasciwych dokumentow zamodwienia, niemniej tego rodzaju obowigzek z przepiséw
ustawy Pzp i ww. rozporzadzenia nie wynika. Gdyby zamiarem ustawodawcy byto natozenie na zamawiajgcych
obowigzku rozpowszechniania wraz z ogtoszeniem dokumentéw nazywanych przez Odwolujgcego ,zrédiowymi”, to
wynikatoby to wprost z przepisow.

W uzasadnieniu odwotania powofano sie ponadto na okolicznos¢, ze proces uzyskiwania dokumentow w trybie
dostepu do informacji publicznej moze byé czasochtonny i niespéjny z terminami na wniesienie odwotania. I1zba wskazuje,
iz zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informac;ji publicznej (j. Dz. U. z 2022 r. poz.
902) udostepnianie informaciji publicznej na wniosek nastepuje bez zbednej zwloki, nie pdzniej jednak niz w terminie 14 dni
od dnia zfozenia wniosku, z zastrzezeniem ust. 2 i art. 15 ust. 2. Sktad orzekajacy ma Swiadomo$é, iz udostepnienie
informacji publicznej niejednokrotnie nie nastepuje niezwtocznie, niemniej po pierwsze nie jest prawdg zawarte na str. 7
odwotania stwierdzenie, ze termin na wniesienie odwotania w rozpoznawanej sprawie wynosit 5 dni (gdyz wynosit on 10
dni), a po drugie — co kluczowe - Odwolujgcy do uptywu terminu na wniesienie odwotania w ogéle nie wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentéw ani w trybie ustawy Pzp ani w trybie ustawy o dostepie do
informac;ji publicznej. Juz na wstepie odwotania wskazano, ze Odwolujgcy ,dopiero wystgpi z wnioskiem o udostepnienie
dokumentow”, co - w Swietle ztozonych przez niego na posiedzeniu dowoddéw — nastgpito dopiero 31 pazdziernika 2023 r.,
czyli 8 dni po uptywie terminu na wniesienie odwotania i 18 dni po opublikowaniu ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy.
Nie sposéb zatem uzna¢, aby Odwolujgcy dochowat, oczekiwanej od niego jako podmiotu profesjonalnego, nalezytej
starannosci w pozyskaniu dokumentéw dotyczgcych przedmiotowego zamowienia, ktdérymi byt zainteresowany. W takiej
sytuacji powotywanie sie przez Odwolujgcego w treSci odwotania i podczas rozprawy na okoliczno$é, iz uzasadnienie
przedstawione przez Zamawiajgcego byto niedostateczne a Odwotujgcemu nie przekazano pozgdanych dokumentow,
nalezy uzna¢ za nieuprawnione. Gdyby Odwotujgcy wystapit ze stosownym wnioskiem niezwtocznie po opublikowaniu
ogtoszenia ex ante, jego sytuacja procesowa bytaby inna.

Co wiecej, podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy jako strona postepowania odwotawczego miat niczym nieograniczone
prawo wglgdu do akt sprawy o sygn. KIO 3133/23, w ktérych to aktach znajdowata sie petna dokumentacja przekazana
przez Zamawiajgcego, zawierajgca m.in. analize spetnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, analize



potrzeb i wymagan, protokdt z negocjacji, etc. W postepowaniu odwotawczym Odwolujgcy miat zatem mozliwosé
zapoznania sie z dokumentami wplywajgcymi na ocene mozliwosci udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, jednak z
przystugujgcego mu uprawnienia nie skorzystat. Odwotujgcy miat takze mozliwos¢ zapoznania sie¢ ze szczeg6towg
argumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i dokumentami zatgczonymi do tego
pisma, takimi jak uchwaly spotek czy zarzgdzenie Burmistrza Miasta Puck z dnia 9 stycznia 2023 r. w sprawie zasad
nadzoru wiascicielskiego nad spotkami prawa handlowego z udziatem Gminy Miasta Puck (odpowiedz ta zostata zfozona
3 listopada 2023 r., a wiec 4 dni przed wyznaczonym terminem posiedzenia), a mimo tego Odwolujgcy podczas rozprawy
do pisma Zamawiajgcego i zatgczonych do niego dowodow w zasadzie sie nie odniést. W ocenie Izby, majac na
wzgledzie relatywnie bierng postawe Odwolujgcego, mozna wywieS¢ wniosek, iz w istocie jego dziatania zmierzaty do
przediuzenia postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, na co posrednio wskazywat ziozony przez
Odwotujgcego wniosek o odroczenie posiedzenia az do czasu uzyskania przez Odwotujgcego odpowiedzi
Zamawiajgcego na wniosek z dnia 31 pazdziernika 2023 r. o udostepnienie informacji publicznej, mimo iz w aktach sprawy
KIO 3133/23 znajdowata sie pozgdana przez Odwotujgcego dokumentacja. Odwotujgcy nie ztozyt jednak wniosku o wglad
do akt postepowania odwotawczego.

Zarzut nr 2

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1i 2iart. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 ustawy z dnia 13 wrzeSnia 1996
r. o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach poprzez zaniechanie okre$lenia w dokumentach zamowienia
szczegotowych wymagan stawianych przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
oraz wymaganych ww. ustawg elementéw opisu zaméwienia, Izba uznata za nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Ust. 2 tego przepisu stanowi, iz Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane
cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu,
metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu
ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z
przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

Zgodnie z art. 6d ust. 4 u.c.p.g. wéjt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzgdzania dokumentow
zamoéwienia okresla w nich w szczegoélnosci: 1) wymogi dotyczace przekazywania odebranych niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych do instalacji komunalnych; 2) rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych
selektywnie od wiascicieli nieruchomos$ci; 3) standard sanitarny wykonywania ustug oraz ochrony $rodowiska; 4)
obowigzek prowadzenia dokumentacji zwigzanej z dziatalno$cig objeta zamoéwieniem; 4a) szczegdtowy sposob
postepowania w przypadku stwierdzenia nieselektywnego zbierania odpadoéw; 5) instalacje, w szczegdlnosci instalacje
komunalne, do ktérych podmiot odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazaé
odebrane odpady - w przypadku udzielania zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadow od wiascicieli nieruchomosci
lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie i
zagospodarowywanie tych odpadéw; w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadéw selektywnie zbieranych mozliwe
jest wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady; 6) szczegbtowe wymagania stawiane przedsiebiorcom odbierajgcym
odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci; 7) obowigzek zagospodarowania odpadéw komunalnych zgodnie z
hierarchig sposobéw postepowania z odpadami.

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona w uzasadnieniu ww. zarzutu byta chaotyczna i pozbawiona wnioskow.
Odwotujgcy najpierw powotat sie na art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie stricte do warunkéw udzialu w
postepowaniu, a zatem do kwalifikacji podmiotowej wykonawcoéw ubiegajacych sie o zamowienie, po czym wskazat na art.
6d u.c.p.g. odnoszacy sie do informacji, jakie powinny znalez¢ sie w dokumentach zamdéwienia, zwigzanych z opisem
przedmiotu zamowienia i etapem realizacji tego zamoéwienia. Po zacytowaniu tych dwoch regulacji i przywotaniu
orzeczenia Sadu Okregowego w Nowym Saczu Odwotujgcy nie przedstawit zadnych konstruktywnych wnioskéw ani
merytorycznego uzasadnienia zarzutow.

Ponadto Odwotujgcy zdawat sie upatrywac¢ braku okreslenia wymagan czy elementéw opisu przedmiotu zamowienia
w tym, Ze nie zawarto ich w tresci ogloszenia ex ante, niemniej jak wynika z zatgcznika nr 2 do z dnia 23 grudnia 2020 r.
zakres informacji zawartych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy nie obejmuje informaciji dotyczacych kwalifikaciji
podmiotowej wykonawcy, za$ w odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia wskazuje jedynie na krétki opis przedmiotu
zamowienia i gtéwny oraz dodatkowy kod CPV. Z kolei z art. 6d u.c.p.g. wprost wynika, Ze wskazane tam informacje majg
znalez¢ sie w dokumentach zamédwienia, a nie w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy. Dokumenty zamdwienia,
zgodnie z art. 7 pkt 3 ustawy Pzp todokumenty sporzgdzone przez zamawiajgcego lub dokumenty, do ktérych
zamawiajgcy odwotuje sie, inne niz ogloszenie, stuzace do okreslenia lub opisania warunkéw zamowienia, w tym
specyfikacja warunkow zamédwienia oraz opis potrzeb i wymagan. Izba ustalita, iz w dokumentach przekazanych przez
Zamawiajgcego, poza analizg potrzeb i wymagan, znajdujg sie udostepnione wraz z zaproszeniem do negocjaciji



informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym informacje dotyczace podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz projektowane postanowienia umowy zawierajgce opis przedmiotu zamoéwienia i warunki jego realizacji.
Wzér umowy, uzupetiony o wynegocjowane warunki cenowe, zostat zatgczony ponadto do protokotu z negocjaciji.

W tym stanie rzeczy stanowisko Odwotujacego nie znajduje zadnego uzasadnienia.
Zarzut 3

Za niewykazany lIzba uznata zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe
uznanie, ze: zamawiajgcy sprawuje nad PGK ZO kontrole odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej; zamawiajgcy sprawuje nad wspolnikami PGK ZO kontrole odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tych osob prawnych; wspdlnicy PGK ZO (Invest Puck sp. z 0.0. oraz PGK sp. z 0.0.) sprawujg nad PGK ZO
kontrole, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) ustawy Pzp; - podczas gdy sam fakt ogdinych lub teoretycznych
powigzan nie jest wystarczajgcg przestankg do uznania spetnienia rzeczonego warunku kontroli.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w i,
osobie prawnej, jezeli spetnione sa facznie nastepujgce warunki: a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawna kontrole,
odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole
taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob, b) ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole
lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajagcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a, c) w kontrolowanej
osobie prawnej nie ma bezpo$redniego udziatu kapitatu prywatnego.

W odniesieniu do przestanki z lit. a), bedacej przedmiotem omawianego zarzutu, nalezy wskaza¢, iz do jej spetnienia
niezbedne jest ustalenie, ze zamawiajgcy sprawuje nad osobg prawng kontrole odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami. Warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana
przez zamawiajgcego w taki sam sposéb. Ustawodawca w ustawie Pzp doprecyzowat, ze kontrola ta ma polega¢ na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, co
jest pochodng wypracowanego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci rozumienia pojecia sprawowania kontroli (por.
w szczegodlnosci orzeczenia Trybunatu z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, z 13 pazdziernika 2005 r. w
sprawie C-458/03 Parking Brixen,z 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel, z 11 maja 2006 r. w sprawie C-
340/04 Carbotermo). W oparciu o powyzsze orzecznictwo nalezy wskazac, ze dominujgcy wptyw na cele strategiczne
powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie zamawiajgcego wykonujgcego kontrole nad dang osobg prawng
kompetencji w zakresie wyznaczania celéw, do ktoérych realizacji zostata powotana dana osoba prawna, czy tez
modyfikacji tych celéw. Z kolei wptyw na istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami osoby prawnej to koniecznos¢
uzgadniania czynnosci istotnych dla dziatalno$ci tej osoby prawnej, brak autonomicznych uprawnien organu
zarzgdzajgcego danej osoby prawnej gwarantujgcych jej niezalezno$¢ decyzyjng w kluczowych kwestiach.

W skazac takze nalezy na wyroki Izby z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 158/17 oraz z dnia 21 kwietnia 2017 .,
sygn. akt KIO 625/17, w ktérych zwrocono uwage, iz ,w istocie rzeczy status prawny spétki gminnej jest pochodng statusu
prawnego jej wspolnika i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzadu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju relacja i
zaleznoS¢ pomiedzy spotkg i jej zalozycielem zawsze wystepuje, to w przypadku spotek komunalnych jest ona przez
ustawodawce szczegdlnie silnie eksponowana, a wynika to z ustawy o samorzgdzie gminnym oraz ustawy o gospodarce
komunalnej. Wigze sie to z faktem, ze spdtka wykonuje zadania nalezgce do gminy, w zakresie spétce powierzonym, a jej
dziatanie nie jest nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby wspdinoty
samorzgdowej. (...) Spotka prawa handlowego, podobnie jak i zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez
jednostki samorzadu terytorialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spdtka komunalna oraz
zaktad budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktéra decydujg o ich utworzeniu, przedmiocie ich
dziatalno$ci, a takze o ich likwidaciji.”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanej sprawy nalezy wskazac, iz okoliczno$cig bezsporng i
znajdujgca potwierdzenie w informacjach odpowiadajgcych aktualnym odpisom KRS spotek PGK Sp. z 0.0. oraz Puck
Invest Sp. z 0.0., jak i w ich aktach zatozycielskich, jest to, ze 100% udziatdbw w kazdej ww. spotce posiada Zamawiajgcy.
Réwniez nie byta sporna okolicznos¢, ze te dwa podmioty sg jedynymi wspdlnikami w spolce, ktérej Zamawiajgcy
zamierza powierzy¢ zaméwienie in-house, tj. PGK ZO Sp. z 0.0. (przy czym PGK Sp. z 0.0. posiada 590 udziatéw, a Puck
Invest Sp. z o.0. jest wspdlnikiem mniejszo$ciowym i posiada 10 udziatéw). W przedmiotowej sytuacji mamy zatem do
czynienia z kontrolg po$rednia, tj. Zamawiajgcy sprawuje wytaczng kontrole nad PGK Sp. z o0.0. oraz Puck Invest Sp. z



0.0., za$ ww. spotki sprawuja bezposrednig kontrole nad nowo powstatg spétkg PGK ZO. W tym miejscu nalezy wskazag,
iz catkowicie bezzasadne byto stanowisko Odwolujgcego, ktory podczas rozprawy podnosit, ze taka posrednia kontrola nie
wykazuje spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp. Zww. przepisu wynika wprost okolicznos¢

przeciwna — ustawodawca jednoznacznie wskazat, iz ,Warunek jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna

osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb.”

Izba stwierdzita, iz argumentacja zawarta w uzasadnieniu zarzutu skupiata sie wytgcznie na ogélnych wywodach
teoretycznych co do skuteczno$ci sprawowanej kontroli i roli zgromadzenia wspolnikdw oraz rady nadzorczej w spétce z
ograniczong odpowiedzialnoscig z systemowego punktu widzenia. Odwotujacy — mimo, ze zarzucat Zamawiajgcemu
niepeine uzasadnienie wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki - sam w odwotaniu ogéle nie odniést sie do zawartego w tym
uzasadnieniu wywodu dotyczgcego art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy wskazal, iz ,przepis wymaga sprawowania przez zamawiajgcego nad spotkg kontroli, odpowiadajgcej
kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, ktdra polega na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Nie wytacza sie przypadku kontroli innej osoby prawnej
kontrolowanej przez zamawiajgcego. Wymaganie powyZzsze zostato zachowane. Wspdlnikami spotki sg spotki ze 100%
udziatem Gminy, w ktérych zgromadzenie wspolnikéw decyduje m.in. o wyborze cztonkdédw Rad Nadzorczych i ci z kolei o
wyborze i odwofaniu cztonkdw zarzgdu, ktérzy podejmujg decyzje w zakresie prowadzenia spraw spotki. Majac wptyw na
obsade personalng moZliwy jest wplyw na wymienione dziedziny dziatalno$ci spotek, a tym samym i spotki powstatej z
inicjatywy spdtek komunalnych. To Zamawiajgcy w istocie decyduje o wyznaczeniu celéw zarzadczych dla zarzgdéw
wymienionych spotek jak i kontroluje spotki za posrednictwem wybranych przedstawicieli organu Rady Nadzorczej. Cze$¢
decyzji w spofce nie moze by¢ rowniez podjeta bez bezposredniej zgody Zgromadzenia W spdlnikow. W spolnikow w aktach
ZzatoZycielskich przyznano takze szczegodlne uprawnienia informacyjne, ktére pomagajg w podejmowaniu waznych decyzji
kontrolnych. Zarazem w Zadnej z umdow spdtek nie przewiduje sie ograniczen dla Zamawiajgcego w moZliwo$ci wywierania
wpolywu na cele strategiczne czy istotne decyzje.” W odwolaniu prézno szukac jakiegokolwiek odniesienia sie do ww.
argumentaciji.

Analogicznie Odwolujgcy podczas rozprawy nie odniést sie do argumentacji zawartej przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie ani do zatgczonych do tej odpowiedzi dowoddéw. Tymczasem Zamawiajgcy przedstawit
szczegOtowe dane wykazujgce, ze sprawuje kontrole polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne
decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami spotek PGK Sp. z 0.0., Puck Invest sp. z 0.0, ale i PGK ZO sp. z o.0.
Zamawiajgcy powotat sie na konkretne postanowienia aktoéw zatozycielskich, ztozyt takze jako dowody teksty jednolite tych
dokumentoéw. Zamawiajgcy wskazat m.in., iz Gmina posiada sformutowane zasady nadzoru wiascicielskiego nad spétkami
z udziatem gminy i jako dowdd zatgczyt Zarzadzenie Burmistrza w sprawie zasad nadzoru wtascicielskiego nad spétkami
prawa handlowego z udziatlem Gminy Miasta Puck. Powolat sie takze na wiadztwo faktyczne bedgce atrybutem jednostek
samorzgdu terytorialnego, powodujace, ze ostatecznie decyzje zarzaddéw spdlek sg uzaleznione od woli ich zatozycieli,
nawet jesli w tancuchu powigzanh wystepuje kilka podmiotéw. Zamawiajgcy szczegoélng uwage zwrécit na to, ze rady
nadzorcze trzech rozwazanych spotek maja uprawnienia do powolywania i odwolywania (w kazdym czasie) cztonkoéw
zarzadu, zatem de facto Gmina ma mozliwosé zablokowania dziatah zarzadu niezgodnych z zatozonymi celami
strategicznymi i wyegzekwowania podjecia istotnych decyzji dotyczacych zarzgdzania tym spétkami, zgodnie ze swojg
wolg. Podczas rozprawy Zamawiajgcy dodat, ze dwoch z trzech czionkéw rady nadzorczej PGK ZO Sp. z o.0. to
wiceburmistrz oraz skarbnik Gminy. Ponadto dwoch cztonkéw rady nadzorczej PGK ZO Sp. z 0.0. jest rowniez cztonkami
rady nadzorczej Puck Invest sp. z 0.0. Izba stwierdzita ponadto w oparciu o przedstawione przez Zamawiajgcego dowody,
ze prokurentem samoistnym PGK ZO jest prezes zarzgdu PGK Sp. z 0.0. i Puck Invest sp. z 0.0. Pomiedzy spotkami
zachodza zatem powigzania zaréwno kapitatowe, jak i osobowe.

Zamawiajgcy powolat sie tez na § 5 umowy spotki PGK ZO, z ktérego wynika, ze przedmiotem dziatalnosci spotki
jest wykonywanie zadan wiasnych miasta o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i
nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej, w szczegdélnosci zadan zwigzanych z
odbiorem, transportem i gospodarowaniem odpadami, oraz w miare mozliwosci i potrzeb zadan nienaruszajgcych statusu
osoby prawa publicznego zgodnie z wymogami art. 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 24
lutego 2014r. Omoéwit kompetencije rady nadzorczej wskazane § 18 ust. 3, zwrocit tez uwage, ze funkcje Zgromadzenia
Wspolnikow w spotce PGK ZO petni prezes zarzgdu spétek komunalnych bedacych wspélnikami spétki, czyli osoba
wybierana przez rady nadzorcze spdlek komunalnych, a czionkéw rady nadzorczej wybiera bezposrednio Gmina.
Zamawiajgcy wskazat takze na szczegdine uprawnienia Zgromadzenia W spdlnikéw przewidziane w § 21 umowy spoiki.
Odnibst sie ponadto do postanowieh aktow zatozycielskich spétek PGK Sp. z o.0. i Invest Puck, wskazujgc m.in. na § 16,
17, 19 i 25 aktu zatozycielskiego Invest Puck sp. z o. o i tozsame uregulowania w akcie zatozycielskim drugiej spotki.
Odwotujgcy nie podjgt zadnej polemiki ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie, a w
szczegolnoSci nie poddat analizie postanowien aktow zatozycielskich oraz Zarzadzenia Burmistrza Miasta Puck
przedstawionych przez Zamawiajgcego. Zamiast tego Odwolujgcy przedstawit opinie prawna, ktéra nie odnosi sie w ogole
do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy lecz do oceny projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi



przygotowanej na zlecenie Polskiej Izby Gospodarki Odpadami w grudniu 2008 r. Dowdd ten jest nieprzydatny dla
rozstrzygniecia.

W ocenie Izbyz przedstawionej przez Zamawiajgcego dokumentacji nie wynikaty okolicznoéci, ktére wskazywatyby
na ograniczenie, ostabienie sprawowania kontroli przez Zamawiajgcego i odpowiednio spdtek, ktérych Zamawiajacy jest
jedynym wspolnikiem. Tymczasem aby uznaé, ze nie mamy do czynienia z taka kontrolg, w sytuacji gdy wspolnikami PGK
ZO Sp. z 0.0. sg dwie inne spdtki komunalne ze 100% udziatem Gminy, nalezatoby wykazac, iz prawa Zamawiajacego
(odpowiednio spotek) wynikajace z przystugujgcych udziatdbw doznajg ograniczen w sposéb wptywajgcy na istnienie
dominujgcego wplywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, np.
gdy z aktu zatozycielskiego wynika, ze jednostka zamawiajgca (odpowiednio spoétka) jest ograniczona w wykonywaniu
petnego prawa glosu z przystugujgcych jej udziatdbw na walnym zgromadzeniu lub w jakikolwiek inny sposéb nie ma petnej
swobody w ustalaniu celdéw strategicznych tej osoby prawnej. Tymczasem w rozpoznawanym przypadku nie wykazano
jakichkolwiek ograniczen w zakresie wykonywania praw z przystugujgcych Zamawiajgcemu (odpowiednio spotkom)
udziatow w kapitale zaktadowym na Zgromadzeniu W sp6lnikdw, nie ograniczono uprawnien rewizyjnych Rady Nadzorcze;.
Odwotujgcy — mimo, iz dysponowat aktami zatozycielskimi - nie wskazat podczas rozprawy zadnych okolicznosci
mogacych wskazywaé¢ na ostabienie kontroli Zamawiajgcego nad podleglymi mu osobami prawnymi.

Tym samym nie sposob uznaé, aby wykazat on zasadno$¢ zarzutu.
Zarzut 4

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z art. 214 ust. 6 w zw. z art. art. 8
ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 1i 2 w zw. z art. 83 § 1 ustawy Kodeks cywilny poprzez nieprawidtowe uznanie, ze ze
sporzadzonych ,opinii specjalistdw” wynika, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej (PGK ZP) dotyczy
wykonywania zadan powierzonych PGK ZO przez zamawiajgcego sprawujacego kontrole, powierzonych PGK ZO przez
wspolnikow PGK (Invest Puck sp. z o0.0. oraz Pucka Gospodarka Komunalna sp. z 0.0.) podczas gdy niniejsza
przestanka nie zostata spetniona, a ,opinie specjalistow” zostaty sporzgdzone dla pozoru oraz nie mogg by¢ kwalifikowane
w szczegdlnosci jako ,wiarygodne” prognozy handlowe.

Przywotujgc tres¢ ww. przepiséw Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 214 ust. 6 ustawy Pzp w przypadku gdy ze
wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnoSci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich
dziatalnosci dane dotyczgce $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia sg niedostepne lub
nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za
pomoca wiarygodnych prognoz handlowych. Tres¢ art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp zostata juz wskazana powyzej.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcoéw oraz
uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r., i oraz z 2023 r. ),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 58 § 1 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca
na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Art. 58 § 2 wskazuje, iz
niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspolzycia spotecznego. Art. 83 § 1 k.c. stanowi za$, ze
niewazne jest o$wiadczenie woli zlozone drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru. Jezeli oSwiadczenie takie zostato
ztozone dla ukrycia innej czynnosci prawnej, wazno$¢ oSwiadczenia ocenia sie wedtug wiasciwosci tej czynnosci.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia ww. przepiséw Odwotujgcy opart sie na stanowisku Zamawiajgcego zawartym w
ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy opublikowanym w dniu 15 wrzesnia 2023 r. (postepowanie uniewaznione), w
ktérym wskazano, iz ,ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej spotki dotyczy wykonywania zadar powierzonych przez
Zamawiajgcego”. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzit sprzecznos¢ w dziataniu Zamawiajgcego, ktéry w aktualnym
ogtoszeniu nie nawigzat do art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, lecz dowiarygodnych prognoz handlowych. Tego rodzaju
argumentacje nalezy uzna¢ za chybiong. Po pierwsze ww. sformutowanie wcale nie wskazuje, iz Zamawiajgcy w
poprzednim ogtoszeniu o zawarciu umowy odwotat sie do art. 214 ust. 5 ustawy Pzp — jest ono jedynie powieleniem tresci
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp, ktéry nie referuje do sposobdw ustalenia procenta dziatalnosci. Po drugie
zachowanie Zamawiajgcego, jakie miato miejsce w poprzednim — uniewaznionym z uwagi na stwierdzone btedy -
postepowaniu, nie rzutuje na prawidlowosc¢ jego obecnych czynnosci. Zbyt daleko idace jest wywodzenie ze zmiany opisu
spelnienia przestanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki sprzecznosci czy pozornosci dziatan
Zamawiajgcego. Oczywistym jest, czego Odwotujgcy powinien mie¢ Swiadomosé, ze w sytuacji gdy zamiarem
Zamawiajgcego bylo powierzenie odbioru i transportu odpadéw nowo zawigzanej spéice (powstatej na skutek zawarcia
umowy spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig, zarejestrowanej w KRS w dniu 19 wrze$nia 2023 r.), a dotychczas
przedmiot zamowienia realizowany byt przez podmioty prywatne, a nie Zamawiajgcego, to podstawg do ustalenia procentu
dziatalno$ci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp mogg by¢ wytgcznie wiarygodne prognozy handlowe
opisane w art. 214 ust. 6, a nie Sredni przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do



ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 214 ust. 5
ustawy Pzp. Rzekoma zmiana retoryki Zamawiajgcego, na ktérg powotat sie Odwotujacy, w zaden sposob nie wplywa na
ocenge spetnienia przestanki wskazanej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp. Kluczowym dla tej oceny jest bowiem to,
czy wiarygodne prognozy handlowe zostaly sporzadzone i czy wskazujg one, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng
osobe prawna, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole.

Fakt, ze prognozy handlowe zostaly sporzgdzone potwierdza dokumentacja przekazana przez Zamawiajgcego
(dokument ,Analiza potrzeb i wymagan dla zadania pn. Odbiér i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miasto
Puck”, dokument ,,Analiza dopuszczalno$ci powierzenia zadania Odbidr i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Miasto Puck w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp”). Wskazujg one, ze dziatalno$¢ spotki ma charakter celowy, dedykowany
jedynie $wiadczeniom ustug odbioru i transportu odpadéw komunalnych od mieszkancéw Gminy Miasto Puck, nie
przewiduje sie Swiadczenia ustug na rzecz innych podmiotéw, a spotka realizowa¢ bedzie 100% zadan na rzecz Gminy
Miasta Puck i realizowa¢ 100% przychodéw od Gminy Miasta Puck w okresie realizacji zaméwienia. W dokumentach
przedstawiono wyliczenia oraz prognozy na okres trzech lat dziatalnosci PGK ZO. Wiarygodno$¢ tych prognoz nie zostata
podwazona, Odwotujgcy nie podjgt skutecznych dziatan, aby z dokumentami tymi sie zapoznaé. Zawarte w odwotaniu
zastrzezenie, ze Odwotujgcy odniesie sie do tresci prognoz jak zostang mu udostepnione jest o tyle chybione, ze — jak
zwrocono juz wezesniej uwage - Odwotujgcy nie zadat sobie trudu, aby o dokumenty te wystgpi¢ w terminie na wniesienie
odwotania, a w samym postepowaniu odwotawczym réwniez nie podjgt zadnych krokéw, aby dokumenty te pozyskac.

Tym samym brak bylo podstaw do uznania, ze w rozpoznawanym przypadku nie doszto do spetienia przestanki
okre$lonej w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp.

Zarzut 5

Izba stwierdzita, iz zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. ¢) ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe uznanie, ze w
PGK ZO nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, w Invest Puck sp. z 0.0. oraz ze w Pucka Gospodarka
Komunalna sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, nie zostat przez Odwotujgcego wykazany.

W uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujgcy podniost jedynie iz nieprawda jest to, ze w PGK ZO brak jest
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego oraz wskazat, iz przepisy nie utozsamiajg udziatu, o ktbrym mowa w art. 214
ust. 1 pkt 11) lit. ¢) ustawy Pzp z udziatami wspdélnikéw w kapitale zakladowym spétki. Z powyzszego stwierdzenia w
istocie nic nie wynika, a zarzut ma charakter wytgcznie hastowy, pozbawiony jest jakiejkolwiek konstruktywnej
argumentacji. Z powszechnie dostepnych informacji zawartych w rejestrze przedsigbiorcow KRS dla trzech ww. spdlek
wynika, iz nie posiadaja one bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego - 100% udziatéw w spétkach PGK Sp. z o0.0. oraz
Invest Puck sp. z 0.0. (jedynych wspdlnikach PGK ZO Sp. z 0.0.) posiada Zamawiajgcy. Caty kapitat sp&tki PGK ZO Sp. z
0.0. pochodzi od spétek komunalnych ze 100% udziatem Gminy Miasta Puck. Jezeli Odwolujgcy twierdzit, ze jest
przeciwnie to powinien wskazaé¢ z czego okoliczno$¢ te wywodzi — tj. o jakim kapitale prywatnym jest tu mowa oraz
przedstawi¢ stosowne dowody wykazujgce ten fakt. Odwotujgcy powyzszego zaniechat.

Przedstawiony podczas rozprawy przez Odwotujgcego dowdd z dokumentu — informacji o wyborze oferty
konsorcjum z udziatem PGK sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez Gmine MiastaLebork - majgcy wskazywac,
ze spotka ta realizuje zaméwienie na rzecz innego podmiotu niz Zamawiajacy, zostat ztozony na okolicznos¢, ktéra nie
zostata podniesiona w odwotaniu — w odwotaniu nie wskazano, ze to fakt realizacji zaméwier\ dla innego podmiotu miatby
$wiadczy¢ o bezposrednim udziale kapitatu prywatnego w spélce PGK ZO Sp. z o.0., ktérg kontroluje spotka PGK Sp. z
0.0. jako wiekszosciowy wspdlnik. Jak wskazano powyzej Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut w ogole nie wyjasnit z czego
wywodzi bezposredni udziat kapitalu prywatnego w spélce PGK ZO. Nie jest przy tym zrozumiate stanowisko
Odwotujgcego dlaczego fakt realizacji zaméwienia na rzecz podmiotu publicznego innego niz Zamawiajgcy miatby w ogole
wskazywac na ,bezposredni udziat kapitatu prywatnego” w PGK ZO. Okolicznos¢ ta mogtaby byé rozwazana co najwyzej
w konteksScie ustalenia procenta dziatalno$ci dodatkowej, nie wchodzgcej w zakres zadan powierzonych (przestanka z art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b), ale nie w kontekscie udziatu kapitatu prywatnego w spotce. Pomocniczo wskaza¢ w tym zakresie
mozna na art. 214 ust. 8 ustawy Pzp, ktéry w swojej tresci — odnoszgc sie do przypadkéw, w ktdérych zakaz udziatu
kapitatu prywatnego nie znajduje zastosowania — wprost wskazuje na udziat w kapitale zaktadowym spéiki i na posiadanie
udziatébw lub akcji, a nie na kwestie przychodéw z dziatalno$ci. Z materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie
wynika, iz zaden prywatny podmiot nie posiada bezposredniego udziatu w kapitale spétki PGK ZO, okoliczno$ci przeciwnej
Odwotujgcy nie wykazat.

Zarzut 6

Za bezzasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 213 ust. 1 w zw. z art. 217 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3)
oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 1i 2 w zw. z art. 83 § 1 ustawy Kodeks cywilny poprzez zamiar udzielenia
przez zamawiajgcego zamowienia publicznego na rzecz PGK ZO podczas, gdy Zamawiajgcy nie przeprowadzit z PGK
Z0 negocjacji w sposdb wymagany przepisami.



Zgodnie z art. 213 ust. 1 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym zamawiajgcy
udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Zgodnie z art. 217 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy, wraz
z zaproszeniem do negocjacji, przekazuje wykonawcy informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym
projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

Zarzut naruszenia ww. przepisow zostat przez Odwolujgcego oparty wylgcznie na przypuszczeniu Odwotujgcego,
iz skoro Zamawiajacy w poprzednio prowadzonym postepowaniu nie przeprowadzit negocjaciji z PGK ZO, to podwaza to
fakt przeprowadzenia takich negocjaciji obecnie.

W ocenie Izby stanowisko Odwolujgcego zostato oparte o btedne zatozenie, ze zachowanie Zamawiajgcego, jakie
miatlo miejsce w poprzednim postepowaniu, rzutuje na pozorno$¢ jego obecnych czynnosci. Fakt, ze poprzednie
postepowanie zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione z powodu stwierdzonych nieprawidiowosci nie oznacza, ze te
same btedy zostaly powtdrzone w ponownej procedurze. Wniosek przeciwny wynika z dokumentacji postepowania
przekazanej do Izby — Zamawiajgcy skierowat do PGK ZO w dniu 13 pazdziernika 2023 r. zaproszenie do negocjaciji,
zawierajgce opis przedmiotu zaméwienia, termin jego realizacji, wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowych, informacje
dotyczace miejsca i terminu przeprowadzenia negocjacji oraz inne informacje niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, w tym projekiowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Negocjacje
przeprowadzono 19 pazdziernika 2023 r., co potwierdza znajdujgcy sie w aktach sprawy protokét z negocjaciji. Na
powyzsze okolicznosci zwrécono uwage w odpowiedzi na odwotanie, niemniej Odwotujgcy nie odnidst sie do stanowiska
Zamawiajgcego. Jak wskazano juz wczesniej, Odwolujgcy nie podjat tez zadnych dziatan, aby wptyna¢ na swojg sytuacje
procesowa, chociazby skonfrontowa¢ twierdzenia Zamawiajgcego z aktami sprawy odwotawczej i ewentualnie wycofac
zarzuty odnoszace sie do rzekomych brakéw w dokumentaciji.

Zarzut 7

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 ustawy Kodeks
cywilny w zw. z art. 2 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1) u.g.k. w zw. z art. 18 ust. 112 u.s.g. w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b)
ustawy Pzp poprzez powzigcie zamiaru zawarcia umowy bez wymaganych przepisami szczeg6lnymi uchwat Rady
Miasta w przedmiocie wyboru formy prowadzenia gospodarki komunalnej, kiére to uchwaty podlegajg kontroli sgdowo-
administracyjnej.

Uzasadnienie ww. zarzutu zostato przez Odwotujgcego oparte na stwierdzeniu, ze Zamawiajacy dokonat
zaskarzonej czynnosci, bez podstawy prawnej, ktdérg co do zasady moze ksztattowa¢ uchwata Rady Miasta Puck, o ktérej
mowa w art. 4 u.g.k., a zatem z przekroczeniem kompetencji. Powyzsze w ocenie Odwotujgcego Swiadczy o tym, iz
czynnos¢ Zamawiajgcego narusza bezwzglednie obwigzujgce przepisy prawa i jest niewazna z mocy prawa.

W tym kontekscie nalezy przede wszystkim podkresli¢, iz Odwotujgcy w rzeczywistosci nie wskazat na naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, lecz na niezgodno$¢ dziatania Zamawiajgcego z przepisami prawa
administracyjnego. Kontrola dziatan administracji samorzadowej pod kgtem ich zgodnosci z przepisami prawa
administracyjnego, nie nalezy do wtasciwosci Krajowej Izby Odwotawczej. Krajowa Izba Odwotawcza dokonuje co do
zasady oceny zgodnosci okreSlonego dziatania badz zaniechania instytucji zamawiajgcej z ustawg Pzp i aktami
wykonawczymi do tej ustawy. Naruszenie przepisébw odrebnych ustaw nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu
odwotania, jesli nie zostato odpowiednio powigzane z naruszeniem okreslonych przepisow ustawy Pzp. Za
niewystarczajgce w tym przypadku nalezy uzna¢ wskazanie w petitum odwotania na art. 8 ust. 1 ustawy Pzp odsytajgcy
do przepisow Kodeksu cywilnego czy na art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp wskazujgcy na jeden z przypadkéw, kiedy
mozliwe jest udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki. O dwotujgcy uzasadniajgc przedmiotowy zarzut nie przedstawit
zadnych podstaw faktycznych, ktére zwigzane bytyby z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, lecz odnosit sie wylgcznie
do niezgodnosci dziatania Zamawiajgcego z przepisami ustawy o gospodarce komunalnej i ustawy o samorzadzie
gminnym. Dokonanie oceny czynno$ci Zamawiajgcego pod katem jej niewaznosci z powodu sprzeczno$ci z przepisami
ww. ustaw wykraczatoby poza zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym przedmiotowy zarzut nalezato
pozostawi¢ bez rozpoznania.

Jedynie na marginesie nalezy dodac¢, iz Odwotujgcy nie podjat jakiejkolwiek polemiki z zawartym w odpowiedzi na
odwotanie stanowiskiem Zamawiajgcego, iz podstawg powierzenia wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej
spotce PGK ZO nie byt powotywany przez Odwolujgcego art. 4 ust. 1 u.g.k. lecz art. 3 tej ustawy, ktory wskazuje na
mozliwo$¢ powierzenia wykonywania takich zadan m.in. w trybie przepiséw ustawy Pzp.

Zarzuty 8 - 10
Za bezzasadne Izba uznata zarzuty naruszenia:
—art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy Kodeks cywilny zw. z art. 107 ust. 1, art. 108 ust. 3 TFUE z uwagi
na niezgodng z prawem czynnoS¢ zamawiajgcego, ktéra prowadzi do udzielenia na rzecz wykonawcy PGK
niezgodnej z przepisami Traktatu pomocy publicznej oraz przez zaniechanie przez zamawiajgcego skierowania do



Komisji Europejskiej notyfikacji o zamiarze udzielenia pomocy publicznej na rzecz PGK (zarzut 8),

—naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 166 Konstytuciji i motywu
(6) i (7) Dyrektywy 2014/24/UEi art. 107 ust. 1, art. 14 TFUE poprzez uznanie, Ze w niniejszej sprawie udzielenie
zaméwienia bezposredniego in-house dotyczy ustug zdefiniowanych jako ,ustugi $wiadczone w ogélnym interesie
gospodarczym”, a w zwigzku z tym nie podlega zakazowi udzielenia pomocy publicznej, podczas gdy jezeli na rynku
istniejg podmioty podejmujace sie i mogace podjg¢ sie wykonania zamdwienia na warunkach jak planowane przez
zamawiajagcego w zamowieniu, ustuga taka nie spetnia kryteriow UOIG, w zwigzku z tym zamoéwieniein-house nie
stuzy celom wskazanym w Dyrektywie, a takze jest niezgodna z przepisami dot. pomocy publicznej (zarzut 10),

—naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3, 4, 5i 7 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 18 Dyrektywy
2014/24/UE w zw. z art. 4 pkt 1 lit. a) w zw. z art. Q ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5i art. 9 ust. 3 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6
iart. 6 ust. 1 pkt 7u.okk wzw.zart. 3w zw. z art. 15u.z.nk. wzw. zart. 58 § 1i 2 w zw. z art. 5 k.c. oraz art. 49,
art. 56, art. 101 ust. 1, art. 102 i art. 106 oraz art. 107 TFUEpoprzez: a) zamiar udzielenia zamowienia in-house na
rzecz PGK ZO podczas, gdy PGK ZO znajduje sie w uprzywilejowanej pozycji wobec pozostatych wykonawcéw (w
szczegolnosci ze wzgledu na faktyczne wykorzystywanie przez PGK ZO Srodkéw publicznych otrzymywanych
posrednio od innych spétek, w ktérych 100% udziatéw posiada zamawiajacy oraz mozliwo$é uzyskiwania tzw.
»Subsydiowania krzyzowego”), b) utworzenie PGK ZO w celu udzielenia tej spotce zamoéwienia z wolnej reki jn-house”
(w sytuaciji braku spetniania przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11) przez wsp6lnikéw PGK ZO do tej pory dziatajgcych na
rynku) oraz wykluczenia pozostatych przedsigbiorcow dziatajgcych na ryku, przez co naruszone zostajg zasady
uczciwej konkurenciji, ma miejsce naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym poprzez przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji oraz ma miejsce razgce naduzycie
prawa.

Izba stwierdzita, iz Odwolujgcy w sposdb sztuczny mnozy zarzuty naruszenia szeregu przepisOw prawa
publicznego i prywatnego, podczas gdy istota przedmiotowego sporu sprowadza sie do oceny czy spetione zostaty
wszystkie przestanki wskazane w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Z przepisow ustawy Pzp nie wynika, aby dla
udzielenia zamoéwienia w trybie, jaki zostat zastosowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
konieczne byto spetnienie innych przestanek niz wymienione w spos6b enumeratywny w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.
Brak jest po stronie Zamawiajgcego obowigzku wykazania, zeplanujgc udzielenie zamdwienia w trybie zamoéwienia z
wolnej reki nie narusza zasad uczciwej konkurencji. Badanie czy udzielenie zamoéwieniain-house nie stanowi
nieuzasadnionego wytgczenia danego zamowienia z zakresu stosowania regut konkurencyjnych, nastepuje wytacznie
poprzez pryzmat przestanek okreslonych ustawg dla danego rodzaju zamowienia in-house.

Na powyzsze niejednokrotnie zwracano uwage w orzecznictwie Izby i Sgdu Zamoéwien Publicznych. Jak wskazano
m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 11 czerwca 2021 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 27/21, wydanym na gruncie przepiséw poprzednio obowigzujacej ustawy niemniej zachowujgcym
aktualno$é¢, ,ustawodawca zaréwno na gruncie prawa unijnego, jak i w prawie krajowym precyzyjnie okreslit przestanki jakie
muszg by¢ spetnione dla udzielenia zamowienia publicznego wtym trybie i ich wypetnienie zastepuje zastosowanie ogolnej
normy art. 7 ust. 1 dPZP [obecnie art. 16 ustawy Pzp — przyp. Izby]. Ustawodawca nie wymaga jednocze$nie aby w razie
zastosowania tego trybu byly spetione jakiekolwiek inne okoliczno$ci, w tym wynikajgce z przepiséw powotanych w
rozwazanym zarzucie. Brak jest podstaw do nakfadania na zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia analizy w zakresie
nienaruszenia zasad konkurencji na rynku wlasciwym dla udzielanego zamowienia (...) odmienne wnioski nie wynikajg z
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedlivosci UE, a w szczegdlnosci do odmiennych wnioskéw nie prowadzi wyrok TSUE z dnia
3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18. W orzeczeniu tym TSUE nie wprowadzit do prawa unijnego Zadnego nowego
warunku udzielania zamdwien: w trybie in-house ponad te ktdre wynikajg z brzmienia przepisu. TSUE stwierdzit jedynie, ze
art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 w sprawie zamowier: publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18, nalezy interpretowac¢ w
ten sposob, zZe nie stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, na mocy ktdrego panstwo cztonkowskie uzaleznia
mozZliwo$¢ udzielenia zamowienia typu in-house w szczegdlnosci od warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania
zamowien publicznych nie pozwalajg na zapewnienie dobrej jako$ci, dostepnosci i ciggto$ci $wiadczonych ustug, o ile
wybdr konkretnego sposobu $wiadczenia ustug, dokonany na etapie poprzedzajgcym udzielenie zamowienia publicznego,
Jest zgodny z zasadami rownego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalno$ci i przejrzystosci.
Z powyZzszego wynika jedynie tyle, Ze TSUE zaaprobowat sytuacje w ktérych przepisy prawa krajowego wprowadzajg
dodatkowe wymogi udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie in-house. Tyle tylko, Zze na gruncie prawa polskiego warunki
te wynikajg z powotanego art. 67 ust. 1 pkt 12 dPZP [obecnie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp — przyp. Izby] oraz
ewentualnie innych przepisow; ktére wprost do tego trybu nawigzujg.” Sad Okregowy wskazat takze, ze ,przepisy prawa
samorzgdowego oraz ustawy o gospodarce komunalnej kreujg prawne formy realizacji zadan przez gminy, w tym
konstytuujg zasade swobody organizatorskiej samorzadu terytorialnego w sferze gospodarki komunalnej, rowniez w
zakresie gospodarki odpadami komunalnymi. (...) Jak wynika z powyZzszego moZlino$¢ skorzystania z uprawnienia do
udzielenia zamdwienia in-house, gwarantowane jest Parnstwom cztonkowskim, jak rowniez wtadzom lokalnym. Z samej
konstrukcji zamowienia in-house, zamdwienia te udzielane sg podmiotom zaleznym, ktére w ujeciu funkcjonalnym stanowig



element struktury wladzy lokalnej (samodzielng realizacjg zadania). W rezultacie wytgczone sg one z zakresu stosowania
dyrektywy 2014/24/UE, a regulacje dPZP stosuje sie do nich wytgcznie w zakresie procedury udzielenia zamdwienia w
trybie z wolnej reki, przy zastrzezeniu, Ze dziatanie takie pozostaje wzgodno$ci z regulacjami prawa unijnej oraz krajowego -
Jezeli spetnione sg przestanki wyrazone wart. 67 ust. 1 pkt 12 dPZP.” Analogiczny poglad wyrazono takze w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie - XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 21 czerwca 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 5/22.

Tym samym powolywanie sie przez Odwolujgcego na to, ze udzielenie zamoéwienia in-house na rzecz PGK ZO
doprowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji w szerokim rozumieniu (jej zaktocenia poprzez sprzyjanie niektorym
przedsigbiorcom w sytuacji, gdy ustugi sg zapewniane przez rynek na odpowiednim poziomie, poprzez nierynkowe
dokapitalizowanie PGK ZO, mechanizm subsydiowania, preferencyjne warunki kontraktowe) czy wrecz, ze stanowi
zwarcie niedozwolonego porozumienia, zmowy przetargowej lub czyn nieuczciwej konkurencji, nie moze zosta¢ uznane
za uzasadnione, jezeli spetnione zostaty kumulatywnie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Doda¢ nalezy ponadto, zedokonywanie oceny zgodno$Sci dziatania Zamawiajgcego z przepisami szeregu
wskazywanych przez Odwotujgcego ustaw, jak ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta czy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tudziez zgodnosci udzielanej pomocy ze wspolnym rynkiem, nie lezy w ogéle w kognicji Krajowej
Izby Odwotawczej. Przy czym na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze nawet w zakresie dotyczgcym ww. aspektéw analiza
zaprezentowana w odwofaniu byla wybiércza. Jako przyktad mozna tu wskaza¢ chociazby na to, ze Odwolujgcy
przemilczat, iz z art. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw wprost wynika, ze przepiséw ustawy nie stosuje sie
do ograniczen konkurencji dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw, a przeciez jedynym z takich ograniczen jest
udzielenie zaméwienia z wolnej reki dopuszczone ustawg Prawo zamoéwien publicznych. Idgc tokiem rozumowania
Odwotujgcego w przypadku udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp kazdorazowo
mielibySmy do czynienia z bezprawnym naruszeniem zasad uczciwej konkurencji czy naduzyciem pozycji dominujacej,
gdyz w przypadku zaistnienia przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki konkurencja zostaje wyeliminowana ex
lege.

W odniesieniu do zarzutu 9 nalezy dodatkowo podkresli¢, iz wskazywanie przez Odwotujgcego na naruszenie art.
226 ust. 1 pkt 3, 4,517 w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp jest catkowicie bezzasadne, gdyz art. 226 ustawy Pzp odnosi sie
do przestanek odrzucenia oferty wykonawcy, a nie do oceny dziatah i zaniechan instytucji zamawiajgcej, w tym wyboru
trybu udzielenia zamoéwienia. Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: 3) jest niezgodna z
przepisami ustawy, 4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow, 5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia, 7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem w odwotaniu wskazuje sie na okoliczno$¢, ze wybor trybu
zamowienia z wolnej reki i udzielenie zaméwienia PGK ZO wigze sie z nierynkowym dokapitalizowaniem PGK ZO,
subsydiowaniem skrosnym, stosowaniem preferencyjnych warunkéw kontraktowych, stanowi zawarcie porozumienia
antykonkurencyjnego, czy wrecz zmowe przetargowa, a takze naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej i
naruszenie przepisobw u.z.n.k. Nie jest Izbie wiadome, gdyz Odwolujgcy tego nie wyjasnit, jak argumentacje zawartg w
uzasadnieniu zarzutu podwazajgcg wybor trybu udzielenia zamoéwienia mozna odnies¢ do podstaw odrzucenia oferty
wykonawcy opisanych w art. 226 ust.1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutéw 8 i 10 jedynie na marginesie nalezy doda¢, iz bezzasadne bylo powotywanie sie przez
Odwotujgcego na fakt prowadzenia przez Zamawiajgcego jednoczesnie postepowania konkurencyjnego na odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Puck w okresie
od dnia 1 stycznia 2024 r. do dnia 31 grudnia 2024 r. w podziale na 2 czesci. Postgpowanie, na ktére wskazano w
odwotaniu, prowadzone jest przez inng instytucje zamawiajgcg — Gmine Puck, a nie Zamawiajgcego — Gmine Miasta
Puck.

Zarzuty 11i12

Za bezzasadne Izba uznata zarzuty naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp oraz art. 44 ust. 3 pkt 1) lit. a) i
b) ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, poprzez wykluczenie mozliwosci: a) udzielenia zaméwienia
w sposbéb zapewniajgcy najlepszag jako$¢ ustug, uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach srodkow, ktére
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, b) uzyskanie najlepszych efektdow zamoéwienia, w tym efektow
spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych nakladéw oraz naruszenia art. 83 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie obowigzku
zamawiajgcego do sporzgdzenia rzetelnej analizy potrzeb zamawiajgcego, obejmujgcej poréwnanie mozliwych efektow
udzielenia zamowienia w wariantach wykonania zamowienia ,wlasnymi sitami” lub zlecenia na rzecz os6b trzecich.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajacy: 1) najlepszg jakos¢
dostaw, ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektdbw zamoéwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu,
w stosunku do poniesionych nakfadéw.



Zgodnie z art. 83 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia, dokonuje analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajgc rodzaj i wartos¢ zamowienia. Ust. 2 tego przepisu
wskazuje, iz analiza, o ktérej mowa w ust. 1, obejmuje w szczegdlnosci: 1) badanie mozliwosci zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw wiasnych; 2) rozeznanie rynku: a) w aspekcie alternatywnych
srodkow zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb, b) w aspekcie mozliwych wariantéw realizacji zamoéwienia albo
wskazuje, ze jest wylgcznie jedna mozliwo$¢ wykonania zaméwienia.

Izba stwierdzita, iz uzasadnienie faktyczne ww. zarzutéw zostato przez Odwotujgcego oparte wytgcznie na
stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy potrzeb i wymagan, o ktdérej mowa w art. 83 ustawy Pzp i nie
doszto do zidentyfikowania przez Zamawiajgcego najlepszego wariantu wykonania zamowienia. Zatozenie Odwotujgcego
byto niezgodne ze stanem faktycznym, gdyz w dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego Krajowej
Izbie Odwotawczej znajduje sie dokument obejmujacy analize potrzeb i wymagan dla przedmiotowego zadania. Analiza ta
obejmuje informacje wskazane w art. 83 ust. 2 ustawy Pzp, w tym rozeznanie rynku w celu ustalenia alternatywnych
Srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanej potrzeby. W tym miejscu ponownie nalezy wskaza¢, iz Odwolujgcy na etapie
postepowania odwotawczego miat niczym nie ograniczong mozliwo$¢ zapoznania sie z dokumentacjg przekazang przez
Zamawiajgcego do Izby, co datoby mu nie tylko kompleksowy obraz sytuacii, ale i pozwolitoby na ewentualne wycofanie
zarzutéw dotyczacych rzekomych brakéw w dokumentacji. Odwolujgcy nie podjat jednak zadnych staran, aby poprawié¢
SWO0jg sytuacje procesowa.

Za irrelewantne dla rozstrzygniecia Izba uznata powolywanie sie przez Odwotujgcego na przypadek zaistniaty na
rynku odbioru odpadéw komunalnych w Zdurskiej Woli po udzieleniu zamoéwienia in-house. Sytuacja innej gminy w zaden
sposob nie wplywa ani na ocene spemienia ustawowych przestanek do udzielenia przedmiotowego zamoéwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki, ani na ocene efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych przez Zamawiajacego.

Ponownie tez nalezy wskaza¢, iz Krajowa Izba Odwotawcza dokonuje oceny zgodno$ci okre$lonego dziatania badz
zaniechania instytucji zamawiajacej z ustawg Pzp, a nie innymi powszechnie obowigzujgcymi przepisami. Tym samym
nie lezy w zakresie kognicji Izby dokonywanie oceny czy Zamawiajgcy decydujac sie na wybor trybu zamoéwienia z wolnej
reki naruszyt art. 44 ust. 3 pkt 1) lit. @) i b) ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, na ktory wskazat
Odwolujacy.

Zarzut 13

Izba za bezzasadny uznata zarzut naruszenia art. 35 ust. 1 pkt 2) i 99 ust. 1 ustawy Pzp i 106 ust. 1 TFUE poprzez
niewtasciwe ustalenie wartosci przedmiotu zamoéwienia, niepoparte zadnymi wyliczeniami, co prowadzi¢ musi do
uznania, ze ,rekompensata” za $wiadczenie ustug publicznych przyznana PGK ZO na podstawie planowanej umowy nie
nawigzuje do zadnych uwarunkowan gospodarczych, a w zw. z tym jest zakazana przez przepisy prawa.

Zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy Pzp podstawa ustalenia warto$ci zaméwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce
sie lub podlegajgce wznowieniu w okreSlonym czasie jest: 1) rzeczywista tgczna warto$¢ kolejnych zaméwien tego
samego rodzaju, udzielonych w ciggu poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym lub roku obrotowym,
z uwzglednieniem zmian ilosci lub wartosci zamawianych ustug lub dostaw, ktére mogly wystapi¢ w ciggu 12 miesiecy
nastepujacych od udzielenia pierwszego zaméwienia, albo 2) tgczna warto§¢ zamoéwien, ktérych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujgcych po pierwszej ustudze lub dostawie.

Izba stwierdzita, iz przedmiotowy zarzut nie zostat przez Odwolujgcego wykazany. Cato$¢ argumentacii
Odwotujgcego zawarta w uzasadnieniu odwotania ograniczata sie do stwierdzenia, ze z ogloszenia o zawarciu umowy
nie wynika jaka jest warto§¢ zaméwienia, wobec czego wynagrodzenie z tytutu realizacji zamowienia in-house nie
nawigzuje do jakichkolwiek realibw gospodarczych, a tym samym jest zakazane z mocy prawa. Poza powyzszag
golostowng teza Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentacji na jej poparcie, co juz samo w sobie przesgdza o
bezzasadnosci zarzutu. Odwotujgcy nie wskazat z czego wywodzi obowigzek zwarcia informacji o wartosci zamoéwienia
w ogtoszeniu ex ante. Ponadto wniosek Odwotujgcego, iz wynagrodzenie z tytutu realizacji zaméwieniain-house nie
nawigzuje do jakichkolwiek realibw gospodarczych nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego — dokumentacja ta zawiera protokét z ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia sporzadzony w
dniu 4 pazdziernika 2023 r., informacje o warto$ci szacunkowej zawarto takze w protokole postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki ZP-WR.

Zarzut 14

Za niewykazany Izba uznata zarzut naruszenia art. 214 ust. 9 w zw. z art. 57 w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zamiar udzielenia zaméwienia na rzecz podmiotu, ktdry nie posiada zasobdw niezbednych do wykonania jego
przedmiotu, a tym samym poprzez wprowadzenie podwykonawstwa w celu uniknigcia stosowania przepiséw ustawy.

Art. 57 ustawy Pzp stanowi, iz o udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy: 1) nie podlegajg
wykluczeniu; 2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone przez zamawiajgcego. Zgodnie z



art. 112 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Z kolei zgodnie z art. 214 ust 9 ustawy Pzp wykonawca, ktéremu
udzielono zamowienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy,
ktéra dotyczy gtbwnego przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdzita, iz Odwolujgcy uzasadniajgc naruszenie ww. przepiséw w ogole do nich sie nie odniést. Catos¢
argumentacji Odwotujgcego ograniczata sie do postawienia hastowej tezy, iz PGK ZO nie posiada zasobéw niezbednych
do realizacji przedmiotu zamoéwienia, co mialoby sugerowa¢ konieczno$¢ powierzenia realizacji zamoéwienia
podwykonawcom, stanowigc obejscie przepisow ustawy Pzp. Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze brak
dysponowania przez PGK ZO odpowiednim potencjatem prowadzacy do konieczno$ci powierzenia gléwnego przedmiotu
zamowienia podwykonawcy $Swiadczylby o naruszeniu przepisow ustawy Pzp, to jednak Odwotujgcy nie podjgt nawet
proby wykazania, ze PGK ZO faktycznie nie dysponuje potencjatem niezbednym do realizacji zaméwienia na
odpowiednim poziomie jako$ci. Odwolujgcy nie przedstawit zadnych fakiéw ani dowodéw na poparcie postawionej tezy,
poprzestajgc na wyrazeniu wtasnego, niczym nie popartego przypuszczenia. Takie dziatanie nie stanowi wykazania
zasadnosci zarzutu. Ciezar dowodu w tym zakresie, zgodnie z 0g6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym (por. art. 534 ust. 1 ustawy Pzp), spoczywat na Odwotujgcym. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, iz PGK ZOposiada wymagane przepisami zasoby techniczne i organizacyjne do
odbioru i transportu odpaddw, wskazat pojazdy, ktorymi spdtka dysponuje, 6-osobowg obsade techniczng dla kazdego
pojazdu, czy wyodrebniong baze, spetniajacg wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w
sprawie szczegdlnych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. Odwotujgcy
ww. okolicznosci nie zakwestionowat.

Odnoszac sig na koniec do zawartego w odwotaniu wniosku o skierowanie pytan prejudycjalnych do TSUE, Izba
stwierdzita, iz za oddaleniem tego wniosku przemawia fakt, ze udzielenie odpowiedzi na wskazane pytania nie jest
konieczne i niezbedne do wydania wyroku w przedmiotowej sprawie. Argumentacja przedstawiona w odwotaniu nie
wykazywata zasadnosci zarzutow, nie poddawata w watpliwoS¢ wnioskdw wynikajgcych z dotychczasowego
orzecznictwa Izby, Sgdu Zamoéwien Publicznych i TSUE, jak i nie uzasadniata, ze mamy do czynienia z zagadnieniami
prawnymi wymagajgcymi poszerzonej wyktadni i wyjasnienia przez Trybunat Sprawiedliwosci.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp
orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. a i b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba oddalita odwotanie w cato$ci wobec czego kosztami
postepowania obcigzyla Odwotujgcego, zasgdzajac od niego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania
poniesione przez Zamawiajgcego w tgcznej kwocie 3 604,80 zt.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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