Sygn. akt KIO 96/17

WYROK
z dnia 7 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Jolanta Markowska
Aneta Mlgcka

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniach 25 stycznia oraz 27 stycznia i 3
lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 13 stycznia 2017 r. przez odwotujacego - Trans - Formers Karpatia Spoétka z o.0.,
ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —
Gmina Miasta Tarnowa, ul. Mickiewicza 6, 33-100 Tarnoéw,

przy udziale:

A. wykonawcow: Remondis Krakéw Spétka z o.0., ul. Péttanki 64, 30-740 Krakéw oraz
AVR Spétka z o0.0., ul. Jézefa Dieltla 93/4, 31-031 Krakdw, zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0., ul.
Okrezna 11, 33-100 Tarnow, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Trans - Formers Karpatia Spétka z
0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnow i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez odwotujgcego Trans - Formers Karpatia Spotka z o.0., ul. Odlegta 8, 33-100

Tarnow tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 96/17

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez spétke — Trans - Formers Karpatia spétka z 0.0. z
siedzibg w Tarnowie i dotyczy planowanego udzielenia zamdwienia publicznego przez
Gmine Miasta Tamowa [Zamawiajgcy] w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust.1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktdrych
zamieszkujg mieszkancy oraz od witascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg
mieszkancy, a w czesci nie zamieszkuja mieszkancy, a powstajg odpady komunalne,
znajdujacych sie na terenie Gminy Miasta Tarnowa” [nr referencyjny: WIM 271.1.2017].
Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w Biuletynie Informacii
Publicznej Urzedu Miasta Tamowa w dniu 3 stycznia 2017 r. Wnoszacy odwotanie
[Odwotujacy] zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wskazujgc na bezpodstawne uznanie, ze zachodzg
przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat,
ze udzielane w tym trybie zamdwienie nie narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49,
art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na koniecznos$¢ czego, wskazuje pro unijna interpretacja
przepisow Pzp), co w konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnionego preferowania
tylko jednego z wykonawcow zainteresowanych zaméwieniem publicznym z pominieciem
innych wykonawcow dziatajgcych na rynku wtasciwym.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku przyjecia przez Izbe, ze dla zgodnego z przepisami
Pzp wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp nie jest konieczne wykazywanie przez Zamawiajgcego,
ze udzielane w tym trybie zaméwienie nie narusza zasad konkurencji, zarzucit nastepnie
naruszenie:
. art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp oraz art. 67 ust. 9 Pzp, wskazujgc na
bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki uprawniajgcej do zastosowania
trybu z wolnej reki na podstawie tego przepisu dotyczgcej procentu dziatalnosci
wykonywanej przez podmiot, kitéremu udziela sie zaméwienia, na rzecz zamawiajgcego
sprawujgcego nad nim kontrole i bezzasadnie przyjat, Zze opisane w ogtoszeniu 0 zamiarze
udzielenia zamowienia okoliczno$ci mogg by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktérej mowa w
art. 67 ust. 9 Pzp.
Odnosnie tego =zarzutu takze stwierdzit, ze w przypadku przyjecia przez Izbe, ze

Zamawiajgcy prawidtowo uznat wskazane w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zaméwienia



okolicznosci, dotyczace MPGK, jako reorganizacje, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 Pzp,
wodwczas zarzucit naruszenie:

. art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp oraz art. 67 ust. 9 Pzp, wskazujgc na
bezzasadne przyjecie, ze dane dotyczgce $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamowienia dotyczagce MPGK sg nieadekwatne i w zwigzku z tym, procent
dziatalnosci wykonywanej przez MPGK na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna
ustali¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, podczas gdy przedstawione w
ogtoszeniu dane sg adekwatne i wyraznie pokazujg, ze nie zostata spetniona przestanka
uprawniajgca do zastosowania przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki wskazana w art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp.

Wskazat ponadto na naruszenie:

. art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (,UCPG) wskazujac na bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do
udzielenia zamowienia z wolnej reki, podczas gdy przedmiotem postepowania jest odbiér
odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci nie zamieszkujg
mieszkancy, ktdére to nieruchomosci objete sg na podstawie art. 6¢c ust. 2a UCPG
ustawowym obowigzkiem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, co w konsekwencji doprowadzito do
obejscia przepiséw UCPG.

. art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w
zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) i z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw (,UOKIK”) wskazujac na wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym
i sprzecznym z zasadami konkurencji stanowigcym naduzycie przez Zamawiajgcego pozyciji
dominujgcej na rynku wtasciwym wyrazajgcym sie w przeciwdziataniu uksztattowaniu sie

warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurenc;ji.

W zwigzku ze wskazanymi zarzutami wniost o: (1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa
Izbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie w catosci; (2) nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajaca na wszczeciu
Postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek ustawowych
zezwalajagcych na zastosowanie takiego trybu a wada ta nie moze usunieta w inny sposéb;
(3) zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp zaskarzone czynnos$ci naruszajg interes

wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, z uwagi na niezasadne zastosowanie przez
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Zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki z pominieciem innych zainteresowanych
wykonawcow, w tym Odwotujgcego. Bezposrednim nastepstwem dokonanych naruszen
przepisow Pzp jest szkoda w majatku Odwotujacego w postaci braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia, do ktérego wykonywania Odwotujgcy jest w petni zdolny i
deklaruje takg gotowos¢. W przypadku uznania przez KIO zasadnosci odwotania, a
nastepnie po dokonaniu przez Zamawiajgcego zadanych czynnosci, Odwotujacy bedzie
mogt uzyskaé przedmiotowe zamoéwienie, co niewatpliwie jest zgodne z jego interesem.

W uzasadnienie zarzutéw, wskazat na okolicznosci faktyczne i prawne odwotania
oraz dowody na ich poparcie:
1. Stan faktyczny
1.1. Zamawiajgcy wszczat Postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki, ktérego
przedmiotem jest Swiadczenie ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja mieszkancy oraz od wilascicieli
nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkuja
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujacych sie na terenie Gminy Miasta
Tarnowa.
1.2. Informacje o tym, ze Postepowanie zostato wszczete Zamawiajgcy zamiescit w dniu 3
stycznia 2017 r. na stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej poprzez publikacje
Ogtoszenia. Dowdd: Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy z 3 stycznia 2017 r. (Zatgcznik
nr 6 do niniejszego odwotania).
1.3. W tresci Ogtoszenia, Zamawiajgcy wskazat, jako podstawe skorzystania z trybu
zamowienia z wolnej reki, na art. 67 ust. 1 pkt 12 i ust. 9 zp. Zgodnie z trescig pierwszego z
przywotanych przepiséw, Zamawiajacy stwierdzit, ze moze udzieli¢ zaméwienia w trybie z
wolnej reki osobie prawnej jezeli:
1.3.1. sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej,
1.3.2. ponad 90% dziatalno$ci tej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych
jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,
1.3.3. w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
1.4. Zamawiajacy wskazat, ze podmiotem, ktéremu zamierza udzieli¢ zamowienia jest
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (,MPGK”
lub ,Spétka”).
1.5. Zamawiajgcy szczegétowo wykazat w Ogtoszeniu spetnienie przestanki opisanej w
punkcie 1.3.1 oraz 1.3,3 powyzej.
1.6, W odniesieniu zas do przestanki z punktu 1.3.2 Zamawiajgcy wskazat, ze wykazanie jej
spetnienia powinno nastapi¢ przy uwzglednieniu art. 67 ust. 9 Pzp (w tresci Ogtoszenia
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btednie wskazano na art. 67 ust. 12 Pzp), zgodnie z ktorym w przypadku reorganizaciji
podmiotu, ktéremu powierza sie wykonanie zamdwienia, mozna postuzy¢ sie wiarygodnymi
prognozami handlowymi jezeli dostepne dane dotyczace przychodu za ostatnie 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne.

1.7. Na potwierdzenie powyzej wskazanych okolicznosci, Zamawiajgcy wskazat, ze w MPGK
przeprowadzono reorganizacje zmierzajgcg do ograniczenia swiadczenia przez ten podmiot
ustug komercyjnych do poziomu ponizej 10%. Dziatania objete zbiorczym mianem
Lreorganizacja” zostaty kolejno wymienione.

1.8. Po pierwsze, MPGK z dniem 31 grudnia 2016 r. zaprzestata Swiadczenia ustug odbioru
odpaddéw komunalnych z innych gmin niz Gmina Miasta Tamowa.

1.9. Po drugie, dokonano zmiany umowy sp6tki MPGK dodajgc miedzy innymi postanowienia
dotyczace wykonywania przez Spotke na rzecz Zamawiajgcego organizowania i
prowadzenia odbioru odpaddéw komunalnych z terenu miasta Tarnowa oraz wytgczono
prawo pobierania przez wspolnikow dywidendy w okresie powierzenia jej wykonywania
zadan uzytecznosci publicznej.

1.10. Po trzecie, dokonano zmiany regulaminu organizacyjnego dostosowujgcej strukture
organizacyjng MPGK do swiadczenia ustug gtéwnie na rzecz Zamawiajgcego.

1.11. Po czwarte, podjeto szereg czynnosci organizacyjnych oraz faktycznych zmierzajgcych
do objecia swiadczeniem ustug odbioru odpadéw komunalnych z terenu miasta Tamowa,
takich jak: nabycie pojemnikbw na odpady odpowiadajacych specyfice zamodwienia,
rozpoczecie procedury zakupu samochodow specjalistycznych w celu unowoczesnienia
posiadanego taboru oraz zatrudnienie dodatkowych pracownikéw operacyjnych.

1.12. W konsekwencji uznania powyzej wskazanych okolicznosci za potwierdzajgce
przeprowadzenie reorganizacji MPGK, Zamawiajacy przyjat, ze dane dotyczace przychodu
MPGK za ostatnie 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg nieadekwatne (dotycza
dziatalnosci MPGK sprzed reorganizaciji).

1.13. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze na potrzeby wykazania procentu
dziatalnosci wykonywanej przez MPGK dla zastosowania trybu z wolnej reki ten wskaznik
mozna ustali¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych. Dane te zostaty opisane w
tresci Ogtoszenia.

1.14. Zamawiajgcy uznat, ze wykazat wszelkie przestanki do zastosowania trybu z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

2. Zarzut zaniechania wykazania braku naruszenia zasad konkurencji
2.1. Ze wzgledu na wartos¢ zamdwienia i jego zakres przedmiotowy, podlega ono przepisom
Pzp oraz Dyrektywy 2014/24/UE.



2.2. Zgodnie z art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE zamowienia publiczne udzielone przez
instytucje zamawiajgcqg osobie prawa prywatnego lub publicznego przy spetnieniu opisanych
w tym artykule przestanek nie sg objete zakresem stosowania tej dyrektywy.

2.3. Inaczej méwigc, Dyrektywy 2014/24/UE nie stosuje sie do tego typu uméw, cho¢ w
dalszym ciggu stanowig one ,zaméwienie publiczne”, co jednoznacznie wynika z tresci art.
12 ust 1 Dyrektywy 2014/24/UE.

2.4. Z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, zaméwienia publiczne nieobjete przepisami prawa wtérnego (dyrektywami)
w dalszym ciggu podlegajg przepisom TFUE. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wskazuje, ze cho¢ udzielenie tego rodzaju zamoéwien nie podlega przepisom zadnej z
dyrektyw, w ktérych ustawodawca unijny uregulowat udzielanie zamoéwien publicznych, to
wptyw prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywac trzeba w Swietle prawa pierwotnego, a
w szczegolnosci w swietle podstawowych swobdd ustanowionych w TFUE.

2.5. W konsekwencji, samo wytgczenie spod przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie jest
wystarczajgce do uznania, ze nie ma koniecznosci analizy danego przypadku w kontekscie
regulacji TFUE, w szczegblnosci wspomnianych w motywie pierwszym preambuty do
Dyrektywy 2014/24/UE zasad swobody przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody
Swiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodzg, takimi jak:
zasada roéwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Odwotujgcy zwraca przy tym uwage,
ze chodzi tu o uwzglednienie catosci przepiséw prawa pierwotnego (TFUE), a nie tylko
wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji. Obejmuje to zatem rowniez przepisy
dotyczgce regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE, w szczegdblnosci art. 102
zakazujgcego naduzywania pozycji dominujgcej oraz art. 106 i 107 dotyczgcych pomocy
publicznej.

2.6. Stad wytgczenia zawartego w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE nie nalezy
interpretowa¢ wytacznie przez pryzmat jego literalnej tresci, ale w kontekscie catosci
regulacji w TFUE. Z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem tak, ze wytagczenie
przewidziane w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE uprawnia zamawiajgcych do
catkowitego wytgczenia zamowien publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w
TFUE. W dalszym ciggu sg oni zwigzani przepisami w nim okreslonymi. Aby byto inaczej,
wytgczenie takie powinno zostac¢ przewidziane w samym TFUE. Tak jest np. w przypadku, o
ktorym mowa zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i ustawie Pzp, a dotyczgcym art. 346
TFUE.

2.7. Ustawodawca polski zdecydowat o objeciu tego rodzaju zamoéwien (okreslanych, jako
zaméwienia In - house) przepisami Pzp. Przewidziat przy tym, ze do ich udzielania mozna

stosowac procedure zaméwienia z wolnej reki.



2.8. Nalezy jednak wskaza¢, ze z punkiu widzenia prawa unijnego istnieje zasadnicza
ré6znica pomiedzy zaméwieniami, ktére sg udzielane w trybie negocjacji bez ogtoszenia
(stanowigcymi podstawe dla art. 62 i 67 Pzp) na podstawie art. 32 Dyrektywy 2014/24/UE, a
zamdwieniami nieobjetymi przepisami Dyrektywy 2014/24/UE.

2.9. O ile w przypadku tych pierwszych istnieje domniemanie zgodnosci ich udzielania bez
procedury konkurencyjnej z przepisami TFUE, o tyle w przypadku tych drugich takiego
domniemania by¢ nie moze.

2.10. W art. 32 Dyrektywy 2014/24/UE wskazuje sie na przestanki dla skorzystania z
procedury bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, tj. dla procedury negocjaciji
bez ogtoszenia. Przestanki te zostaty przewidziane w ust. 2—5 tego przepisu.

2.11. Przestanki wskazane w art. 32 ust. 2-5 Dyrektywy 2014/24/UE sg enumeratywne, co
oznacza, ze ani panstwa cztonkowskie ani zamawiajgcy nie sg uprawnieni do odstgpienia od
udzielenia zamoéwienia publicznego bez publikacji ogtoszenia w innych niz opisane w tym
przepisie przypadkach. Wskazuje na to jednoznacznie art. 26 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktérym w szczeg6lnych przypadkach i okolicznosciach wyraznie okreslonych w art.
32 panstwa cztonkowskie mogg postanowié, ze instytucje zamawiajgce moga stosowac
procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji zaproszenia do ubiegania sie o
zamowienie. Panstwa cztonkowskie nie zezwalajg na stosowanie tej procedury w zadnych
innych przypadkach niz opisane w art. 32.

2.12. W kazdej sytuacji innej niz opisana w art. 32 ust. 2-5 Dyrektywy 2014/24/UE,
zamawiajgcy sg zatem zobowigzani stosowac szczegbtowo opisane procedury przewidziane
w jej art. 26 ust. 2 - 4, tj. procedury z publikacjg ogtoszenia.

2.13. W przypadku za$ zamowien wytgczonych spod Dyrektywy 2014/24/UE - jak zostato juz
wskazane - zarbwno panstwa cztonkowskie wprowadzajgce odpowiednie regulacje krajowe,
jak i sami zamawiajacy udzielajacy poszczegélnych zaméwien, sg zobowigzani do
przestrzegania przepiséw TFUE. Dotyczy to w oczywisty sposéb roéwniez zamodwien, o
ktérych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE.

2.14. Decyzja prawodawcy unijnego o wskazaniu okreslonych sytuacji, jako mozliwych dla
udzielania zaméwien bez publikacji ogtoszenia, a zatem z wytgczeniem podstawowych
zasad konkurencji, jest podyktowana wyjatkowym charakterem tych przypadkéw.

2.15. W rzeczywistosci bowiem, spetnienie przestanek wskazanych w art. 32 ust. 2-5
Dyrektywy 2014/24/UE  umozliwiajgcych udzielenia zaméwienia z  wytgczeniem
konkurencyjnosci pozwala na przyjecie domniemania zgodnosci nie tylko z Dyrektywag
2014/24/UE, ale rowniez z przepisami TFUE.

2.16. Na takg interpretacje wskazuje jednoznacznie Komisja Europejska (,KE”) w wydanym
30 listopada 2016 r. ,Przewodniku dotyczacym zamdwien udzielanych przez rzad innemu

rzgdowi w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa (,Przewodnik”). Zaméwienia te (podobnie
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jak zaméwienia, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE) sg wytgczone spod
Dyrektywy 2009/81/WE na podstawie jej art. 13 lit. f), stad zasadne bedzie odwotanie sie do
interpretacji KE.

2.17. Jak wskazuje KE w Przewodniku, decyzja o udzieleniu zamoéwienia oparta na
wytgczeniu powinna by¢ poprzedzona wtasciwg analiza.

2.18. Dalej, KE w Przewodniku wyjasnia, ze analiza taka powinna, w szczegolnosci okreslac,
czy na rynku nie ma konkurencji lub jest ona nie do uzyskania, czy tez przeciwnie, istnienie
konkurencji jest faktem.

2.19. Jednym z elementow takiej analizy powinny by¢ konsultacje rynkowe.

2.20. Dopiero na bazie takiej analizy, z ktorej wynikatoby, ze udzielenie zamowienia wtasnie
temu wykonawcy (w przypadku Przewodnika - rzgdowi innego kraju, w przypadku art. 12 ust.
1 Dyrektywy 2014/24/UE - podmiotowi spetniajacemu przestanki wskazane w pkt a) - c) tego
artykutu) jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem zapewniajgcym zamawiajgcemu
realizacje jego celow, mozliwe jest dalsze procedowanie.

2.21. Co ciekawe, KE wskazuje rowniez przyktady sytuacji, ktére pozwalajg uzna¢, ze na
rynku nie ma konkurenciji lub jest ona nie do uzyskania. Podkresla, ze moze to mie¢ miejsce
w przypadku istnienia wytgcznie jednego podmiotu, kiéry ze wzgleddéw technicznych moze
wykona¢ zaméwienie, pilnej potrzeby, zamdéwien dodatkowych lub uzupetniajgcych.

2.22. Sg to zatem przestanki przewidziane w Dyrektywie 2014/24/UE (jak réwniez w
Dyrektywie 2009/81/WE) dla skorzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia (wolnej reki w
rozumieniu PZP).

2.23. W konsekwencji, do udzielania zamowienia, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp
w trybie z wolnej reki nie wystarczy spetnienie przestanek wskazanych w tym przepisie.
Konieczne jest rowniez to, aby zaméwienie takie bylo zgodne z wymogami TFUE.
Jednoczesnie zamoéwienie takie nie korzysta z domniemania zgodnosci z TFUE, jest bowiem
zaméwieniem wytgczonym spod zakresu stosowania Dyrektywy 2014/24/UE, a co za tym
idzie, nie spetnia przestanek gwarantujgcych mozliwo$¢ korzystania z tego domniemania
(zamkniety katalog z art. 32 ust. 2-5 Dyrektywy 2014/24/UE). W praktyce oznacza to
koniecznos¢ kazdorazowego sprawdzania, czy w danych okoliczno$ciach faktycznych
zaméwienie, ktérego zamawiajacy planuje udzieli¢ na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp nie
narusza TFUE.

2.24. W celu zachowania zgodnosci z TFUE, ustawodawca polski regulujgc zamowienia, o
ktorych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE i przewidujgc dla nich tryb zaméwienia
z wolnej reki przewidziat specjalny mechanizm weryfikacji (analizy) tej zgodnosci w zakresie
sytuacji rynkowej odpowiadajgcy wymogom, o ktérych mowa wyzej. Mechanizm ten zostat
zawarty w art. 67 ust. 11 Pzp.



2.25. Wymog publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma na celu weryfikacje
sytuacji na rynku w zakresie planowanego zamowienia. Zamawiajagcy informuje o swym
zamiarze skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp i dopiero po 14 dniach od zamieszczenia
takiej informacji jest uprawniony do zawarcia umowy ze wskazanym w ogtoszeniu
podmiotem, co wynika z art. 67 ust. 12 Pzp.

2.26. Jednak w przypadku, gdy okaze sie, ze zainteresowanie przedmiotowym zamowieniem
wyrazg inne podmioty, udzielenie takiego zaméwienia w trybie z wolnej reki nie bedzie
mozliwe. Nie zostang bowiem w tym przypadku spetnione wymogi zachowania zgodnos$ci z
TFUE. Konieczne bedzie wowczas skorzystanie z innych trybdéw przewidzianych w ustawie
Pzp, przede wszystkim z trybow podstawowych przewidzianych w art. 10 ust. 1 Pzp.

2.27. Zamawiajacy, jako organizator ustug uzytecznos$ci publicznej, w tym ustug w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych, zna stan konkurencji na rynku i wie, ze poza MPGK
dziata na nim obecnie jeszcze trzech przedsiebiorcow zdolnych realizowaé zaméwienie, ij.
Odwotujacy, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakéw Sp. z 0. o (od
22 pazdziernika 2015 r. - Remondis Krakow sp. z 0.0.) oraz AVR Spétka z o.0. Informacje
wynikajg z udzielanych przez Zamawiajgcego zaméwien na odbieranie odpadéw
komunalnych.

2.28. Tym samym, za sprzeczne z przepisami Pzp, w tym art. 7 ust. 1 Pzpiart. 10 ust. 1i2
Pzp jak réwniez z przepisami Dyrektywy 2014/24/UE, w tym jej art. 18 oraz art. 26 ust. 1a, a
takze z zasadami swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug wyrazonymi w
art. 49 i art. 56 TFUE nalezy uzna¢ zachowanie Zamawiajgcego, ktory zamierza udzieli¢
przedmiotowego zaméwienia w oderwaniu od sytuacji panujgcej na rynku, na ktérym ma
zosta¢ udzielone przedmiotowe zamoéwienie, w tym od istnienia rzeczywistej konkurenciji,
ktéra pozwala na wybo6r podmiotu, ktbremu zamawiajgcy powierzy realizacje zamowienia
publicznego w sposéb konkurencyijny.

2.29. Przyjecie odmiennej interpretacji statoby w sprzecznosci z wymogami prowadzenia
postepowan o zaméwienie publiczne zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Wyktadnia przepisdéw nie powinna sprowadzac¢ sie do szukania
sensu poszczegoblnych wyrazdw, lecz powinna szukac rzeczywistego sensu poszczegdlnych
zdan, co wymaga jej potgczenia z analizg celu regulacji prawne;j.

2.30. Ponadto, odmienna od wskazanej powyzej interpretacja pozbawiataby w rzeczywistosci
jakiegokolwiek znaczenia prawnego obowigzkéw dotyczacych publikacji ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy przewidzianego w art. 67 ust. 12 Pzp oraz braku mozliwosci
zawarcia umowy w terminie 14 dniu od dnia zamieszczenia takiego ogtoszenia.
Niedopuszczalne zas$ jest ustalanie znaczenia norm prawnych w taki sposéb, aby pewne ich

czesci byty traktowane, jako zbedne.
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3. Zarzut nieprawidtowego uznania wskazanych w Ogtoszeniu okolicznosci za reorganizacje.
3.1. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp mozliwos¢ udzielenia zamdwienia, osobie prawnej
istnieje, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki: (a) zamawiajgcy sprawuje nad tg
osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajacg na dominujagcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole
takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposaob,
(b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna,
nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a, (c) w kontrolowanej
osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

3.2. Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 67 ust. 8 Pzp - do obliczania procentu dziatalnosci
uwzglednia sie Sredni przychd6d osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamdéwienia.

3.3. Natomiast art. 67 ust, 9 Pzp przewiduje wyjgtek od powyzszej zasady wskazujac, ze w
przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe
prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace s$redniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne,
procent dziatalnosci ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

3.4. Analogiczne do zawartych w art. 67 ust. 8 i ust. 9 Pzp przepisy znajdujg sie w art. 12 ust.
5 Dyrektywy 2014/24/UE.

3.5. Majgc na wzgledzie powyzsze w celu stwierdzenia, czy mamy do czynienia ze
spetnieniem przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp w zwigzku z ust. 9
tego artykutu (a to te przepisy zostaty przywotane w Ogtoszeniu) powinny zosta¢ spetnione
dwa warunki: (a) po pierwsze musi mie¢ miejsce utworzenie, rozpoczecie lub reorganizacja
dziatalnosci osoby prawnej lub zamawiajgcego; (b) po drugie dane dotyczace sredniego
przychodu za ostatnie 3 lata powinny by¢ niedostepne lub nieadekwatne ze wzgledu na
dzien ww. utworzenia, rozpoczecia lub reorganizacji dziatalnosci.

3.6. Zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym powotuje sie na reorganizacje
dziatalnosci MPGK, jako podstawe uzasadniajgcg zastosowanie art. 67 ust. 9 Pzp. Wobec
powyzszego wymaga rozwazenia jak nalezy rozumieC pojecie ,reorganizacja” na gruncie
przepiséw Pzp i, czy rzeczywiscie miata ona miejsce w przypadku dziatalnosci MPGK.

3.7. Na szczegdblng uwage zastuguje interpretacja pojecia ,reorganizacja” przedstawiona
przez Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Rozwoju pana Mariusza Hatadyja w odpowiedzi
na interpelacje poselskg nr 6264 w zakresie udzielania tzw. zamowien in -house z dnia 19

wrzesnia 2016 r. Zdaniem Podsekretarza Stanu za reorganizacje w rozumieniu przepisow
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Pzp nalezy rozumie¢ m.in. przeksztatcenia podmiotowe, reorganizacje struktury
wiascicielskiej, zmiane zakresu dziatalnosci. Dowdd: (1) Interpelacja poselska nr 6264 w
zakresie udzielania tzw. zamdwien in -house z dnia 19 wrzesnia 2016 r.); (2) Odpowiedz na
interpelacje poselskg nr 6264 w zakresie udzielania tzw. zaméwien in - house z dnia 17.10
2016 r.

3.8. Zdaniem Odwotujgcego wskazane jest rowniez odwotanie sie do Stownika Jezyka
Polskiego zgodnie z ktérym ,reorganizacja” jest to «zmiana organizacji czegos, urzadzenie
czego$ w inny sposob». Podobnie uznat Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 11.01.
2013 r. wskazujac, ze ,reorganizacja” oznacza zorganizowanie czegos$ na nowo, w inny
sposob, w konsekwencji czego moze oznacza¢ zmiane ilosciowg lub jakosciowg lub obie te
zmiany tacznie.

3.9. Niezaleznie od powyzszego wobec braku definicji w ustawie Pzp na cele okreslenia
pojecia ,reorganizacja” najblizsze zdaje sie jest pomocnicze odwotanie do Kodeksu pracy,
ktéry zawiera pojecie ,reorganizacja zaktadu pracy”. Przyktadowo wskazano jak
poszczegdlne sgdy rozumiejg reorganizacje na gruncie przepiséw prawa pracy: (i) wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2014 r. (sygn. | PK 65/14) - reorganizacja moze
zas polegac¢ na catkowitej likwidacji konkretnych stanowisk pracy i tworzeniu w to miejsce
nowych; (ii) wyrok Sagdu Rejonowego w Zawierciu z dnia 2 lutego 2016 r. (sygn. IV P 131/15)
- z powodu reorganizacji Urzedu Miejskiego w P., polegajacej na redukcji zatrudnienia w
komérkach organizacyjnych Urzedu Miejskiego w P. (...) likwidacji niektorych komérek
organizacyjnych, tgczeniu niektérych komérek organizacyjnych w celu komasowania i
wtasciwego obcigzenia poszczegolnych pracownikéw obowigzkami, (...); (i) Wyrok Sadu
Rejonowego w Lubaniu z dnia 29 pazdziernika 2013 r. (sygn. IV P 128/13) - (...) nastgpita
reorganizacja szkét w gminie S. polegajgca na stworzeniu dwoch odrebnych komplekséw:
szkoty podstawowej i gimnazjum w S. oraz szkoty podstawowej i gimnazjum (...); (iv) wyrok
Sadu Rejonowego w Ktodzku z dnia 13 marca 2014 r. (sygn. IV P 371/13) - ze wzgledu na
to, ze nastepowata reorganizacja placéwki, zmniejszono dotacje z organu prowadzacego -
zamiast jednej placéwki powstaty trzy odrebne, ktére miaty dziata¢ samoistnie - kazda miata
odrebnie funkcjonowac; (v) wyrok Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 2
lutego 2015 r. (sygn. V Pa 12/14) - reorganizacja polegajgca na przekazaniu czesci
wykonywanych ustug podmiotom zewnetrznym, co wigze sie z obnizeniem kosztow
dziatalnosci spéiki, ale i redukcjg zatrudnienia.

3.10. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w dokirynie — przyktadowo - reorganizacja
zaktadu pracy moze prowadzi¢: do likwidacji komorki organizacyjnej w wyniku czego
pracownicy z takimi kwalifikacjami, jakie zdobywa dany miodociany, nie beda juz potrzebni
pracodawcy, albo do catkowitej zmiany dotychczasowego profilu produkcji.
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3.11. Na uwage zastuguje nie tylko wyktadnia jezykowa omawianego przepisu, ale réwniez
wyktadnia funkcjonalna. Brzmienie art. 67 ust. 9 Pzp pozwala na stwierdzenie, iz w mysl
intencji ustawodawcy reorganizacja, o ktérej jest mowa w tym przepisie, w swoich skutkach
powinna by¢ porownywalna do sytuacji spotki na dzien utworzenia lub rozpoczecia
dziatalno$ci, a zatem chodzi wytgcznie o kluczowe zmiany organizacyjne.

3.12. Przektadajgc powyzsze rozwazania teoretyczne na przedmiotowy stan faktyczny w
dalszej czesci Odwotujgcy chciatby odnies¢ sie do dziatan podjetych w ramach rzekomej
reorganizacji MPGK. Zdaniem Zamawiajgcego na reorganizacje dziatalnosci MPGK sktadaty
sie nastepujgce dziatania: (i) nie przystepowanie w 2016 r. do przetargbw na odbiér
odpadéw komunalnych z okolicznych gmin w efekcie czego z dniem 31 grudnia 2016 r.
Spotka zaprzestata swiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych z innych gmin niz
Gmina Miasta Tarnowa; (ii) dokonanie zmiany umowy spétki MPGK poprzez dodanie m.in.
postanowienia dotyczacego wykonywania przez Spétke na rzecz Gminy Miasta Tranéw
organizowania i prowadzenia odbioru odpadéw komunalnych z terenu miasta Tarnéw oraz
wytgczenie prawa pobierania prze wspoélnikéw dywidendy w okresie powierzenia jej
wykonywania zadan uzytecznosci publicznych; (i) dokonanie zmiany regulaminu
organizacyjnego dostosowujgcego strukture organizacyjng Spétki do sSwiadczenia ustug
gtéwnie na rzecz Gminy Miasta Tarnowa; (iv) podjecie szeregu czynnosci organizacyjnych
oraz faktycznych zmierzajgcych do objecia sSwiadczeniem ustug odbioru odpaddw
komunalnych z terenu Miasta Tarnowa, takich jak: nabycie pojemnikbw na odpady
odpowiadajacych specyfice zamoéwienia, rozpoczecie procedury zakupu samochoddw
specjalistycznych w celu unowoczesniania posiadanego taboru oraz zatrudnienie
dodatkowych pracownikéw operacyjnych.

3.13. Odnoszac sie do wyzej wymienionych dziatan Odwotujgcy zwraca uwage na
nastepujgce okolicznosci.

3.14. Zamawiajacy twierdzi, ze w 2016 r. MPGK nie przystepowata do przetargdw na odbidr
odpadéw komunalnych z okolicznych gmin. O tym, ze powyzsza informacja jest
nieprawdziwa swiadczy okolicznos¢ ztozenia przez MPGK oferty w 2016 r. w postepowaniu o
udzieleniu zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
zadanie pn.: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Debno w
miejscowosci Debno. Dowdd: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 maja
2016 r.

3.15. Ponadto na dzien ztozenia odwotania z komunikatu na stronie internetowej MPGK nie
wynika, zeby Spoétka Swiadczyta swoje ustugi w zakresie wywozu odpaddéw komunalnych
wytgcznie na terenie miasta Tarnowa. Dowdd: Informacja ze strony internetowej MPGK

dotyczgca miejsca swiadczenia ustug wywozu odpadéw komunalnych.

13



3.16. Zmiana umowy spotki MPGK réwniez budzi istotne zastrzezenia, gdyz zgodnie z
informacjg zawarta w krajowym rejestrze sgdowym ostatnia zmiana umowy miata miejsce 25
czerwca 2013 r. Zgodnie z art. 255 §1 Kodeksu spotek handlowych zmiana umowy spofki
wymaga uchwaty wspolnikow i wpisu do rejestru. Wpis ma charakter konstytutywny w
stosunku zewnetrznym, bowiem dopiero z chwilg wpisu do rejestru uchwaty o zmianie
umowy spotki zmiana staje sie skuteczna. Wobec powyzszego nawet, jezeli zmiana umowy
Spétki zostata dokonana jest ona nieskuteczna ze wzgledu na brak wpisu do rejestru.
Dowdd: Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu dla MPGK.

3.17. Zamawiajgcy powotuje sie tez na zmiane regulaminu organizacyjnego
dostosowujgcego strukture organizacyjng Spotki do Swiadczenia ustug gtéwnie na rzecz
Gminy Miasta Tarnowa. Ze wzgledu na brak dostepu do powotanego regulaminu
organizacyjnego Odwotujgcy nie moze ustosunkowacé sie do jego zawartosci oraz charakteru
dokonanych zmian. Aczkolwiek nalezy zwréci¢ uwage, ze na stronie Biuletynu Informacii
Publicznej (wskazano adres] jest umieszczony schemat organizacyjny bedacy zatgcznikiem
nr 1 do regulaminu organizacyjnego MPGK. Data dodania wspomnianego schematu a
jednoczes$nie data ostatniej modyfikacji to 8.04.2014 r., natomiast sam schemat
organizacyjny jest datowany marcem [bez oznaczonego dnia] 2014 r. Dowéd: Informacja ze
strony internetowej MPGK dotyczgca schematu organizacyjnego Spétki.

3.18. Powyzej wskazana strona internetowa jest systematycznie aktualizowana. Ostatnia
aktualizacja miata miejsce w dniu 27 lipca 2016 r., a zatem mozna domniemywac, iz zmiany
dotyczgce struktury organizacyjnej Spétki miaty miejsce ostatni raz w 2014 r. Dowdd:
Informacja ze strony internetowej MPGK dotyczgca aktualizaciji tej strony.

3.19. Nabycie pojemnikbw na odpady jak rowniez zakup samochoddéw Ilub nawet
zatrudnienie dodatkowych pracownikéw nie sposéb uznaé za reorganizacje dziatalnosci.
Zgodnie z informacjg zawartg na stronie internetowej Spétki wywo6z odpaddw statych jest
podstawowg dziatalnoscig Spotki od poczatku jej istnienia a zatem posiadanie lub nabycie
zaplecza technicznego oraz nowoczesnego sprzetu specjalistycznego jak réwniez
zatrudnienie pracownikow operacyjnych nie stanowi reorganizacji dziatalnosci lecz jest
niezbedng czynnoscia wymagang od podmiotow $wiadczacych tego rodzaju ustugi
niezaleznie od procesow zachodzacych wewnatrz spotki.

3.20. Odwotat sie do historii MPGK, zgodnie z ktérg Spétka od poczatku swojego istnienia
ma za sobg co najmniej dwie reorganizacje. Pierwsza reorganizacja polegata na wydzieleniu
pewnych obszaréw dziatalnosci, tworzac samodzielne przedsiebiorstwa branzowe: Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji, Miejskie Przedsiebiorstwo Autobusowe, Miejska
Stuzbe Drogowa, Zarzad Zieleni Miejskiej. Natomiast w wyniku drugiej reorganizacji Miejskie
Pralnie zostaly przekazane Pralniczej Spoétdzielni w Krakowie, a Miejskie Hotele
Wojewddzkiemu Przedsigbiorstwu Turystycznemu w Tarnowie. Roéwnoczesnie MPGK
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przejeto samodzielny dotgd zakfad zieleni miejskiej zajmujacy sie produkcjg ogrodnicza
kwiatéw i krzewow, eksploatacjg i konserwacjg laséw komunalnych, budowg i konserwacja
terenéw zielonych i parkéw, sprzedazg kwiatdéw i materiatu szkétkarskiego. Reasumujac, nie
sposOb nie zauwazyé, iz dziatania wymienione przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu
znaczaco odbiegajg nawet od dziatan uznawanych za reorganizacje przez samg Spétke na
przestrzeni jej historii. Dowdd: Informacja ze strony internetowej MPGK dotyczaca historii
Spotki.

3.21. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze dziatania, o ktérych mowa w Ogtoszeniu nie
stanowig ,reorganizacji” w rozumieniu art. 67 ust. 9 Pzp. Mogg by¢ one uznane za wyraz
decyzji o charakterze biznesowym, ktére nie prowadzg do zmian w strukturze Spétki i w
kazdej chwili mogg by¢ zmienione. Dotyczy to réwniez domniemanych zmian w umowie
spotki i regulaminu - tego typu zmiany stanowig pochodne reorganizacji, ale nie o0 niegj
Swiadcza.

3.22. Tego typu dziatania noszg znamiona czynnosci pozornych, podejmowanych w celu
obejscia przepisbw Pzp. Inne przypadki dotyczace czynnosci podejmowanych w celu
obejscia przepisow Pzp byly rozpatrywane przez Sad Najwyzszy oraz Krajowg lzbe
Odwotawcza.

3.23. Jak wskazat Sad Najwyzszy uznanie za zgodne z prawem czynnosci pozornych,
majagcych na celu obejscie przepiséw dotyczgcych zamdwien publicznych [przeczytoby
zasadzie uczciwej konkurencji, lezacej u podstaw zamoéwien finansowanych ze $Srodkéw
publicznych (por. wyrok SN z dnia 21 listopada 2003 r. V CK 474/02, OSNC 2005, nr 1, poz.
8), a bedacej jednym z filaréw Traktatu Europejskiego oraz gospodarki Unii Europejskiej i jej
krajow cztonkowskich.

3.24. Roéwniez TSUE wskazuje, ze osiggniecie celéw, ktéremu majg stuzy¢ regulacje
dotyczgce zamowien publicznych, a ktérymi sg swobodny przeptyw ustug i poddanie ich
niezakioconej konkurencji we wszystkich panstwach cztonkowskich, bytoby zagrozone,
gdyby instytucje zamawiajgce mogty stosowaé wybiegi maskujgce polegajace na sztucznych
konstrukcjach prowadzgcych do obejscia przepiséw ustanowionych w tych regulacjach.

4. Zarzut nieprawidtowego uznania danych dotyczacych MPGK, jako nieadekwatnych.

4.1. Nawet jednak w sytuacji, w ktérej Izba uznataby, ze jednak miata miejsce reorganizacja
Spéiki, to w dalszym ciggu powstaje pytanie, czy zostat spetniony drugi warunek w postaci
niedostepnosci lub nieadekwatnosci danych dotyczacych $redniego przychodu za 3 lata ze
wzgledu na te reorganizacje. Nalezy wyraznie podkresli¢, iz nie kazda reorganizacja
dziatalnosci uzasadnia zastosowanie art. 67 ust. 9 Pzp, lecz tylko ta, ze wzgledu na ktérg
dane z poprzednich lat sg niedostepne lub nieadekwatne.

4.2. Przestanka niedostepnosci danych raczej ma zastosowanie w przypadku utworzenia lub

rozpoczecia dziatalnosci, natomiast w przypadku reorganizacji nalezy zbada¢ czy mozemy
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dane za ostatnie 3 lata uzna¢ za nieadekwatne. Wobec braku okreslenia pojecia
,nieadekwatny” w Pzp mozemy siegng¢ do definicji zawartej w Stowniku Jezyku Polskiego,
zgodnie z ktorg ,nieadekwatny” oznacza «niezgodny z czyms$, niedokfadnie czemus
odpowiadajgcy» .

4.3. Zdaniem Odwotujgcego zadne zmiany, ktoére zostalty dokonane przez MPGK nawet,
jezeli Izba uzna za reorganizacje, nie dajg podstaw do przyjecia, ze z tego powodu dane z
ostatnich 3 lat pozostajg nieadekwatne. Spétka nie miata do czynienia z zadnymi
przeksztatceniami podmiotowymi lub reorganizacjg struktury witascicielskiej jak rowniez nie
mialy miejsca inne istotne zmiany organizacyjne, ktére by mogty spowodowaé, iz dane
dotyczgce sSredniego przychodu za lata poprzednie nalezy uzna¢ za niezgodne Ilub
nieodpowiednie.

4.4. Tytutem podsumowania Odwotujgcy podkreslit [jak zaznaczyt po raz kolejny], ze przepis
art. 69 ust. 9 Pzp stanowi wyjatek od zasady, ze do obliczania procentu dziatalnosci
uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoOwienia, a w mys| powszechnej zasady interpretacji przepiséw prawa exceptiones non
sunt extendendae - wyjgtkbw nie nalezy interpretowac¢ rozszerzajgco. Wyjatek, (jako
odstepstwo od reguty), ma moc obowigzujaca tylko w takim zakresie, jak to wynika z jego
tresci i nie moze by¢ w drodze zabiegbw interpretacyjnych przenoszony na sytuacje podobne
lub zblizone.

4.5. Réwniez podkreslenia wymaga, iz analiza dyrektywy 2014/24/UE pozwala na
stwierdzenie, iz krajowy ustawodawca wprowadzit na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp
bardziej zaostrzone wymagania, a mianowicie - aby udziat dziatalno$ci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczyt wykonywania zadan powierzonych na poziomie 90%, a nie, jak wynika to z
dyrektywy 80%. Rozwigzanie takie miato u swoich Zrédet intencje zapewnienia wiekszej
kontroli nad decyzjami zamawiajgcych w stosunku do ich podmiotéw zewnetrznych. Wobec
powyzszego interpretujgc przepis art. 67 ust. 9 Pzp nalezy traktowa¢ go zgodnie z intencjg
ustawodawcy, jako sytuacje wyjatkowg, a nie jako ,furtke” do naduzywania prawa przez

zamawiajgcych oraz podmiotéw przez nich kontrolowanych.

5. Zarzut obejscia przepiséw UCPG

5.1. Rada Miejska w Tarnowie, na podstawie Uchwaty Nr XX1/230/2016 z dnia 25.02.2016 r.
postanowita 0o odbieraniu odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy, jak rowniez tych, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a

powstajg odpady komunalne (§1 pkt 1).
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5.2. Zgodnie z art. 6¢ ust. 2 UCPG rada gminy moze, w drodze uchwaty stanowigcej akt
prawa miejscowego, postanowi¢ o odbieraniu odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne.

5.3. Jednak, zgodnie z art. 6¢ ust. 2a UCPG, w przypadku gdy rada gminy w drodze
uchwaty, o ktérej mowa wyzej, postanowi o odbieraniu odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta
jest obowigzany zorganizowac¢ przetarg w trybie PZP na odbieranie odpadéw komunalnych
od wiascicieli tych nieruchomosci albo na odbieranie i zagospodarowanie takich odpadéw.
5.4. To oznacza, ze w przypadku odpadéw z nieruchomosci niezamieszkatych, istnieje
obowigzek przetargowy wyrazajgcy sie w koniecznosci udzielenia zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, co wynika z art. 10 ust. 1
Pzp.

5.5. Jak wynika z Ogtoszenia, przedmiotem udzielanego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp w trybie zamowienia z wolnej reki zamowienia jest swiadczenie ustug w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz od witascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy,
a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujagcych sie na
terenie Gminy Miasta Tarnowa.

5.6. Przedmiotem zamowienia objeto zatem roéwniez nieruchomosci, na ktérych w czesci nie
zamieszkujg mieszkancy. Taka nieruchomos$cig moze by¢ np. kamienica, w ktérej znaczna
czes¢ jest przeznaczona na prowadzenie dziatalnosci handlowej lub ustugowej, a jedynie
znikoma ma przeznaczenie mieszkaniowe.

5.7. W tym zakresie przedmiot zamowienia wykracza poza to, co jest mozliwe do udzielenia,
zgodnie z art. 6d ust. 1 UCPG.

5.8. Zamodwienie na odbieranie odpadéw z nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg
mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne
powinno zosta¢ udzielone w trybie przetargowym, zgodnie z art. 6¢ ust. 2a UCPG.

5.9. Tym samym, skorzystanie z Zamawiajgcego z trybu zamowienia z wolnej reki stanowi

obejscie przepiséw UCPG.

6. Zarzut naduzycia pozycji dominujgce;j

6.1. Jak zostato wskazane powyzej, zarébwno z krajowych jak i unijnych przepiséw wynika, ze
Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowania i prowadzenia Postgpowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
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6.2. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do organizacji zamoéwien w sposéb majgcy na celu ich
wylgczenie z zakresu stosowania przepiséw dotyczacych zamowien publicznych lub
sztucznego zawezanie konkurenciji.

6.3. Tym bardziej nie moze przygotowywac i prowadzi¢ postepowania w sposéb, ktory
narusza powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, szczegdlnie, gdy bezposrednio dotyczg
wskazanej w art. 7 ust. 1 Pzp uczciwej konkurencji. Do tych przepisow nalezg reguty
konkurencji okreslone w UOKIK.

6.4. Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na
rynku wiasciwym przez jednego lub Kkilku przedsigbiorcow poprzez przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. W
Swietle orzecznictwa istotg tak zdefiniowanej prakityki zakazane jest zachowanie
przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujgca, ktére uniemozliwia lub utrudnia
dziatalno$¢ konkurentéw na okreslonym rynku wtasciwym, przez stworzenie barier wejscia
na rynek lub rozwoju podmiotow juz dziatajgcych na rynku.

6.5. Zamawiajgcy ma status przedsiebiorcy, co jednoznacznie wynika z art. 4 pkt 1 lit. a) w
zakresie, w jakim organizuje realizacje zadan wtasnych zwigzanych z utrzymaniem porzadku
i czystosci.

6.6. W Swietle art. 4 pkt 1 lit. a) UOKIK przez przedsigbiorce rozumie sie ,0sobe fizyczna,
osobe prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajacg osobowosci prawnej, ktérej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, organizujgcg lub Swiadczacg ustugi o charakterze
uzytecznosci publicznej, ktére nie sg dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu przepiséw o
swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;j”.

6.7. Pojecie ustug uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w UOKIK nalezy rozumie¢, jako
odnoszgce sie do zadan z zakresu administracji publicznej stuzgcych zaspokajaniu w sposéb
ciggly i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o charakterze ogéinym. Do zadan tych
zalicza sie m.in. zadania uznane za zadania wtasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8
marca 1990 r. o samorzadzie gminnym. Ws$rdd ustug o charakterze uzytecznosci publicznej
znajdujg sie ustugi zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku w gminach, w
szczegOllnosci polegajace na zbieraniu, wywozeniu, sktadowaniu i utylizacji odpadéw
komunalnych.

6.8. Organizowanie $wiadczenia ustug uzytecznos$ci publicznej interpretowane jest szeroko,
jako obejmujgce wszelkiego rodzaju aktywnosci polegajgce na ,kreowaniu mozliwosci
Swiadczenia” ustug uzytecznosci publicznej, tworzeniu ,wszelkiego rodzaju ram swiadczenia
takich ustug przez innych przedsiebiorcéw”. W swietle orzecznictwa status przedsiebiorcéw
organizujgcych ustugi uzytecznosci publicznej majg jednostki samorzgdu terytorialnego, w
tym wowczas, gdy prowadzg dziatalno$¢ organizatorskg na rynku utrzymania porzadku i

czystosci na swoim terenie.
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6.9. Zamawiajagcy odpowiada powyzszym kryteriom i jest przedsiebiorcg organizujgc ustugi w
zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy oraz od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg
mieszkancy, a w czesci nie zamieszkuja mieszkancy, a powstajg odpady komunalne,
znajdujacych sie na terenie Gminy Miasta Tarnowa.

6.10. Zamawiajgcy prowadzi dziatalno$¢ organizatorskg w zakresie utrzymania porzadku i
czystosci na swoim terenie. Na podstawie przepiséw UCPG utrzymanie czystosci i porzgdku
w gminach nalezy do obowigzkowych zadan wtasnych kazdej gminy (art. 3 ust. 1 UCPG).
Gmina realizuje to zadanie zapewniajgc czysto$¢ i porzadek na swoim terenie i tworzac
warunki niezbedne do ich utrzymania (art. 3 ust. 2 UCPG), w szczegdlnosci uchwalajgc
regulamin utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy (art. 4 UCPG), organizujac
odbieranie odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy (art. 6¢ ust. 1 UCPG) oraz okreslajgc szczegdtowy sposéb i zakres swiadczenia
ustug w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci i
zagospodarowania tych odpadéw (art. 6r UCPG).

6.11. Decydujac o udzieleniu zamodwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na rzecz MPGK,
Zamawiajgcy niewatpliwie wptywa na ksztatt rynku odbierania odpaddéw komunalnych
(wskazuje bowiem podmiot, ktéry na tym rynku moze dziata¢ na zasadzie wytgcznosci),
jednoczesnie wptywajgc na warunki swiadczenia ustug odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i czesciowo zamieszkatych na terenie Miasta
Tarnowa.

6.12. Zamawiajgcy ma pozycje dominujgcg na rynku wtasciwym, za ktory nalezy uznac rynek
organizowania ustug odbierania odpadéw komunalnych z terenu Miasta Tarnowa. Jest
bowiem jedynym podmiotem, kt6ry odpowiada za organizacje ustug uzytecznosci publicznej
na swoim terenie.

6.13. Zgodnie z UOKIK pod pojeciem rynku wtasciwego rozumie sie rynek towaréw, ktére ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich
nabywcéw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich
rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace
roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji (art. 4 pkt 9 UOKIK). W
Swietle tej definicji, rynek wtasciwy stanowi ,pewng przestrzen wyodrebniong pod wzgledem
produktowym, geograficznym, a takze temporalnym, na ktérym dziatajg konkurujgce ze soba
podmioty dgzgce do realizacji przystugujgcego im celu gospodarczego w wyniku
zaspokojenia potrzeb nabywcy”.

6.14. Do naruszenia przepiséw UOKIK dochodzi nie tylko na rynku o strukturze faktycznie
lub potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez dominujgcego przedsiebiorce

sztucznych barier wejscia podmiotéw nowych lub rozwoju podmiotdw juz dziatajgcych na tym
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rynku. Zakazane na podstawie UOKIK ,przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow
niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji” moze mie¢ miejsce takze na rynkach,
na ktérych - tak jak w niniejszej sprawie - dominujgcy organizator rynku podejmuje decyzje
wptywajace na strukture rynku, w tym na dopuszczenie przedsigbiorcéw do prowadzenia
dziatalnosci na rynku.

6.15. Z uwagi na tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK na przedsigbiorcy organizujgcym rynek,
takim jak Zamawiajacy, spoczywa obowigzek korzystania ze swoich kompetencji w sposéb
rzetelny i niedyskryminujgcy. Organizator rynku narusza zakaz naduzywania pozyciji
dominujgcej, gdy uniemozliwia potencjalnym swiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w
oparciu o rowne i niedyskryminujgce zasady.

6.16. Do naruszenia dochodzi tym bardziej wéwczas, gdy organizator rynku w ogole
eliminuje konkurencje o rynek, przyznajgc prawo swiadczenia ustug uznaniowo wybranemu
przedsiebiorcy.

6.17. Najlepszg metodg zapewnienia przez organizatora rynku potencjalnym wykonawcom
rywalizacji o rynek w oparciu o zasady wolnej i rownej konkurenciji jest wykorzystanie trybow
wyboru wykonawcy na podstawie konkurencyjnych trybow przewidzianych w regulacjach
dotyczacych zamowien publicznych. W orzecznictwie antymonopolowym wyraznie wskazuje
sie, ze zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK przez przedsiebiorce majgcego pozycje
dominujgcg (tu: Zamawiajacy) eliminuje dokonanie wyboru kontrahenta w trybie
przetargowym nawet, jezeli w wyniku przetargu w praktyce dochodzi do wyeliminowania z
rynku ustug innych przedsigbiorcow. Rozumujac a contrario, naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 5
UOKIK stanowi¢ moze wyeliminowanie przedsigbiorcow z rynku na podstawie uznaniowe;j
decyzji monopolisty dysponujgcego uprawnieniami do organizacji tego rynku.

6.18. Podsumowujgc, Zamawiajacy jako organizator rynku ustug odbierania odpaddw
komunalnych na rynku wtasciwym, tj. na terenie Miasta Tamowa jest przedsigbiorcg o
pozycji dominujacej. W sSwietle przepisow UOKIK zakazane jest naduzywanie pozyciji
dominujgcej na rynku witadciwym przez przedsigebiorce poprzez przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.
Zamawiajacy udzielajgc zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, tj. w trybie zamowienia z
wolnej reki uniemozliwia lub co najmniej utrudnia dziatalno$é innych wykonawcéw, przez
stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku. Takie
zachowanie, zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK jest prawnie zakazane.

6.19. Tym samym, udzielenie w takiej sytuacji zaméwienia w trybie z wolnej reki w przypadku
opisanym w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp jest sprzeczne z art. 7 ust. 1 oraz z art. 18 Dyrektywy
2014/24/UE.
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Zamawiajacy wnoszgc o oddalenie odwotania [w piSmie z dnia 26 stycznia br oraz na

rozprawie w zakresie zarzutéw odwotania] podnidst, co nastepuije:

I. Odnos$nie zarzutéw dotyczacych: (1) zaniechania wykazania braku naruszenia zasad
konkurencji i (2) naduzycia pozycji dominujgcej (pkt 2 i 6 uzasadnienia odwotania):
Podnoszony w odwotaniu zarzut zaniechania wykazania braku naruszenia zasad konkurencji
jest chybiony, albowiem dziatania podjete przez Zamawiajgcego nie naruszajg art. 67 ust. 1
pkt 1.2 ustawy Pzp oraz art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej: TFUE). Przede wszystkim, ze wskazanych przepisow nie wynika
obowigzek wykazania przez Zamawiajgcego, ze nie narusza zasad konkurencji. Odwotujacy
nie wskazuje tez z jakiego dokumentu miatoby ewentualnie wynika¢, ze zasada ta nie
zostata naruszona. Zgodnie z art. 67 ust. 11 Pzp przed udzieleniem zaméwienia na
podstawie ust. 1 pkt 12-15, zamawiajgcy zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej, [a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie internetowej], informacje
0 zamiarze zawarcia umowy zawierajgcg, co najmniej: 1) nazwe i adres zamawiajgcego; 2)
okreslenie przedmiotu zaméwienia i wielkosci tub zakresu zamowienia; 3) szacunkowg
wartos¢ zaméwienia; 4) nazwe i adres wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢
zamoOwienia; 5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamdéwienia z
wolnej reki; 6) planowany termin realizacji zaméwienia i czas trwania umowy; 7) informacje o
terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato zamieszczone lub opublikowane albo
informacje, ze takie ogtoszenie nie zostato zamieszczone lub opublikowane. Katalog ten jest
otwarty, ale pomimo to Zamawiajgcy nie ma obowigzku wykazania w przedmiotowym
ogtoszeniu, ze nie narusza zasady konkurencji. Okreslony w pkt 5 obowigzek wykazania
uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zamoOwienia z wolnej reki dotyczy obowigzku
wykazania spetniania warunkéw okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z ust. 8 -
10, czyli: a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg 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 ktorg ten
zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a); c) w kontrolowanej osobie prawne;j
nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Jego zdaniem, co do zarzutu
naruszenia zasad konkurencji Odwotujgcy stawia dwie tezy: Pierwsza, pomimo, iz

zamoOwienie publiczne nie podlega przepisom Dyrektywy 2014/24/UE w dalszym ciggu
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podlega przepisom TFUE (pkt 2.4 in. odwotania); Druga, jezeli okaze sie, ze podmiotu
dziatajgce na rynku konkurencyjnym wykazg zainteresowania danym zaméwieniem,
udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki nie bedzie mozliwe (pkt 2.26 in. odwotania).
Odnoszgc sie do tezy nr 1 Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana ustawy Pzp (wprowadzona
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.), miata na celu dostosowanie przepiséw krajowych do
nowej Dyrektywy 2014/24/UE. Jednym z celéw uchwalenia Dyrektywy byto natomiast
doprecyzowanie przestanek umozliwiajgcych podmiotom z sektora publicznego udzielanie
zaméwien z wytaczeniem przepisdw dotyczacych zaméwien publicznych. Potrzeba taka
podyktowana byta tym, ze praktyka wspétpracy publiczno - publicznej wyksztatcita instytucje
in - house, ktéra nie zostata uregulowana w zadnych przepisach, a podstawg jej
funkcjonowania stato sie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TS). Kluczowe znaczenie w okresleniu zasad takiej wspotpracy miat wyrok TS w sprawie C-
107/98 z dnia IB listopada 1999 r, Teckal Srl p. Comune di Viano i Azienda 1 Gas-Acqua
Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia. Orzeczenie Teckal jest o tyle istotne, ze | zagadnienia
w nim poruszane zostaty przywotane w komentowanym projekcie Dyrektywy o zamdwieniach
publicznych (art. 11 projektu). W pkt 50 orzeczenia Trybunat okreslit dwa kryteria, kt6rych
taczne spetnienie pozwala na wytaczenie stosowania zamdwien publicznych: 1. instytucja
zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje
nad wtasnymi stuzbami oraz 2. dana osoba prawna prowadzi zasadniczg czes$¢ swojej
dziatalnosci na rzecz sprawujgcej nad nig kontrole instytucji zamawiajgcej lub instytucji
zamawiajgcych. Orzecznictwo TS, a gtébwnie powyzszy wyrok, legto u podstaw
wprowadzonego do Dyrektywy art. 12, zgodnie z ktérym zamowienie publiczne udzielone
przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa prywatnego lub publicznego nie jest objete
zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sa wszystkie nastepujgce
warunki: a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do
kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami; b) ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez
instytucje zamawiajgcg sprawujgcg kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane
przez te instytucje zamawiajgcg; oraz c¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o
charakterze niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw
ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wptywu na
kontrolowang osobe prawng. Artykut ten wytgcza stosowanie Dyrektywy do zaméwien
publicznych, jezeli zostang spetnione tgcznie przestanki okreslone w art. 12 ust. 1. Przestanki
art. 12 Dyrektywy zostaty okreslone w taki sposéb, aby nie naruszaty zasady
konkurencyjnos$ci, rownego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci. Wynika to min. z

preambuty Dyrektywy, pkt 31, akapit drugi, zdanie trzecie ,Zastosowanie przepisow
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dotyczacych zaméwien publicznych nie powinno jednak zaktéca¢ swobody organdéw
publicznych w zakresie wykonywania powierzonych im zadan dotyczacych ustug publicznych
poprzez wykorzystanie ich wiasnych zasobdw, co obejmuje mozliwos¢ wspétpracy z innymi
organami publicznymi. Teza pierwsza, stawiana przez Odwotujgcego, prowadzi do wniosku,
ze przepisy Dyrektywy i wyrazone w niej zasady nie w petni sg zgodne z przepisami i
zasadami TFUE, dlatego tez nawet, jesli Zamawiajgcy nie narusza przepiséw Dyrektywy me
znaczy to, ze jednoczesnie (jakoby automatycznie) Zamawiajgcy nie narusza przepiséw
TFUE. Preambufa Dyrektywy wskazuje jednak, ze w petni uwzglednione w niej zostaty
przepisy i zasady wyrazone w TFUE. Juz na wstepie Dyrektywy czytamy, ze zostata ona
uchwalona: ,uwzgledniajgc Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej". Nastepnie w pkt 136
(preambuty Dyrektywy wskazano, iz z uwagi na to, ze celem Dyrektywy jest m.in.
koordynacja przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw
cztonkowskich majgcych zastosowanie do niektorych postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych, a cel ten nie moze by¢ osiggniety w sposob wystarczajgcy przez panstwa
cztionkowskie, natomiast moze ze wzgledu na swdj rozmiar i skutki, by¢ lepiej osiggniety na
poziomie Unii, Unia moze przyja¢ srodki zgodnie z zasadg pomocniczosci okreslong w art. 5
Traktatu o Unii Europejskiej. Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, okreslong w tym artykule,
niniejsza dyrektywa nic wykracza poza to, co jest konieczne do osiggniecia tego celu.
Zasada proporcjonalnosci okreslona w art. 5 ust. 4 stanowi natomiast, ze zakres i forma
dziatania Unii nie wykraczajg poza to, co jest konieczne do osiaggniecia celow Traktatow
(przez okreslenie ,Traktaty" nalezy rozumie¢ takze TFUE, co wynika wprost z art. 1 Traktatu
o Unii Europejskiej. Tym samym, trudno zgodzi¢ sie z Odwotujgcym i zarzuci¢, ze Parlament
Europejski i Rada Unii Europejskiej uchwality Dyrektywe 2014/24/UE nieuwzgledniajgca
przepisow TFUE, a w konsekwencji nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 49, art. 56,
art. 102 i art. 106 TFUE. Regulacje ustawy Pzp sg konsekwencjg wdrozenia przepiséw
Dyrektywy do polskiego systemu prawnego. Podkreslit, ze poczatkowo podczas prac nad
projektem nowej ustawy Pzp zaproponowano wierne powtérzenie zapiséw Dyrektywy w
zakresie instytucji in-house. W toku dyskusji nad projektem odstgpiono jednak od pierwotnie
zaproponowanej wersji i przyjeto kompromis, (czyli wersje zaproponowang w rzgdowym
projekcie ustawy skierowanym w dniu 24 marca 2016 r. do Sejmu - druk Sejmu VIII kadenc;ji
nr 366) w wyniku ktérego zamowienia in-house zostaty objete rezimem zamoéwien
publicznych z zastrzezeniem, ze beda udzielane w trybie niekonkurencyjnym - z wolnej reki.
Jednoczesnie zgodzit sie z Odwotujgcym (teza wyrazona w pkt 2.6 Odwotania), ze
wytgczenie przewidziane w art. 12 Dyrektywy nie uprawnia Zamawiajagcego do wytgczenia
zaméwien publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE. Dlatego tez, art. 12
Dyrektywy uwzglednia - co wykazano powyzej - zapisy TFUE. W konsekwencji przepisy
dotyczgce instytucji in house wprowadzone do ustawy Pzp (w tym rozpatrywany w niniejszej

23



sprawie art. 67 ust. 1 pkt 12, ust. 8 i 9 oraz ust. It) zostaty dostosowane do Dyrektywy i
TFUE, a jednoczesnie ustawodawca okreslit reguty (warunki), jakie nalezy spetni¢, aby
udzieli¢ zaméwienia in-house. Stwierdzit, ze art. 32 oraz art. 26 Dyrektywy 2014/24/UE
przytoczony przez odwotujgcego dotyczy trybu negocjacji bez ogtoszenia - tryb ten zostat
uregulowany w art. 62 in. Pzp i jest trypem odrebnym od trybu zamoéwienia z wolnej reki
uregulowanym w art. 66 in. Jego zdaniem, mozna odnies¢ wrazenie, ze Odwotujgcy
utozsamia tryb negocjacji bez ogtoszenia przewidzianym w Dyrektywie z trybem z wolnej reki
przewidzianym w Pzp. Nie mniej jednak odnoszenie sie w tym przypadku do przepiséw
regulujgcych tryb negocjacji bez ogtoszenia jest bez znaczenia, gdyz sprawa dotyczy
wytgcznie trybu z wolnej reki - a ustawodawca polski wyraznie rozgranicza te dwa tryby.
Rowniez w Dyrektywie rozgraniczono tryb negocjacji bez publikacji od instytucji in house, co
potwierdza wykfadnia systemowa Dyrektywy - art. 12 znajduje sie w Tytule |, Rozdziale |
,Zakres stosowania i definicje" Sekcja 3 ,Wytgczenia", natomiast art. 32 (stosowanie
procedury negocjacji bez publikacji) umiejscowiony jest w Tytule Il, Rozdziale | ,Procedury".

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego (pkt 2.17 Odwotania), ze decyzja o udzieleniu
zamdwienia in-house powinna zostaé poprzedzona analizg Zamawiajgcy stwierdzit, ze
obowigzek taki nie wynika z Zzadnego przepisu Pzp jak réwniez nie wynika z art. 12
Dyrektywy. Brak jest wiec podstawy prawnej do naktadania na Zamawiajgcego obowigzku,
aby przed udzieleniem zaméwienia z wolnej reki przygotowywat analize w jakiej$ szczegolnej
formie. Nie mniej jednak juz samo ustalenie przez Zamawiajgcego, czy spetnia przestanki z
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp jest niczym innym jak analizg dokonang w celu podjecia decyzji, czy
dopuszczalne jest skorzystanie z instytucji in-house. Odnoszac sie do tezy drugiej podat, ze
nie mozna uznac, iz obowigzek publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy in-house
zmierza do tego, ze w przypadku zainteresowania innych podmiotéw (po ogtoszeniu
informacji o zamiarze zawarcia umowy) Zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
in-house, bo prowadzi to do naruszenia konkurencji. Obowigzek publikacji ogtoszenia ma na
celu natomiast umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny czy zamawiajgcy ma
podstawy do udzielenia zaméwienia in-house w Swietle przestanek przewidzianych w Pzp.
Gdyby intencjg ustawodawcy byto to, aby w przypadku zainteresowania sie innych
podmiotdw zamodwieniem in-house (po zamieszczeniu informacji 0 zamiarze zawarcia
umowy) Zamawiajgcy odstgpit od stosowania tej instytucji to ustawodawca nowelizujgc
ustawe i okreslajgc procedure in-house wprowadzitby zapis o obowigzku odstgpienia od tej
procedury. Natomiast zobowigzujgc zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszenia o
zamiarze udzielenia zaméwienia ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i
przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢ zweryfikowania spetniania
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp i w przypadku stwierdzenia, ze brak jest podstaw do

udzielenia zamowienia in - house podmiot taki ma mozliwos¢ wniesienia odwotania. Zwrocit
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uwage na fragment uzasadnienia do projektu ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020): ,Projekt zawiera propozycje, aby tzw. zamowienia in-house byty udzielane w trybie
zaméwienia z wolnej reki a same przestanki zostalty zmodyfikowane - w stosunku do
dyrektywy - w taki sposob, aby podmioty, ktére otrzymujg zlecenia bez przetargu w zasadzie
nie uczestniczyty w konkurencji na otwartym rynku. (...) Wprowadzono zmiany w ustawie z
dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach zgodnie z ktérymi
umozliwiono gminom zastosowanie wszystkich trybow udzielania zamdwien przewidzianych
ustawg - Prawo zamoéwien publicznych, tgcznie z zastosowaniem trybu z wolnej reki, z
uwzglednieniem zastosowania tzw. zamoéwien in-house, w przypadku odbierania albo
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.
Poprzednio ustawa przewidywata wytonienie wykonawcow w przypadku takich ustug jedynie
w drodze przetargu." Ustawodawca swiadomie wytgczyt tryb konkurencyjny w przypadku
instytucji in-house, co nie moze by¢ traktowane, jako naruszenie zasady konkurencji czy tez
naduzycie pozycji dominujgcej. Przy takiej interpretacji ilekro¢ stosowany bytby ten tryb
Zamawiajgcy dziatajgcy na postawie Pzp narazatby sie na tak postawione zarzuty. Przywotat
takze fragment Dokumentu Roboczego Stuzb Komisji w sprawie stosowania unijnych
przepisbw dotyczacych zaméwien publicznych do stosunkédw miedzy instytucjami
zamawiajgcymi (,wspétpraca publiczno-publiczna") wydanego przez Komisje Europejska,
rozdziat 3.2. ,Trybunat uznat wiec prawo instytucji zamawiajacych do samoorganizacji i
stwierdzit, ze unijne przepisy dotyczace zamdwien publicznych (tzn. nie tylko dyrektywy, ale
rowniez zasady Traktatu) nie majg zastosowania, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca
udziela zaméwienia osobie trzeciej, ktéra jest od niej niezalezna wytgcznie formalnie,

natomiast zasadniczo pozostaje jej podlegta.”

Odnosnie drugiego ze wskazanych powyzej zarzutéw stwierdzit, ze argumentacja
Odwotujgcego dotyczgca naduzycia pozycji dominujacej prowadzi do wniosku, ze juz samo
skorzystanie przez Zamawiajgcego z instytucji in-house prowadzi do takiego naduzycia.
Tymczasem, zaréwno Dyrektywa jak i Pzp regulujac instytucje in-house uznajg
uprzywilejowang pozycje Zamawiajgcego pod warunkiem, ze spetni on okreslone przestanki.
Przyjmujgc argumentacje Odwotujgcego nalezatoby uzna¢, ze takimi regulacjami
ustawodawca zezwolit na wykorzystanie pozycji dominujgcej, co jest oczywiscie nie do
zaakceptowania.

Il. Odnos$nie zarzutow dotyczacych: (1) nieprawidtowego uznania wskazanych w
ogtoszeniu okolicznosci za reorganizacje i (2) nieprawidtowego uznania danych dotyczacych
MPGK jako nieadekwatnych (pkt 3 i 4 uzasadnienia odwotania):
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Odwotujacy, interpretujac pojecie ,reorganizacja” wskazat m.in. ponownie na odpowiedz na
interpelacje nr 6264 w sprawie zmian w zakresie udzielania tzw. zamdwien in-house, w ktorej
stwierdzono, ze reorganizacja polega min. na zmianie zakresu dziatalnosci (dowod
zatgczony do odwotania jako zatgcznik nr 8). Ponadto, Odwotujgcy przytacza m.in.
orzeczenie Sadu Rejonowego w Zawierciu z dn. 2 luty 2016 r. (sygn. IV 131/15) zgodnie z
ktérym reorganizacja moze polega¢ na ,likwidacji niektérych komérek organizacyjnych czy
ich taczeniu". W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje na Kkolejne orzeczenia definiujgce
pojecie ,reorganizacji”: (1) wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24.05.2007 r. (sygn. akt Il PK
306/06) - ,w rozumieniu tego stowa miesci sie kazda zmiana struktury organizacyjnej
okreslonej jednostki, chocby dotyczyta tylko jednego wycinka jej dziatalnosci i jednego z jej
elementéow konstrukcyjnych”, (2) wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
20.01.1994 r. (sygn. akt Il SA 2348/93) - reorganizacja to ,zmiana struktury urzedu dokonana
w takim samym trybie jak przy jej uchwalaniu”. Zamawiajacy podkreslit, ze Spétka w ramach
przeprowadzonej reorganizacji dokonata zaréwno zmiany zakresu dziatalnosci jak i likwidaciji
komorki organizacyjnej, a zmiany struktury Spétki zostaty dokonane w takim samym trybie
jak przy jej uchwalaniu. Ponadto, Spotka podijeta szereg innych czynnosci sktadajacych sie
na reorganizacje. Co do zarzutu, ze Spotka przystgpita do przetargu w Gminie Debno (pkt
3.14 odwotania) podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp ponad 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajacego, W pozostatym zakresie Spétka ma prawo dziata¢ na wolnym rynku.
Postepowanie w Gminie Debno zostato ogtoszone w dniu 18.03.2016 r. z terminem
sktadania ofert na dzien 26.04.2016 r. W dacie ogtoszenia, sktadania ofert jak réwniez
rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania ustawa Pzp w dzisiejszym brzmieniu nie
obowigzywata. Nie byt réwniez znany jej ostateczny ksztatt oraz termin wejscia w zycie.
Wprowadzone przez Spétke zmiany reorganizacyjne zostaly szczegbtowo wskazane w
piSmie procesowym z dnia 25 stycznia 2017 r. Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego
ztozonym na rozprawie dnia 25 stycznia 2017 r. Zamawiajacy w petni akceptuje i
podtrzymuje stanowisko Przystepujgcego oraz potwierdza okolicznosci wskazane w tresci
pisma (str. 8-16). Ponadto, na potwierdzenie tych okolicznosci Zamawiajagcy przedtozyt na
rozprawie dnia 25 stycznia 2017 r. nastepujgce dowody: (1) uchwata Nr XXXVI1/524/2013
Rady Miejskiej w Tarnowie z dnia 20 czerwca 2013 r. Spofce w sprawie powierzenia MPGK
wykonywania zadan wtasnych Gminy Miasta Tarnowa; (2) pismo z dnia 14.10.2016 r. w
przedmiocie zwotania Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspélnikéw MPGK; (3) uchwata nr
52/X/2016 Rady Nadzorczej MPGK Sp. z 0.0. w Tarnowie z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w
sprawie opinii do Strategii; (4) uchwata nr 16/2016 z dnia 28 pazdziernika 2016 r.
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow MPGK; (5) wyciag ze Strategii; (6) uchwata nr
57/X/2016 Rady Nadzorczej MPGK Sp. z 0.0. w Tarnowie z dnia 27 grudnia 2016 r. w
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sprawie zatwierdzenia i przyjecia jednolitego Regulaminu Organizacyjnego wraz z
Regulaminem Organizacyjnym. Podkreslit, ze Reorganizacja przeprowadzona przez Spotke
nie dotyczy zmiany ilosciowej (w zakresie ilosci zatrudnionych pracownikow, czy ilosci
zakupionych pojazdéw) ani zmiany jakosciowej, (gdyz nie state podnoszenie jakosci
Swiadczonych ustug $wiadczy o reorganizacji). Czynnosci faktyczne takie jak zakup
samochodo6w czy zmiana liczby zatrudnionych os6b sg jedynie nastepstwem reorganizaciji -
w tym zakresie nalezy zgodzi¢ sie z przetoczonym przez Odwotujgcego w pkt 3.8. odwotania
orzeczeniem Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 11.01.2013 r. sygn. akt VI Pa 106/12.

Zdaniem Zamawiajgcego, w Swietle przedstawionych zmian reorganizacyjnych Spoétki nie
sposéb zgodzi¢ sie z argumentem Odwotujgcego podniesionym na rozprawie w dniu 25
stycznia 2017 r., ze Spotka opiera reorganizacje na takich czynnosciach jak zakup nowych
samochodoéw, (co Odwotujgcy prébowat wykaza¢ w oparciu o przedstawione na rozprawie,
jako dowdd Sprawozdania Zarzgdu MPGK Sp. z 0.0. w Tarnowie z dziatalnosci Spotki w roku
obrotowym 2013, 2014 i 2015). Sg to bowiem czynnosci faktyczne podejmowane przez
Spétke w zwigzku z jej biezgcg dziatalnoscig i w zwigzku reorganizacjg (bedace
konsekwencjg reorganizacji). Zamawiajgcy nie twierdzi, ze na takich czynnosciach opiera
catg reorganizacje. Argumentem swiadczacym na niekorzys¢ Zamawiajgcego nie jest takze
fakt, ze w zlikwidowanym Dziale Handlowym Spétki pracowaty zaledwie trzy osoby, co
podnosit Odwotujgcy na rozprawie. Znaczenie ma sama zmiana struktury organizacyjnej i
koniecznos¢ likwidacji dziatu. Pracownicy ze zlikwidowanego dziatu zostali przeniesieni na
inne stanowiska i co istotne otrzymali nowe zakresy czynnosci, co $wiadczy o tym, ze
przeniesienie to nie byto pozorne (dowdd w postaci nowych zakreséw czynnosci zostat
przedtozony na rozprawie dnia 25 stycznia 2017 r.; dowody w postaci poprzednio
obowigzujgcych zakreséw czynnosci Zamawiajacy przedktada wraz z niniejszym pismem).

Konsekwencjg reorganizacji spétki, polegajacej przede wszystkim na zmianie profilu
dziatalnosci spdtki, jest to, ze dane dotyczace s$redniego przychodu za 3 ostatnie lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg nieadekwatne. Przez ostatnie lata spétka dziatata
na otwartym rynku i brata udziat w przetargach, dlatego jej przychdd ksztattowat sie zupetnie
inaczej teraz po zmianie profilu dziatalnosci. W dniu 3.11.2016 r. Spétka opracowata wstepna
prognoze handlowa, ktéra miata stanowi¢ podstawe do podjecia decyzji o ewentualnej
reorganizacji Spétki. Przygotowana w tym celu wstepna analiza wykazata, ze reorganizacja
w planowanym zakresie pozwoli spetni¢ Spétce przestanki wymagane przez art. 67 ust. 1 pkt
12 Pzp. Takg tez informacje otrzymat Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego - AVR Sp. z
0.0., Z wyraznym wskazaniem, ze jest to jedynie wstepna prognoza - pismo z 13.12.2016 r. -
jako dowdd potwierdzajacy przedstawione okolicznosci zostato przedstawione przez
Przystepujacego AVR Sp, z 0.0. na rozprawie dnia 25 stycznia 2017 r. Po rozpoczeciu
reorganizacji, Spétka ponownie przystgpita do przygotowania prognozy, w celu ustalenia
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procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b) Pzp. Ponowna analiza
wykazata, ze wstepnie przygotowana prognoza handlowa pozostaje aktualna i moze
stanowi¢ wiarygodng podstawe do ustalenia spetniania warunku z pkt 12 lit b). Z prognozy tej
wynika, ze w nastepujgcych latach udziat dziatalnosci powierzonej wyniesie 100%. Jak
czytamy w przytoczonej przez Odwotujgcego odpowiedzi na interpelacje nr 6264 (dowdd
przedtozony przez Odwotujacego): ,Jezeli z uwagi na min. reorganizacje ww. podmiotow, np.
przeksztatcenia podmiotowe, reorganizacja struktury witascicielskiej, zmiany zakresu
dziatalnos$ci, dane te sg niedostepne tub niewiarygodne, nalezy przyja¢ prognozy handlowe,
z ktérych wynika¢ bedzie, ze 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy¢
bedzie, w przyjetym do obliczen okresie czasu, wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole." W tym przypadku bezsprzecznie mamy do
czynienia reorganizacja, ktéra spowodowata, ze dane dotyczace $redniego przychodu za 3
ostatnie lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia sg nieadekwatne. Co wazne, jezeli nie
jest mozliwe - jak dalej czytamy w odpowiedzi na interpelacje - ustalenie procentu
dziatalno$ci z uwagi na to, ze dane te sg nieadekwatne lub nieaktualne, co wynika z
okolicznosci obiektywnych zwigzanych ze zmianami organizacyjnymi po stronie
ktéregokolwiek z zainteresowanych podmiotéw, wdwczas nalezy przyja¢é inng miare do
stosownych obliczen. Tg inng miarg bedg wiarygodne prognozy handlowe. Zgodnie z
jezykowym znaczeniem stowa prognoza, jest to przewidywanie przysztosci na podstawie
zdarzen juz znanych. Terminu tego w ustawie Pzp nie nalezy definiowa¢ zawezajgco. Z
prognoz, o ktérych mowa w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, musi wynika¢ w spos6b wiarygodny,
spetnienie przestanek, o ktérych mowa powyzej. Moga to by¢ wszelkie dokumenty, wyceny,
sprawozdania, bilanse, analizy finansowe zawarte porozumienia etc., zarowno sporzadzone
przez podmioty wyspecjalizowane, swiadczace ustugi w tym obszarze, ale rowniez przez
samych zainteresowanych, z ktérych bedg wynika¢ okreslone fakty." Podkreslit, ze MPGK
Sp. z o0.0. eksploatuje zlokalizowang w Tarnowie przy ulicy Komunalnej instalacje do
mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych o statusie RIPOK dla
regionu tarnowskiego. W regionie funkcjonujg dwie tego typu instalacje. Wtascicielem drugiej
z nich, rowniez zlokalizowanej w Tarnowie przy ul. Komunalnej, jest Trans - Formers
Karpatia sp. z0.0.  Planowane dziatania inwestycyjne w zakresie eksploatowanej instalacji
(rozbudowa funkcjonujgcych obiektéw) nie zmierzajg do zwigkszenia jej ogdlnej wydajnosci,
ich celem jest natomiast poprawa efektywnosci procesu przetwarzania odpadow
poddawanych obrdbce i wydzielenie wiekszej ilosci frakcji podsitowej zgodnie z faktyczng
morfologig odpadoéw). *» 5. Plany inwestycyjne na rok biezgcy zaktadajg uruchomienie
rozdrabniarki wstepnej TN rozbudowe placu dojrzewania stabilizatu dla wydzielonej w
procesie mechanicznym frakcji odpadoéw ulegajgcych biodegradaciji. Rdéwnoczesnie
prowadzone bedg dziatania majagce na celu rozbudowe hali przyje¢ zmieszanych odpadéw
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komunalnych, w taki sposéb, aby roztadunek odbywat sie w zamknietym pomieszczeniu.
Dalsze plany rozwojowe Spétki zaktadajg budowe instalacji do petnego wykorzystania
balastu posortowniczego i produkcje paliwa alternatywnego. Ze wzgledu na catkowitg
reorganizacjg przeprowadzong w Spétce polegajgcg na zaprzestaniu swiadczenia swoich
ustug w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw w dotychczas obstugiwanych
gminach (docelowo 19 gmin powiatu tarnowskiego, brzeskiego i dgbrowskiego) na rzecz
Miasta Tarnowa, szacuje sie, ze ilos¢ odpadoéw przyjetych do zagospodarowania przez
regionalng instalacje réwniez ulegnie istotnemu ograniczeniu, co przetozy sie na spadek
przychoddw z tego tytutu. Zaktada sie, ze w 2017 r. i latach nastepnych miejska instalacja
przyjmie do zagospodarowania wszystkie odpady wytworzone na terenie GMT, oraz
okreslong ilos¢ odpaddédw pochodzacg z okolicznych gmin. Mniejsze zainteresowanie
podmiotéw zewnetrznych ustugg w zakresie zagospodarowania odpaddéw w powyzszej
instalacji bedzie réwniez konsekwencjg zapowiadanych zmian w Planie Gospodarki
Odpadami Wojewodztwa Matopolskiego, znoszgcych dotychczasowy podziat na 4 regiony, w
miejsce ktorych zostanie utworzony 1 region gospodarki odpadami. Czes$¢ obstugiwanego do
konca 2016 r., a utraconego z dniem 01.01.2017 r. rynku, zostata przejeta przez pozostatych
operatoréw dziatajgcych lokalnie tj. Trans-Formers Karpatia Sp. z 0.0. oraz Remondis Sp. z
0.0., ktore to podmioty posiadajg wtasne instalacje o statusie RIPOK i z catg pewnoscig bedg
kierowa¢ do wtasnych instalacji odbierany strumien odpadéw (Spétka Remondis po zmianie
planu). Odptyw znacznego wolumenu odpadéw na rzecz alternatywnych instalaciji
zlokalizowanych w ramach nowopowstatego regionu jest zatem oczywisty i wymusza na
Spétce kalkulacje uwzgledniajgce ten fakt.

IV. Odnos$nie zarzutu obejscia przepis6w ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (pkt 5 uzasadnienia odwotania):
Objecie zaméwieniem in-house nie tylko nieruchomosci zamieszkatych, ale takze
nieruchomosci czesciowo zamieszkatych a czesciowo niezamieszkatych nic stanowi obejscia
ustawy o utrzymaniu porzgdku i czystosci w gminach (dalej UCPG). Zgodnie z art. 6¢c UCPG:
,1. Gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadow komunalnych od
wiascicieli nieruchomo$ci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. 2. Rada gminy moze, w
drodze uchwaly stanowigcej akt prawa miejscowego, postanowi¢ o odbieraniu odpaddw
komunalnych od witascicieli nieruchomo$ci, na ktorych nie zamieszkuja mieszkancy, a
powstajg odpady komunalne. 2a. W przypadku gdy rada gminy w drodze uchwaly, o ktorej
mowa w ust. 2, postanowi o odbieraniu odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, waojt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany zorganizowac przetarg w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 r. poz. 831, 996 i 1020) na
odbieranie odpadow komunalnych od wtascicieli tych nieruchomosci albo na odbieranie i
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zagospodarowanie takich odpadow’. Natomiast zgodnie z art. 6d ust. 1 UCPG: ,Wdjt,
burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzielic zamowienia publicznego na
odbieranie odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, o ktorych mowa w art. 6c,
albo zamdwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow’. Przepis art.
6c ust. 2a i art. 6d ust 1 zostaty dodane przez ustawe, ktérg dokonano nowelizacji Pzp, a
ustawodawca umozliwit gminom zastosowanie wszystkich trybéw udzielania zamoéwien
przewidzianych ustawg - Prawo zamowien publicznych. Co istotne - art. 6¢ ust. 1 UCPG
stanowi o udzieleniu zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw od witascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢ ustawy - nie ograniczajgc jednoczesnie tego
przepisu wytgcznie do ust. 1 (dotyczgcego terendédw zamieszkatych) czy ust. 2 i 2a
(dotyczacego terenéw niezamieszkatych). Ponadto, art. 6d stanowi, udzieleniu zaméwienia
publicznego, a nie przetargu. Ustawa Pzp definiuje natomiast, ze przez zaméwienia
publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, co odnosi sie do wszystkich
trypow przewidzianych w Pzp. Podkreslit, ze Zamawiajacy zlecit w trybie przetargu
nieograniczonego ,Swiadczenie ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkuja mieszkancy, a powstajg odpady
komunalne, znajdujgcych sie na terenie Gminy Miasta Tarnowa" (W1M.271.64.2016)
zgodnie z art. 6¢ ust. 2 i 2a UCPG. Ustawodawca uregulowat wprost sytuacje wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych oraz nieruchomosci niezamieszkatych okreslajgc, kiedy nalezy
przeprowadzi¢ przetarg a kiedy mozna udzieli¢ zamowienia w trybie in-house. Tym samym,
w art. 6c UCPG wyraznie zostaty rozgraniczone nieruchomosci zamieszkate od
niezamieszkatych. Istnienie nieruchomosci mieszanych, (bo takich wtasnie dotyczy zarzut
Odwotujgcego) zauwazone zostato natomiast przez ustawodawce m.in. w art. 6j ust. 4-5
UCPG dotyczacym optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Uregulowanie tych
kwestii wskazuje, ze ustawodawca dostrzega réznice pomiedzy tymi nieruchomosciami oraz
potrzebe uregulowania ich w przepisach prawa, a pomimo to w sposéb swiadomy nie
reguluje wprost trybu, jakim nalezy objg¢ odbiér odpaddéw z nieruchomosci mieszanych.
Gmina jest wykonawcg i dysponentem zadan publicznych, ma okreslone ustawowo prawo do
decydowania o sposobach realizacji zadan wtasnych i wyboru formy organizacyjno-prawnej,
w jakiej zadania bedg realizowane. Wynika to z konstytucyjnie zagwarantowanej gminie
samodzielnosci. Podkreslit, ze w ustawie brak jest przepisu, z ktérego wynika, ze odbiér
odpaddéw komunalnych z nieruchomosci mieszanych musi odbywa¢ sie wraz z odbiorem
odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci niezamieszkatych przez podmiot obowigzkowo
wytoniony w trybie przetargowym. Ustawodawca, pomimo ze dostrzegt istnienie
nieruchomosci mieszanych, pozostawit decyzje, co do trybu jakim nalezy je objaé

samorzagdom, dopuszczajgc tym samym objecie nieruchomosci mieszanych zaréwno
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instytucjg in-house wraz z nieruchomos$ciami zamieszkatymi, jak i objecie ich przetargiem

wraz z nieruchomosciami niezamieszkatymi.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca: (1)

AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz (2) Remondis Krakéw Sp. z 0.0. z siedzibg w

Krakowie wnoszac o uwzglednienie tego odwotania.

Do postepowania odwotawczego z kolei po stronie Zamawiajgcego przystgpita

spotka, na ktérej rzecz ma by¢ udzielone to zamoéwienie - Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie [Spétka MPGK], wnoszac o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie zostato wniesione wobec tresci postanowien Informacji o zamiarze
zawarcia umowy [Ogtoszenie] przez zamawiajgcego — Gmine Tarnéw - na podstawie art. 67
ust.1 pkt 12 ustawy Pzp na ,Swiadczenie ustug w zakresie odbierania odpaddw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na terenie Gminy
Miasta Tarnéw”. Ta Informacja opublikowana zostata w dniu 3 stycznia 2017 r. w Biuletynie
Informacji Publicznej na stronie internetowej Zamawiajgcego, a zatem do tego postepowania
majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp po ich zmianie wprowadzonej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych

ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), ktdre weszty w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba, byta zobowigzana mie¢ na uwadze
regute okreslong w art. 192 ust.7 ustawy Pzp, stosownie do ktérej mozliwe jest orzekanie
przez Izbe tylko w granicach, podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Rozstrzygajgc natomiast
w przedmiocie danego zarzutu, zobowigzana byta uwzgledniaé obowigzujgcg w
postepowaniu przed Krajowa lzbg Odwotawczg takze regute z art. 190 ust.1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérg strona i/lub uczestnik postepowania zobowigzani sg do przedstawienia
dowoddw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W niniejszej sprawie
taki obowigzek dotyczyt Odwotujgcego i przystepujgcych po jego stronie wykonawcow

[strona odwotujgca], albowiem domagali sie uniewaznienia postepowania w przedmiocie
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wskazanego zaméwienia, celem umozliwienia im udziatu w postepowaniu, ktére zostatoby, w

konsekwencji uniewaznienia tego postepowania, wszczete w innym konkurencyjnym trybie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma legitymacije procesowg, wymagang art. 179 ust.1
ustawy Pzp do wniesienia tego odwotania. Tak jak wskazat w odwotaniu zaskarzone
czynnosci mogg naruszac¢ interes wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, w przypadku
uznania, ze niezasadne byto zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej
reki, w oparciu o przestanki z art. 67 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z ust.8 i ust.9 tego
przepisu, z pominieciem innych zainteresowanych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego.
Bezposrednim nastepstwem naruszen wskazanych przepisow Pzp jest hipotetyczna
[mozliwa do poniesienia] szkoda wyrazajgca sie brakiem mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia, do ktérego wykonywania jest zdolny i deklaruje takg gotowosé.
W konsekwencji uznanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci odwotania i dokonanie
przez Zamawiajgcego zadanych przez wykonawce czynnos$ci, umozliwitoby wykonawcy

ubieganie sie o przedmiotowe zaméwienie.

Wnoszgcy odwotanie - wykonawca Trans Formers naruszenie art. 67 ust.1 pkt 12
ustawy Pzp, odnos$nie zamierzonego udzielenia na tej podstawie zamdwienia na
,Swiadczenie ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz od wtascicieli nieruchomosci, na
ktorych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkuja mieszkancy, a
powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na terenie Gminy Miasta Tarndéw” [tzw.
zamdwienie in- house] na rzecz spétki komunalnej - Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, upatruje w:

1) braku wykazania, ze wskazane zamowienie udzielane w trybie zamowienia z wolnej
reki na tej podstawie nie narusza zasad konkurencji, wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i
art. 106 TFUE, co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego preferowania jednego z
wykonawcow z pominigciem innych wykonawcow dziatajgcych na rynku wtasciwym;

2) niewykazaniu, w zw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 Pzp, przestanki uprawniajgcej do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu, dotyczacej
procentowego udziatu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie
zamdwienia, na rzecz zamawiajgcego sprawujagcego nad nim kontrole oraz bezzasadnemu
przyjeciu, ze opisane w Ogfoszeniu 0 zamiarze udzielenia zamowienia okolicznosci moga
by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 Pzp.

3) bezzasadnym, w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp oraz art. 67 ust. 9 Pzp, przyjeciu, ze dane
dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia dotyczgce
MPGK s3g nieadekwatne i w zwigzku z tym, procent dziatalno$ci wykonywanej przez MPGK
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na potrzeby zastosowania trybu zamoOwienia z wolnej reki mozna ustali¢ za pomoca
wiarygodnych prognoz handlowych, podczas gdy przedstawione w Ogtoszeniu dane sg
adekwatne i pokazuja, ze nie zostata spetniona przestanka uprawniajgca do zastosowania
tego trybu wymagana art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp.

4) bezpodstawnym, w zw. z art. 6¢ ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (UCPG), uznaniu, ze zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
podczas gdy przedmiotem postepowania jest odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktérych w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, ktore to nieruchomosci
objete sg na podstawie wskazanego art. 6¢c ust. 2a UCPG ustawowym obowigzkiem
przeprowadzenia przetargu nieograniczonego, co w konsekwencji prowadzi do obejscia
przepiséw UCPG.

5) naduzyciu przez Zamawiajgcego, w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 18 Dyrektywy
2014/24/UE [Dyrektywa] w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. @) i z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw (UOKIK) pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym wyrazajgcym
sie w przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz
rozwoju konkurencji, z uwagi na wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym,

sprzecznym z zasadami konkurencji.

Zgodnie ze wskazanym przepisem art. 67 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki wtedy, gdy: ,12. zamdwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
facznie nastepujgce warunki: a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole,
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob, b) ponad 90% dziatalno$ci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole Ilub przez inng osobe prawng, nad ktdrg ten
zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a), ¢) w kontrolowanej osobie prawnej
nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;”. Z kolei w mysl wskazanego w
odwotaniu ust. 8 tego przepisu: ,8.Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust.
1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychéd
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.” A z kolei w mys| ust. 9,
[majacego zastosowanie w tej sprawie]: ,9. W przypadku gdy, ze wzgledu na dzien
utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$ci przez osobe prawng lub zamawiajgcego Ilub

reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
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udzielenie zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktorym
mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomoca
wiarygodnych prognoz handlowych’.

Zamawiajgcy, w Informacji o zamiarze zawarcia umowy, opublikowanej stosownie do
postanowien ust.11 art. 67 ust.1 ustawy Pzp w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie
tego Zamawiajacego, w szczegoélnosci:

- w jej punkcie Il podat: (1) Przedmiotem zaméwienia jest ,Swiadczenie ustug w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz od witascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy,
a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na
terenie  Gminy Miasta Tarnowa" (kod CPV 90500000-2, 90533000-2, 90511000-2,
90511300-5, 90512000-9, 90918000-5), o ktérych to nieruchomosciach jest mowa w art. 6¢
ust. 1, 2 art. 6j ust. 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (Dz. U. z 2016 r. poz. 250, 1020 i 1250). (2) Odpady komunalne majg byc¢
odbierane z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz z nieruchomosci, na
ktorych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujga mieszkancy, a
powstajg odpady komunalne, zlokalizowanych na terenie Gminy Miasta Tarnowa.(3) Odbiér
odpaddéw komunalnych odbywaé sie bedzie bezposrednio z nieruchomosci, z podziatem na
nastepujace frakcje: a) zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne zgromadzone w
pojemnikach; b) odpady komunalne gromadzone w sposéb selektywny, w pojemnikach lub
workach, obejmujgcych: papier, szkto, odpady z tworzyw sztucznych i metali oraz
opakowania wielomateriatowe; c) tekstylia; d) meble i inne odpady wielkogabarytowe; e)
zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny; f) odpady zielone. (4) llo$¢ wytworzonych odpadéw
komunalnych na terenie Gminy Miasta Tarnowa oraz ilos¢ pojemnikdéw nie jest zalezna od
Zamawiajgcego. Ustalone iloSci sg szacunkowe i moga ulec zmianie stosownie do
rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, z uwzglednieniem ilosci odpadéw wytworzonych
przez wytworcow.

- w jej punkcie Il i IV wskazat: (a) na tgczng wartos¢ zamowienia w okresie: 1 luty 2017 - 31
grudzien 2020 r. w podziale na cztery Sektory dla ktérych okreslit odpowiednio wielkosci
odpadéw wyrazone w Mg oraz wskazat na wartosci (netto i brutto) wyrazone w PLN, oraz w
euro dla wartosci netto. Ich tgczna warto$¢ z uwzglednieniem 159 330 Mg (tgcznie z
sektoréw) zostata okreslona odpowiednio: netto 22. 379. 970 zt i brutto 24.170.367,60 zt oraz
5.360. 600,55 euro; (b) ze zamédwienia zamierza udzielic na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z Tarnowa.

- w jej punkcie V podat: ,Podstawe prawng udzielenia zamowienia stanowig przepisy art. 67
ust 1 pkt 12 i ust. 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
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z 2015 r. poz. 2164, z 2016 r. poz. 831, poz. 996, poz. 1020, poz. 1250, poz. 1265, poz.
1579 i poz. 1920) - zwang dalej ustawg Pzp zgodnie z ktérym moze udzielic zamowienia z
wolnej reki osobie prawnej, jezeli zamowienie udzielane jest przez Zamawiajgcego, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 -3a i spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki: a) Zamawiajgcy
sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy
kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam
sposoéb; b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a); c) w
kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpoSredniego udziatu kapitatu prywatnego”.
Stwierdzit dalej, ze wszystkie przestanki wymienione w tym przepisie sg spetnione i wskazat:
.Zamawiajgcy bedgc Jednostkg Samorzadu Terytorialnego nalezy do grona jednostek
Sektora finansow publicznych, o ktérych mowa w art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009
r. o finansach publicznych. (Dz. U. z2016 r. poz. 1870 i 1984).

Podmiot, ktéremu Zamawiajgcy zamierza udzielic zamdwienia bedgc spotkg prawa
handlowego, spotkg z ograniczong odpowiedzialnoscia wpisang do Krajowego Rejestru
Sgdowego pod numerem 000016831 posiada osobowos¢ prawng. Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig jest jednoosobowg spotka
Gminy Miasta Tarnowa. Kapitat zaktadowy spotki wynosi 3.195.500,- zt. Wszystkie 6.391
udziatow w spotce o wartosci nominalnej 3.195.500,- zt posiada Gmina Miasta Tarnowa. W
spotce nie ma innych udziatow niz nalezgce do Gminy Miasta Tarnowa, stgd warunek z art.
67 ust. 1 pkt 12 lit. ¢ ustawy Pzp jest spetniony.

Zgodnie z aktualnym brzmieniem § 14 ust 1 aktu przeksztatcenia przedsigbiorstwa
komunalnego w spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscia Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. w Tarnowie, stanowigcego umowe spotki, Rada
Nadzorcza sktada sie z pieciu cztonkéw. Miejskie Przedsigebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnos$cig powstato z przeksztatcenia przedsigebiorstwa
komunalnego, Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunalnego w Tarnowie w spotke =z
ograniczong  odpowiedzialno$cig.  Przeksztatcenia  dokonano  aktem  notarialnym
sporzadzonym w dniu 29 maja 1992 r., przed notariuszem Ireng Jasiak, kancelaria notarialna
w Tarnowie, ul. Watowa 4, rep a nr 9209/92. Przeksztatcenia dokonano w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 13 lipca 1990 r. o prywatyzacji przedsiebiorstw panstwowych (Dz. U. z 1990 r.
Nr 51, poz. 298), stad do Rady Nadzorczej tej spotki ma zastosowanie przepis art. 18 ust. 3
ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 573 z

35



pozn. zm.), ktory przewiduje, ze w Radzie Nadzorczej liczacej do szesciu cztonkdéw, dwdch
cztonkow rady powotujg pracownicy.

W Miejskim Przedsiebiorstwie Gospodarki Komunalnej Prezydent Miasta Tarnowa powotuje
zatem 3 cztonkéw Rady Nadzorczej, a wiec wiekszo$¢ cztonkow tego organu, co obok faktu,
ze Prezydent reprezentuje 100% kapitatu zaktadowego spotki na walnym zgromadzeniu
sprawia, ze Gmina Miasta Tarnowa sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgca
kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawney.
Warunek okreslony w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp jest spetniony.

Warunek okre$lony w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp, aby ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego, Migjskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spetnia przy uwzglednieniu przepisu art. 67 ust. 12 ustawy Pzp. Przepis
ten dopuszcza, by w przypadku reorganizacji dziatalnosci osoby prawnej, ktorej ma byc
powierzone zamdwienie procent dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy
Pzp, ustala¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

W  Miejskim Przedsiebiorstwie — Gospodarki Komunalnej Spdéfce z ograniczong
odpowiedzialno$cig — przeprowadzono reorganizacje  zmierzajgcg do  ograniczenia
Swiadczenia przez nig ustug komercyjnych do poziomu ponizej 10%. Na te reorganizacje
ztozyto sie szereg dziatan. | tak, w efekcie nie przystepowania w 2016 roku do przetargow na
odbior odpadow komunalnych z okolicznych gmin, w szczegdlnosci zas tych, ktore wczesniej
obstugiwata, z dniem 31 grudnia 2016 r. Spotka zaprzestata Swiadczenia ustug odbioru
odpadow komunalnych z innych gmin niz Gmina Miasta Tarnowa. Dokonano zmiany umowy
spotki dodajgc miedzy innymi postanowienia dotyczgce wykonywania przez Spotke na rzecz
Gminy Miasta Tarnowa organizowania i prowadzenia odbioru odpadéw komunalnych z
terenu miasta Tarnowa oraz wytgczono prawo pobierania przez wspolnikow dywidendy w
Okresie powierzenia jej wykonywania zadan uzytecznosci publicznej. Dokonano zmiany
regulaminu organizacyjnego dostosowujgcej strukture organizacyjng Spotki do swiadczenia
ustug gtéwnie na rzecz Gminy Miasta Tarnowa. Podjeto szereg czynno$ci organizacyjnych
oraz faktycznych zmierzajgcych do objecia $wiadczeniem ustug odbioru odpaddéw
komunalnych z terenu miasta Tarnowa, takich jak: nabycie pojemnikéw na odpady
odpowiadajgcych specyfice zamdwienia, rozpoczecie procedury zakupu samochoddw
specjalistycznych w celu unowocze$nienia posiadanego taboru oraz zatrudnienie
dodatkowych pracownikow operacyjnych.

Spdtka opracowata prognoze handlowg na lata 2017-2020. Z prognozy tej wynika, ze przy
powierzeniu Spodfce $wiadczenia ustug odbioru odpadow komunalnych z terenu miasta

Tarnowa przychody z tytutu wykonywania tej dziatalno$ci oraz dziatalno$ci w zakresie
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zagospodarowania odpadow komunalnych i utrzymania ulic, ktdre to zadania Miasto
powierzyto Spofce juz wczesnigj, a to na podstawie umowy wykonawczej z dnia 28 czerwca
2013 r. stanowi¢ bedg blisko 100% jej przychodow. Zamawiajgcy zweryfikowat te prognoze i
uznat, ze jest wiarygodna. Prognoza ta w czesci dotyczgcej warunkow gospodarowania w
zakresie zagospodarowania odpaddéw komunalnych i utrzymania ulic bazuje na prognozach
wynikajgcych z ostatniej aktualizacji projekcji finansowej do umowy wykonawczej z 2013
roku i jest z nimi zgodna. WiarygodnoSc tej czeSci prognozy nie budzi watpliwosci
zamawiajgcego, ktory rozlicza realizacje umowy wykonawczej na biezgco. Prawidtowosc
wykonywania tej umowy weryfikowana jest kazdego roku przez biegtych rewidentéw przy
okazji badania sprawozdania finansowego Spotki. Byta tez przedmiotem audytu dokonanego
pod katem prawidtowosci wyptacanej Spotce rekompensaty. Audyt ten nie wykazat
wystepowania nadmierno$ci pobierania rekompensaty przez MPGK Sp. z o.0.

Cze$¢ prognozy odnoszgca sie do warunkow gospodarowania w zakresie odbioru odpadow
komunalnych bazuje na danych znanych zamawiajgcemu, ktory od 1 lipca 2013 r.
kontraktuje odbidr odpaddw komunalnych z terenu miasta Tarnowa. lloSci odpadow
komunalnych przyjetych do projekcji sg wiarygodne. Sugerowana cena netto za transport
tych odpadow jest realna i gwarantuje pokrycie kosztow. Ostateczna cena ustalona zostanie
w drodze negocjacji. Reasumujgc te cze$¢ uzasadnienia nalezy stwierdzic, ze warunek
okreslony w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b w zwigzku z art. 67 ust. 12 ustawy Pzp jest spetniony.
Wyboru trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki dokonano przede wszystkim w celu
zapewnienia mieszkancom miasta Tarnowa wysokiej jakosci ustug oraz $wiadczenia ich po
niskich cenach, a to wobec ustalenia przez Rade Miejskg w Tarnowie optat za
gospodarowanie odpadami w wysoko$ci nie zapewniajgcej petnego finansowania
funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi.

Migjskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. jako spdtka komunalna nie jest
nastawiona na generowanie wysokiego zysku, a Gmina Miasta Tarnowa nie pobiera od nigj
dywidendy, stad caty zysk przeznaczany jest na rozwdj firmy. O niskim koszcie ustug
wykonywanych przez MPGK $wiadczy¢ moga wyniki ostatnich przetargéw organizowanych
przez gminy, w ktorych MPGK zaprzestata realizacji zlecenn w zakresie odbioru odpaddow
komunalnych. | tak w gminach: Debno, Ryglice, Wietrzychowice, Zabno cz. | i Zabno cz. 2 po
wycofaniu sie MPGK oferowane przez innych wykonawcow najkorzystniejsze ceny wzrosty
odpowiednio 0 27%, 25%, 41%, 10% i 17%. Nie ma racjonalnych powoddw, dla ktérych
Spdtka miejska miata by Swiadczy¢ ustugi po niskich cenach mieszkaricom innych gmin, a
nie wiasnej gminie.

Jakosc¢ ustug MPGK jest przy tym bardzo wysoka. MPGK $wiadczgc ustugi odbioru odpadéw
komunalnych w Tarnowie, jako jedna z dwoch firm sposrod wszystkich podmiotow
obstugujacych sektory nie zostato obcigzone karami umownymi za nienalezyte wykonywanie
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umowy. Wysoka jako$c i niska cena ustug $wiadczonych przez MPGK zostata doceniona
przez gminy, ktore spotka ta obstugiwata, a ktére musiaty zmienic¢ operatorow.

Powierzenie MPGK odbioru odpaddéw komunalnych z terenu catego miasta Tarnowa jest tez
jedyng skuteczng metodg dla uzyskania pewnosci, ze wszystkie odpady, za ktérych odbior i
zagospodarowanie ptaci miasto pochodzg z jego terenu.

Powierzenie Spdfce $wiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych jest tez
konsekwencjg dokonanego w 2013 roku zamdwienia in-house $wiadczenia ustug z zakresu
zagospodarowania odpaddéw komunalnych oraz utrzymania ulic. Zawierajgc w 2013 roku
umowe wykonawczg okre$lono, ze wigkszo$¢ zadan spdtka wykonywac bedzie w ramach
powierzenia. Nie okreSlono przy tym sztywnego procentu dziatalnoSci na rzecz
zamawiajgcego. Obecnie po wejsciu w zycie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE zaszta konieczno$¢ ograniczenia komercyjnej dziatalno$ci spdtki do 20% jej
przychoddw. Okreslenie tak niskiego progu sprawito, ze utrzymanie $wiadczenia ustug
odbioru odpaddéw komunalnych na rynku lokalnych gmin byto trudne i Spotka zmuszona byta
ograniczy¢ swg dziatalno$¢ na tym obszarze. Powierzenie Spofce $wiadczenia ustug odbioru
odpaddw komunalnych z miasta Tarnowa i zaprzestanie $wiadczenia tych ustug na rzecz
innych podmiotow poprawia warunki gospodarowania Spotki oraz sprawia, ze
dostosowywanie sie do wymogow zmienionego prawa nie ogranicza jej potencjatu”.

- W jej punkcie VI wskazat, ze ,Planowany termin realizacji zamoéwienia i czas trwania umowy
obejmuje okres od dnia podpisania umowy, jednak nie wczesniej niz od dnia 1 lutego 2017 r.
do dnia 31 grudnia 2020 r.”

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do braku wykazania, ze udzielane w tym trybie
zaméwienie nie narusza zasad konkurencji, wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106
TFUE [Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej], co w konsekwencji prowadzi do
nieuzasadnionego preferowania jednego z wykonawcéw zainteresowanych zamowieniem z
pominigeciem innych wykonawcow dziatajgcych na rynku wtasciwym, Izba miata na uwadze
nastepujace okolicznosci:

Przede wszystkim regulacje ustawy Pzp — zawarte m.in. w kwestionowanym art. 67
ust.1 pkt 12 oraz w ust. 9 i 11 - sg konsekwencjg wdrozenia przepisow Dyrektywy do
polskiego systemu prawnego. Tak jak podnoszono w toku rozprawy, w poczatkowej fazie
prac nad projektem nowelizowanej ustawy Pzp zaproponowano odwzorowanie postanowien
Dyrektywy w zakresie instytucji in-house, ktéra w art. 12 w odniesieniu do analogicznych
zamoOwien publicznych stanowi, ze te zamoéwienia udzielone przez instytucje zamawiajgcg
osobie prawa prywatnego lub publicznego nie sg objete zakresem stosowania tej Dyrektywy.
Oczywiscie takie wytlgczenie jest mozliwe tylko w okolicznosciach wskazanych w tej
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Dyrektywie, ktére m.in. odpowiadajg przestankom z art. 67 ust.1 pkt 12 lit. a — ¢, z tym, ze
wskaznik okreslony w lit. b) odnosi sie do 80 %kontrolowanej dziatalnosci, a nie 90 % jak w
przepisie krajowym [ustawa Pzp]. W toku dyskusji nad projektem w drodze kompromisu
przyjeto wersje zaproponowang w rzagdowym projekcie ustawy [z dnia 24 marca 2016 r. -
druk Sejmu VIII kadencji nr 366) w wyniku ktérego zamdwienia in-house zostaty objete
rezimem zaméwien publicznych 2z zastrzezeniem, ze beda udzielane w trybie
niekonkurencyjnym — w trybie zamdéwienia z wolnej reki. W istocie, wytaczenie przewidziane
w art. 12 Dyrektywy nie uprawnia Zamawiajgcego do wytgczenia zamowien publicznych
spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE, ktére to reguty uwzglednia art. 12 Dyrektywy.
W konsekwenciji przepisy dotyczace instytucji in - house wprowadzone do ustawy Pzp (w tym
rozpatrywany w niniejszej sprawie art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 8 i 9 oraz ust. 11) zostaty —
zdaniem lzby -dostosowane do Dyrektywy i TFUE, a jednocze$nie ustawodawca krajowy
okreslit dodatkowe wymagania i tryb, w ktérym takie zamdwienia mogg by¢ udzielane.

Izba zgodzita sie z Zamawiajacym i przystepujgcym po jego stronie MPGK (strona
zamawiajgca], ze powotywany w odwotaniu art. 32 oraz art. 26 Dyrektywy 2014/24/UE
dotyczy odrebnego trybu negocjacji bez ogtoszenia, ktéry w Dyrektywie rozgraniczono od
instytucji in — house, co potwierdza wyktadnia systemowa Dyrektywy [art. 12 znajduje sie w
Tytule I, Rozdziale | ,Zakres stosowania i definicje" Sekcja 3 ,Wytgczenia", natomiast art. 32
umiejscowiony jest w Tytule Il, Rozdziale | ,Procedury"]. Podobnie ustawa Pzp taki tryb
przewiduje, regulujgc go odrebnie w art. 62 i nastepnych tej ustawy. Ustawodawca krajowy,
implementujagc do ustawy — Prawo zaméwien publicznych dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. [tzw. Dyrektywe klasyczng], jak
juz wskazywano, rozszerzyt dopuszczalny zakres udzielania zamoOwien ,in - house",
okreslajac jednoczesnie [podobnie jak Dyrektywa w jej art.12] warunki, ktére musi spetnic
zarbwno zamawiajacy, jak i wykonawca na rzecz ktérego zostanie udzielone takie
zaméwienie. Wtasnie te warunki niewatpliwie zmierzajg do ochrony jednej z kluczowych

zasad wymaganych takze wskazanymi przepisami TFUE.

Izba podzielita poglad strony zamawiajgcej, ze wskazywane w odwotaniu przepisy
TFUE [podobnie przepisy ustawy Pzp] nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku
wykazania, ze planujac udzielenie zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki jest
obowigzany takze wykazaé, przedstawiajgc analizy, Ze nie narusza zasad konkurencji w inny
sposéb, anizeli poprzez wykazanie przestanek wymaganych art. 67 ust.1 pkt 12 Pzp dla
zastosowania tej podstawy prawnej. Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie wskazat z jakiego
innego powodu [ewentualnie braku jakiego dokumentu], miatoby wynika¢, ze zasada ta
zostata naruszona. Nie wskazuje takze, ktére postanowienie z Ogtoszenia miatoby

wskazywa¢ na naruszenie zasady konkurencji. Tak jak podat Zamawiajgcy, przed
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udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-15, zamiescit w Biuletynie
Informacji Publicznej na jego stronie podmiotowej - zgodnie z art. 67 ust. 11 Pzp —
Informacje o zamiarze zawarcia umowy zawierajgcg, W wymaganym przepisem zakresie
dane, co do zamawiajgcego, przedmiotu zamoéwienia i jego zakresu, szacunkowej wartosci
zaméwienia, wykonawcy, ktéremu zamierza udzieli¢ zamowienia, podstawy prawnej wraz z
uzasadnieniem wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, planowanego terminu
realizacji zamoOwienia i czas trwania umowy, a takze wskazat, ze w innym miejscu takie
ogtoszenie nie zostato zamieszczone [opublikowane]. Izba podkresla, ze wymagany pkt 5
przepisu obowigzek wykazania w Informacji uzasadnienia wyboru trybu udzielenia
zaméwienia z wolnej reki dotyczacy obowigzku wykazania spetniania warunkéw okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z ust. 8 — 10 zostat szczegdtowo w punkcie V tej
Informacji oméwiony ze wskazaniem przestanki, ktorej dana czes¢ tego punktu dotyczy.

Izba, nawigzujac do twierdzenia Odwotujacego, ze decyzja o udzieleniu zamdwienia
in-house powinna zosta¢ poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku
wtasciwym dla przedmiotowego zamowienia, podkresla, ze ustawa Pzp, w tym art. 67 ust.1 i
nast. [podobnie art. 12 Dyrektywy] takiego obowigzku nie przewiduje. Nie mozna zatem
domagac¢ sie od zamawiajgcego przedtozenia takiej analizy, w jakiej$ szczegdlnej formie.
Izba jednoczesnie zauwaza, ze podane w pkt V Informacji dane odnoszg sie do ustaleh
Zamawiajgcego, w zakresie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp i takie ustalenie jest
niczym innym jak analizg dokonang w celu podjecia decyzji czy dopuszczalne jest

skorzystanie z instytucji in-house.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego i przystepujgcych po jego
stronie wykonawcéw, ze zainteresowanie zamdwieniem przez inne podmioty (po ogtoszeniu
informacji o zamiarze zawarcia umowy) powoduje, ze Zamawiajgcy nie moze udzieli¢
zamoOwienia w trybie in - house, bo prowadzitoby to do naruszenia konkurenciji.

Obowigzek publikacji Informacji o zamiarze zawarcia umowy w tym trybie, zdaniem
Izby, ma na celu wytgcznie umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy
zamawiajgcy ma podstawy do udzielenia zamowienia in-house w Swietle przestanek
przewidzianych w Pzp. Zdaniem Izby, nie byto intencjg ustawodawcy, aby w przypadku
zainteresowania sie innych podmiotdw zaméwieniem in - house (po zamieszczeniu
informacji o zamiarze zawarcia umowy) zamawiajgcy przerwat rozpoczetg procedure
zmierzajgca do udzielenia zamdwienia w tym trybie, w tym przypadku na podstawie art. 67
ust.1 pkt 12 ustawy Pzp. Taka intencja wyrazona zostataby w przestance stanowigcej o
obowigzku odstgpienia od tej procedury lub tez, jako przestanka powodujgca uniewaznienie
postepowania. Zdaniem lzby, zobowigzujgc zamawiajacego do zamieszczenia takiej
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Informacji o zamiarze (...) ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i
przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢ zweryfikowania spetniania m.in.
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktdérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw
do udzielenia zamdwienia in-house w oparciu o ten przepis majg prawo wnies¢ odwotanie i w

takim kontekscie przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez Izbe.

Odnosnie zarzutu naduzycia przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej na rynku
wtasciwym, wyrazajgcym sie w przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych
do powstania badZz rozwoju konkurencji z uwagi na sprzecznym z zasadami konkurencji
zastosowanie instytucji in-house, Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze
akceptacja argumentacji wnoszgcego odwotanie wykonawcy, co do naduzycia przez
zamawiajgcego pozycji dominujgcej, w konsekwencji prowadzitaby do wniosku, Zze
skorzystanie przez zamawiajgcego z instytucji in-house prowadzi z zatozenia do takiego
naduzycia. Tymczasem, zarowno Dyrektywa jak i ustawa Pzp, regulujgc instytucje in-house
uznajg uprzywilejowang pozycje zamawiajgcego pod warunkiem, ze dla udzielenia
zamdwienia na podstawie art. 67 ust.1 pkt 12 z zastosowaniem ust. 8 i ust.9 ustawy Pzp,
spetnione zostajg okreslone przepisami przestanki dla tej szczegdlnej instytucji. Zdaniem
Izby, gdyby zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, nalezatoby uznac, ze tymi regulacjami ustawodawca
zezwolit na zachowanie sprzeczne z celami UOKIK i jej art. 9, ktéry nie pozwala na praktyki
antykonkurencyjne, w tym przypadku majgce sie wyraza¢ w naduzyciu pozycji dominujacej
podmiotu zamawiajgcego wynikajgce z zastosowania instytucji in-house. W przekonaniu
Izby, przyznana zamawiajgcemu niewatpliwie przewaga w wyborze procedury i mozliwosc
zastosowania spornej instytucji in-house moga by¢ postrzegane, jako ograniczenie
konkurencji, ale tylko w granicach wyznaczonych prawem, bez mozliwosci jej

wykorzystywania w sposob naganny w rozumieniu UOKIK.

Odnosnie zarzutu niewykazania, w zw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 Pzp, przestanki
uprawniajgcej do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu,
a dotyczacej procentowego udziatu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, kidéremu
udziela sie zamoOwienia, na rzecz zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole oraz
bezzasadnemu przyjeciu, ze opisane w Ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zamoéwienia
okolicznosci moga by¢ uznane za ,reorganizacje”, w rozumieniu art. 67 ust. 9 Pzp, Izba

uznajgc takze ten zarzut za niezasadny wskazuje na nastepujace okolicznosci.

Powyzszy zarzut Odwotujgcy opart na twierdzeniu, ze w celu stwierdzenia, czy mamy
do czynienia ze spetnieniem przestanki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp w

zwigzku z jego ust. 9 powinny zosta¢ spetnione dwa warunki: (a) po pierwsze, musi mie¢
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miejsce utworzenie, rozpoczecie lub reorganizacja dziatalnosci osoby prawnej Ilub
zamawiajgcego; (b) po drugie, dane dotyczace sredniego przychodu za ostatnie 3 lata
powinny by¢ niedostepne lub nieadekwatne ze wzgledu na dzien utworzenia, rozpoczecia
lub reorganizacji dziatalnosci. Zdaniem Odwotujgcego, w stanie faktycznym sprawy,
Zamawiajgcy niezasadnie powotuje sig na reorganizacje dziatalnosci MPGK, jako podstawe
uzasadniajgcg zastosowanie art. 67 ust. 9 Pzp. Odwotujgcy w reorganizacji podmiotu
gospodarczego, [w tym przypadku spétki] — wskazujgc na adekwatne jego zdaniem zrédta, o
czym ponizej oraz stownik jezyka polskiego i intencje ustawodawcy - upatruje
zorganizowanie czegos$ na nowo, w inny sposob i, ktéra w swoich skutkach mogtaby byé
porownywalna do sytuacji spétki na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci.
Podkre$lajagc brak takiej definicji w Pzp wskazat takze, ze na cele okredlenia pojecia
sreorganizacja” najblizsze jest pomocnicze odwotanie sie do Kodeksu pracy, ktory zawiera
pojecie ,reorganizacja zaktadu pracy”.

Odnoszac sie do twierdzen odwotania, co zastosowania regulacji z zakresu prawa
pracy (takze orzecznictwa sgddéw pracy) i nie zgadzajgc sie z tym stanowiskiem lzba
podkresla, ze przepisy Kodeksu pracy, jak jednoznacznie wskazano w jego art. 1 regulujg
prawa i obowigzki pracownikow i pracodawcéw. Powotane orzecznictwo definiujgce
sreorganizacje" pod katem likwidacji, tgczenia, czy podziatu stanowisk pracy, czy komérek
organizacyjnych jest, co najwyzej, posrednio adekwatne do reorganizacji majgcej miejsce w
spotce MPGK, albowiem skutkiem zmiany zakresu dziatalno$ci, sg zmiany organizacyjne, w
tym likwidacja dziatu handlowego i przeniesienie jego pracownikéw do innego segmentu
zwigzanego z odbiorem odpadéw.

Takze zdaniem Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem wnoszgcego odwotanie
wykonawcy, ze intencjg ustawodawcy byto, aby reorganizacja, o ktérej mowa w art. 67 ust.9
ustawy Pzp w swoich skutkach byta poréwnywalna do sytuacji na dzien utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci jednostki, a zatem, aby skutek reorganizacji byt poréwnywalny do
sytuacji podmiotu nowopowstatego. Zdaniem Izby, jednym ze sposobdw reorganizacji jest
zmiana zakresu dziatalnosci, na co wskazuje takze Odwotujgcy powotujgc sie na
interpretacje tego pojecia przedstawiong przez podsekretarza stanu w Ministerstwie Rozwoju
w odpowiedzi na Interpelacje nr 6264. Zgodnie z wyrazonym w tej odpowiedzi stanowiskiem,
za reorganizacje w rozumieniu przepisow Pzp nalezy uzna¢ m.in obok przeksztatcenia
podmiotowego jednostki, czy reorganizacji struktury wiascicielskiej, takze zmiane zakresu
dziatalnosci przedsiebiorstwa. Taka witasnie zmiana, zmiana zakresu dziatalnosci, ma

miejsce w dziatalnosci prowadzonej przez spétke MPGK.
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Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. — jak podnosita strona
zamawiajgca - jest przedsiebiorstwem komunalnym $wiadczacym ustugi uzytecznosci
publicznej w zakresie gospodarki odpadami oraz oczyszczania miasta. Spotka dziata na
rynku, jako podmiot wewnetrzny Gminy Miasta Tarnowa ze wzgledu na wykonywanie czesci
jej zadan wiasnych. Proces przeksztaicenia Spétki w podmiot wewnetrzny zostat
zapoczatkowany w lipcu 2013 r. powierzeniem Spétce wykonywania zadan
zagospodarowywania odpadoéw w instalacji mechaniczno-biologicznego przetwarzania
odpaddéw komunalnych posiadajgcej status RIPOK oraz catorocznego oczyszczanie ulic i
placéw na mocy uchwaty Nr XXXVI11/524/2013 Rady Miejskiej w Tarnowie z dnia 20 czerwca
2013 r. i na, ktérej to podstawie zostata zawarta w dniu 28 czerwca 2013 r. Umowa
Wykonawcza nr [U7021.2.2013. Obowigzujgce w tym okresie uregulowania prawne
definiowaty udziat wykonywania zadan na rzecz organu zatozycielskiego, jako przewazajgca
wiekszo$¢ w stosunku do ogétu przychodéw. Zdaniem Izby nie ma podstaw do
kwestionowania pogladu przystepujacej spotki MPGK, ze ,Gdyby w roku 2013 procent
dziatalnosci powierzonej zostat okre$lony liczbowo, dzisiaj bez watpienia Spotka mogtaby
bazowac na danych historycznych”. Odbi6r odpaddéw w regulacjach obowigzujgcych w roku
2013, [zgodnie z art. 6d. ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w
brzmieniu ,Wdjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowac przetarg na
odbieranie odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, o ktorych mowa w art. 6c,
albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow."], zostat wytaczony z
mozliwosci jego powierzenia z pominieciem procedury przetargowej. Nowelizacjg [art. 7
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw]
przepis ten zostat zmieniony [zgodnie z jego aktualnym brzmieniem: ,art. 6d. ust. Wdjt,
burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzielic zamodwienia publicznego na
odbieranie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6c,
albo zamdwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow.’] i mozliwe
jest wykonywanie zadan wtasnych gminy w zakresie odbioru odpadéw bez koniecznosci
stosowania trybu przetargowego i organizowania przetargu, przy czym jednym z trzech
warunkéw wykonywania tej dziatalnosci, jest okreslony art. 67 wust.1 pkt 12
dziewiecdziesigcioprocentowy udziat dziatalnosci powierzonej w ogdle dziatalnosci mierzony
wielkosciag wygenerowanych obrotéw. Tak jak podnosita strona zamawiajgca, nie
wyznaczony zostat okres na dostosowanie sie podmiotéw do spetnienia tego warunku. Z
tego tez wzgledu nie mozna kwestionowa¢ twierdzen strony zamawiajacej, ze W
nastepstwie tych zmian prawnych rozpoczeto u Przystepujgcego proces reorganizacji
dziatalnosci, koncentrujgc wykonywanie wszystkich zadan uzytecznosci publicznej wytacznie

na rzecz Gminy Miasta Tarnowa (...)". Zmiany takie, w szczegéInosci sg zwigzane z
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zakonczeniem na dzien 31.12.2016 r. przez Spotke Swiadczenia ustug na rzecz okolicznych
gmin i podmiotéw gospodarczych dotychczas obstugiwanych w zakresie odbioru odpaddw
(facznie w 17 gminach), czego potwierdzeniem byto dokonanie wypowiedzen 600 uméw. Jak
wskazata Spétka MPGK udziat odpaddéw odbieranych w stosunku do ogétu odpadéw siegat
55 %, co stanowito znaczaca czes¢ dziatalnosci Spotki. I1zba zwraca takze uwage na podjete,
co najmniej w potowie 2016 r., dziatania w Spotce MPGK zwigzane z przeksztatceniami o
charakterze reorganizacyjnym  przedsiebiorstwa, ktorych  efektem sg uchwaly
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikdw i wynikajace z nich zdarzenia, a mianowicie:

1) uchwatg nr 16/2016 z dnia 28.10.2016 r. zatwierdzono Strategie Miejskiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Tarnowie na lata 2016 — 2020, w
ktérym to dokumencie w jego punkcie V.3 w odniesieniu do kierunkéw rozwoju w zakresie
odbioru odpadéw ustalono: ,W zwigzku z korzystnymi dla Spdtki zmianami wprowadzonymi
ustawg Pzp w zakresie transportu odpadow, zaktada sie powierzenie z dniem 01.01.2017 r.
Swiadczenia ustugi odbioru odpaddw z terenu catego miasta. Z uwagi na postanowienia
przepisow Krajowych w kwestii dotyczgcej utrzymania na poziomie 90 % wskaznika
dziatalnosci powierzonej w stosunku do dziatalnosci komercyjnej, konieczna jest
reorganizacja dziatalnosci Spotki, polegajgca na skoncentrowaniu swojego zaangazowania
wylfgcznie na obszarze miasta Tarnowa. Udziat w przetargach, zarowno w innych gminach
jak rowniez na nieruchomo$ciach niezamieszkatych Gminy Miasta Tarnowa bedzie
ograniczony do poziomu dopuszczalnego wskaznika. Rozwigzanie takie jest niezbedne, aby
Spdtka mogta funkcjonowac jako podmiot wewnetrzny, $wiadczgc ustugi, do ktorych zostata
powotana, w nowym trybie przewidzianym w przepisach zaréwno Krajowych jak i unijnych dla
tego typu podmiotow."

2) uchwatg nr 17/2016 (w akcie przeksztatcenia przedsigbiorstwa komunalnego w Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig stanowigcym umowe Spotki) dokonano zmian m.in. w jej §
6, ktdre zwigzane byty z zamiarem powierzenia Spoétce w trybie ,in - house" (na podstawie
art. 67 ustawy Pzp) realizowanie zadan wtasnych Gminy Miasta Tarnowa w zakresie
utrzymania czystosci i porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania
odpadéw komunalnych oraz gminnych drdg, ulic, mostéw, placéw, poprzez Swiadczenie na
rzecz Gminy Miasta Tarnowa, w tym zakresie organizowania i odbioru odpadéw oraz
eksploatacji regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z terenu miasta Tarnowa (zmieszanych i selekcjonowanych) oraz z
terenu gmin wskazanych w Planie Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Matopolskiego
od dnia 1.02.2017 r. Takze ta Spo6tka ma swiadczy¢ w takim zakresie ustugi na rzecz gmin,
od ktérych Gmina Miasta Tarnowa przejeta odpowiednie obowigzki w drodze porozumien. W
toku postepowania odwotawczego Spoétka przedtozyta stosowny dokument rejestrowy,
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uzyskany na podstawie wniosku z dnia 4 stycznia 2017 r. ztozonego do Sgdu Rejestrowego
0 zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcéw.

Kolejne zdarzenie dotyczy zmian wynikajgcych z Regulaminu Organizacyjnego
Spoétki, co do dostosowania go do potrzeb obecnie wdrazanej kluczowej dziatalnosci,
zwigzanej z wykonywaniem zadan na rzecz Gminy Miasta Tarnowa. Jedng z nich byta
likwidacja dziatu handlowego w zwigzku z rezygnacjg z przystepowania do organizowanych
przez okoliczne gminy postgpowan przetargowych oraz rozwigzaniem umow na obstuge w
zakresie odbioru odpadoéw (ok. 550 podmiotéw gospodarczych) na terenie powiatéw
tarnowskiego, dabrowskiego i brzeskiego. Zostaty tez zmienione i uszczegétowione zadania
pracownikédw dziatu oczyszczania. Konsekwencjg tych zmian byto wprowadzenie nowej
struktury organizacyjnej i nowego schematu organizacyjnego Spdétki. Na okolicznos¢ tych
zmian przedfozony zostaty na rozprawie przed KIO Regulamin Organizacyjny Miejskiego
Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Tarnowie wraz z uchwatami.

Takze, z reorganizacjg Spétki sg zwigzane zmiany w polityce rachunkowosci podmiotu z
uwagi na powierzenie tego zadania ["Odbiér odpaddéw z nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Gminy Miasta Tarnowa"] w trybie "In house", co - jak wskazywata MPGK - ,pocigga
za sobg konsekwencje wiasciwego ewidencjonowania poprzez wydzielenie z systemu
ksiegowego kont dotyczacych dziatalnosci powierzonej. Ma to umozliwi¢ wyodrebnienie
bezposrednio z ksigg rachunkowych przychodéw i kosztow w odniesieniu do kazdego z
zadan powierzonych tym trypbem. W tym celu Uchwatg nr 12/2016 Zarzadu Miejskiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Tarnowie z dnia 28.12.2016 r. w
sprawie wprowadzenia zmian w przyjetych zasadach (polityce) rachunkowosci dokonano
aktualizacji w zakresie zatgcznikédw zwigzanych z tym zagadnieniem. Zmian dokonano w
obrebie: zatgcznika nr 6 - Wykaz kont stuzgcych ewidencjonowaniu zdarzen zwigzanych z
realizacjg zadan wtasnych gminy powierzonych Spétce w trybie "in house" i zatgcznika nr 7 -
Sposob rozliczenia kosztéw zaewidencjonowanych w uktadzie kalkulacyjnym (zespole nr 5)”.
Strona zamawiajgca wskazywata takze, ze Spoétka ograniczyta dziatalnos¢ na rynku
komercyjnym, co spowodowato zmiane zakresu jego dziatalnosci, czego skutkiem jest
zmiana struktury kosztow i zmiana ewidencji ksiegowej. Wynikiem powierzenia
przedmiotowego zadania jest takze zmiana $wiadczenia ustug w dwuzmianowym systemie,
przede wszystkim w zakresie odbioru odpaddéw wielkogabarytowych i zielonych, ktérych
odbidr nie jest objety statg czestotliwoscig wywozu, a ktdra to zmiana zostata wprowadzona
uchwatg Zarzadu Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w
Tarnowie nr 13/2016 z dnia 28.12.2016 r. W wyjasnieniach sktadanych na rozprawie Spotka
podkreslata takze, ze od stycznia 2017 roku caty potencjat osobowy oraz sprzetowy jest
wykorzystywany wytgcznie do zaspokojenia potrzeb mieszkancow Gminy Miasta Tarnowa.

Wskazywane w odwotaniu dwie umowy, kitoérych czas obowigzywania uptywat z dniem
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31.01.2017 r., a drugiej uptywa z dniem 31.03.2017 r. na tgczng wartos¢ przychodow w
kwocie ok. 1400 zt majg niewatpliwie dla tej sprawy marginalne znaczenie. Podobnie takie
znaczenie nalezy przypisa¢ uczestnictwu Spotki w przetargu w marcu 2016 r., chociazby
dlatego, ze — jak wskazywata strona zamawiajgca - w dacie ogtoszenia, sktadania ofert jak
rowniez rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania ustawa Pzp w aktualnym brzmieniu
nie obowigzywata. Nie byt rbwniez znany jej ostateczny ksztatt oraz termin wejscia w zycie.
Dalej Izba stwierdza, ze Spétka, w ramach postepowania dowodowego przed Izbg,
wykazata na potwierdzenie dziatah reorganizacyjnych, takze wzrost zatrudnienia w
segmencie organizacji odbioru odpadow, a takze realizowane inwestycje w zakresie sprzetu i
unowoczesniania srodkéw transportu. Niewatpliwie wskazane zmiany organizacyjne, w tym
personalne i techniczne réwniez zwigzane sg z wypetnieniem normy art. 36a ust.2a ustawy
Pzp zgodnie z ktéra: ,Wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 12-14, ktdrego przedmiotem jest $wiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty
budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac kluczowe czesci tych ustug lub robot’.

Reasumujgc, wskazywane okolicznosci, zdaniem lzby, $wiadczg o reorganizacji
Spotki, ktorej rozpoczecie miato na celu przygotowanie MPGK do swiadczenia ustugi odbioru
odpaddéw w zakresie realizacji zadan wtasnych gminy w systemie in-house, wypetniajac
jednoczesnie obowigzki natozone zapisami Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa
Matopolskiego dla podmiotéw o statusie RIPOK, w zakresie ktérych MPGK przetwarza
odpady zmieszane i selektywnie zebrane wytworzone w obrebie regionu tarnowskiego, w

tym pochodzgce z Gming Miasta Tarnowa, co zostato okreslone w umowie wykonawcze;.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem strony zamawiajgcej, ze reorganizacja to proces ze
swej istoty, z zatozenia raczej dtugofalowy, a w przypadku reorganizacji dziatalnosci,
decydujgce znaczenie ma wptyw dokonanych zmian na dane finansowe podmiotu, w tym na
zmiane struktury przeptywéw finansowych. W zwigzku z tak obiektywnie rozumiang
reorganizacjg dziatalnosci Spoétki i zmiang w zakresie jej dziatalnosci polegajgcej na
skoncentrowaniu wykonywanej dziatalnosci na rzecz Gminy Tarnéw [w tym takze
Swiadczenie ustug na rzecz gmin, od ktérych Gmina Miasta Tarnowa przejeta odpowiednie
obowigzki w drodze porozumien] — Izba podzielita poglad strony zamawiajgcej, ze dane
finansowe z poprzednich trzech lat sg danymi nieadekwatnymi do sytuacji obecnej. Tak jak
wyjasniata Spotka MPGK w poprzednich latach swiadczyta ustugi w zakresie odbioru
odpadéw na rzecz okolicznych gmin i podmiotéw gospodarczych (tgcznie w 17 gminach).
Udziat odpadéw odbieranych od w/w gmin w stosunku do og6tu odpaddw siegat do 55 %,
stanowit wiec znaczacg czes¢ dziatalnosci Spotki. Dane finansowe z poprzednich lat

odzwierciedlaty te okoliczno$¢, a po zmianie zakresu dziatalnosci sg to dane nieadekwatne
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do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt.12 lit. b) w zwigzku z
ust.9 tego artykutu.

Izba zwraca uwage, ze reorganizacja Spoétki jest kwestionowana m.in. w oparciu o
brak komunikatu na stronie internetowej MPGK, ze Spétka Swiadczy ustugi w zakresie
wywozu odpaddéw komunalnych wytgcznie na terenie miasta Tarnowa, w sytuacji, gdy takie
zamowienie nie zostato dotychczas udzielone Spétce, a wedtug zamierzehn miato to nastgpic
od dnia 1.02.2017 r. Co do braku ujawnienia w krajowym rejestrze sgdowym ostatniej zmiany
spotki w dacie wniesienia odwotania stosowny wpis nastapit w toku postepowania
odwotawczego przed Izbg. Fakt braku aktualizacji Regulaminu Organizacyjnego na stronie
internetowej z pewnoscig nie przesadza — zgodnie z uchwatg nr 57/X/2016 - o jego
obowigzywaniu z dniem 1 stycznia 2017 r. Tym samym, Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami
Odwotujgcego, ze dziatania podjete w Spotce sg domniemane, czy rzekome, Zostaty one
faktycznie podjete i zesp6t wskazanych dziatan stanowi ,reorganizacje” Spétki w rozumieniu
art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, podjetych w celu realizacji zadan wtasnych gminy w trybie in-
house. Tym samym, |zba — w okoliczno$ciach faktycznych sprawy - nie mogta zgodzi¢ sie, z
nota bene nieudowodnionym przez wnoszgcego odwotanie, twierdzeniem, ze dane
dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia dotyczace
MPGK sg adekwatne i w zwigzku z tym, nie ma potrzeby, aby procent dziatalnosci
wykonywanej przez MPGK na potrzeby zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki ustalac
za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych w sytuacji, gdy ten sam wykonawca twierdzi,
ze przedstawione w Informacji dane — w jego ocenie - pokazuja, ze nie zostata spetniona
przestanka uprawniajgca do zastosowania tego trybu wymagana art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b)
ustawy Pzp.

Izba jednoczesnie stwierdza, ze nie dokonywata — wobec reguty art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp - oceny ,Prognozy handlowej Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z
0.0. na lata 2017-20120 dla celéw wykazania spetnienia wymogu okreslonego w art. 67 ust.1
pkt 12 Ustawy Pzp w okresie zamierzonego powierzenia swiadczenia ustug na rzecz GMT”.
Ten dokument, [co do objetosci i zawarto$ci oraz wiarygodnosci zamieszczonych w nim
danych, oraz braku ich zweryfikowania przez Zamawiajgcego], nie byt w odwotaniu
kwestionowany. Przedmiotem zarzutu byto jego uwzglednianie, w miejsce — zgodnie z ust.8
art. 67 Pzp - pierwszego zrodta dla ustalania wskaznika przychodu - sredniego przychodu za
3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia dotyczace MPGK - drugiego [wedtug ust.9 art.
67 Pzp], a mianowicie Prognozy handlowej. Izba w odniesieniu do tej Prognozy, zwraca tylko
uwage, ze ten dokument wskazuje na prognozowane przychody w poszczegdlnych latach
[2017-2020] w podziale: na zagospodarowanie odpadow - GMT, na zagospodarowanie
odpadéw - gminy GTM, transport odpadéw — GMT, transport odpaddéw — pozostate oraz
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odrebna pozycja - utrzymanie ulic. Dalej odnosi sie do dziatalnosci powierzonej i udziatu
dziatalnosci komercyjnej. Pod danymi liczbowymi w opisie podano podstawy okreslenia
przychoddw, wskazujgc m.in. na przychody z tytutu przyjecia odpaddéw do przetworzenia
oraz z tytutu sprzedazy surowcow wtérnych, dane dotyczace przetworzenia z roku 2017
(GMT oraz z regionu tarnowskiego), dla lat nastepnych — wedtug prognoz z Planu
Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa Matopolskiego. Wskazano takze na dane
dotyczace transportu odpaddéw w 2017 r. oraz przychody z utrzymania ulic w oparciu o
prognozy ujete w ostatniej aktualizacji projekcji finansowej do Umowy Wykonawczej z 28
czerwca 2013 r. Powyzszy opis pokazuje zatem, ze wytworzenie danych na jednej stronie
tego dokumentu wymagato odniesienia sie¢ do szeregu innych dokumentéw finansowych, a
takze do Planu Gospodarki Odpadami. Nota bene strona odwotujgca nie kwestionowata
wiarygodnosci danych, skupiata sie w odniesieniu do tego dokumentu na jego objetosci, oraz
na braku weryfikacji dokumentu Prognozy w kontekscie daty [3.11.2016 r.], ktérg zostat
opatrzony dokument. Twierdzenie, co do braku weryfikacji tej Prognozy strona odwotujgca
oparta nie na oznaczeniu dokumentu, ale na tresci korespondencji uzyskanej od Spodtki i
Zamawiajgcego [pisma z 13.12.16] przez Przystepujgcego AVR. Izba zwraca uwage, ze w
pierwszym pismie o wstepnym charakterze Prognozy wypowiada sie Spétka. Zamawiajacy z
kolei przesytajgc dokument traktuje ten dokument juz, jako Prognoze [nie jako jej wstepny
charakter]. lzba zwraca takze uwage, ze wykonawca AVR — ze strony odwotujgcej — nie
przedstawia zapytania, ktére skierowat do Zamawiajgcego, a z kontekstu sprawy i wskazanej
odpowiedzi mozna wnosi¢, ze dotyczy to nie dokumentéw stuzgcych opracowaniu spornej
dla Prognozy, ale ,dokumentacji zawierajgcej analizy dotyczgce mozliwosci udzielenia
zaméwienia w trybie art. 67 ust.1 pkt 12-15 Ustawy prawo zamowieh publicznych tj.
zaméwienia z wolnej reki spotce komunalnej (...) w przedmiocie tego zamowienia. Co do
daty 3 listopada 2016 r. umieszczonej na dokumencie i zarzucanej na rozprawie wadliwej
kolejnosci zdarzen w kontekscie okolicznosci sktadajgcych sie na reorganizacje w Spéice,
zdaniem lzby, z takg argumentacjg w kontekscie braku wiasciwego dokumentu Prognozy, co
do zasady nie mozna sie zgodzi¢ tym bardziej, ze jak wskazano w odpowiedzi na
interpelacje nr 6246 [stanowisko podsekretarza stanu w Ministerstwie Rozwoju] za taka
Prognoze (wiarygodng) mogg byc¢ uznane (...) wszelkie dokumenty, wyceny, sprawozdania,
bilanse, analizy finansowe zawarte porozumienia etc., zaréwno sporzgdzone przez podmioty
wyspecjalizowane, $wiadczgce ustugi w tym obszarze, ale rowniez przez samych

zainteresowanych, z ktdrych beda wynika¢ okreslone fakty’.

Odnosnie zarzutu obejscia przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, lzba zgodzita sie z Zamawiajacym, ze objecie zamoOwieniem in-house nie tylko

nieruchomosci zamieszkatych, ale takze nieruchomosci czesciowo zamieszkatych a
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czesciowo niezamieszkatych nie stanowi obejscia ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci
w gminach. Tak jak podnosita strona zamawiajgca ustawodawca, dodajgc nowelizacjg z
dnia 22 czerwca 2016 r. przepisy: art. 6¢c ust. 2a i art. 6d ust 1 - umozliwit gminom
zastosowanie wszystkich trybéw udzielania zaméwien przewidzianych ustawg - Prawo
zaméwien publicznych. Przepis art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach [UCPG] udzielenie zaméwienia publicznego na odbieranie odpaddéw od wiascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w tym artykule nie ogranicza tylko do art. 6¢ ust.1 tej ustawy,
dotyczacego terenéw zamieszkatych, czy tez jego ust.2 i 2a, dotyczacych terendw
niezamieszkatych. Ponadto, jak wskazywat Zamawiajgcy, art. 6d UCPG stanowi o udzieleniu
zaméwienia publicznego, a nie przetargu. Ustawa Pzp definiuje natomiast, ze przez
zaméwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, co odnosi sie do
wszystkich trybow przewidzianych w Pzp. Zamawiajgcy — jak o$wiadczyt takze na rozprawie
- ustugi w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
znajdujacych sie na terenie Gminy Miasta Tarnowa, na ktérych w ogdle nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, zlecit w trybie przetargu nieograniczonego
[W1M.271.64.2016)]. W istocie zgodnie z art. 6¢ ust. 2 i 2a UCPG ustawodawca uregulowat
wprost  sytuacje  wifascicieli nieruchomosci  zamieszkatych oraz  nieruchomosci
niezamieszkatych okreslajac, kiedy nalezy przeprowadzi¢ przetarg a kiedy mozliwe jest
udzielenie zamowienia w trybie in-house. Izba zgodzita sie¢ z Zamawiajgcym, ze istnienie
nieruchomosci ,mieszanych”, (takich dotyczy zarzut) zauwazone zostato przez ustawodawce
m.in. w art. 6j ust. 4-5 UCPG dotyczgcym optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi.
Ta regulacja moze takze wskazywac, ze ustawodawca dostrzegt réznice pomiedzy tymi
nieruchomosciami, jednakze nie uregulowat wprost trybu, jakim nalezy objg¢ odbiér odpadow
z nieruchomosci mieszanych. Co, zdaniem Izby, nie oznacza, ze odbiér odpaddéw
komunalnych z nieruchomosci mieszanych musi odbywac sie wraz z odbiorem odpaddéw
komunalnych z nieruchomosci niezamieszkatych przez podmiot obowigzkowo wytoniony w
trybie przetargowym. Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania twierdzen
strony zamawiajgcej, co do pozostawienia przez ustawodawce do decyzji gminy objecie
nieruchomosci mieszanych instytucja in-house wraz z nieruchomosciami zamieszkatymi, jak i

objecie ich przetargiem wraz z nieruchomosciami niezamieszkatymi.
W przedmiocie wnioskéw zgtoszonych przez Odwotujgcego przed zamknigciem

rozprawy, a nieuwzglednionych przez lzbe w zwigzku z art. 190 ust.6 ustawy Pzp, stwierdzi¢
nalezy, co nastepuje.
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W pierwszym wniosku, odnoszacym sie do skierowania pytan prejudycjalnych do
Trybunatu Sprawiedliwosci UE dotyczacych wyktadni przepiséw prawa unijnego wykonawca
sformutowat cztery zapytania: (...)

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

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

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

4. Jak nalezy interpretowac zapis ,wiarygodne prognozy handlowe" zawarty w art. 12 ust. 5
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE?”.

W jego uzasadnieniu podat: ,Przepisy prawa polskiego stanowigce podstawe formutowanych
w tre$ci odwotania zarzutédw stanowig bezposrednig implementacje zapiséw Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwienh
publicznych. W celu zapewnienia statosci i jednolitosci praktyki w zakresie objetym sporem w

niniejszej sprawie, konieczne jest wskazanie przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
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Europejskiej sposobu wyktadni przepisdbw Dyrektywy, ktérej zapisy zostaty doktadnie

odzwierciedlone w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Zdaniem lzby, okolicznos$ci faktyczne tej sprawy nie dawaty podstaw do skorzystania
z tak nadzwyczajnej instytucji, jakg jest w konsekwencji wydanie orzeczenia przez TSUE.
Zgodnie z kompetencjami, Trybunat Sprawiedliwosci (art.267 Traktatu) interpretujac prawo
unijne moze jednoczesnie stwierdzi¢ niewaznosé aktdw unijnego prawa pochodnego [takim
aktem niewatpliwie jest ustawa Pzp). Zdaniem Izby, wskazany art. 12 Dyrektywy jest
konkretny, podobnie, jak w stanie faktycznym sprawy, art. 67 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp i jej
ust.9. Z tego tez wzgledu lzba nie znalazta uzasadnienia w przedmiocie kierowania
zapytania w czterech wskazanych kwestiach. Pierwsze z zapytan de facto zmierza do
ustalenia zgodnosci Dyrektywy w zakresie jej art. 12 z zasadami konkurencji wynikajgcymi z
art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE, do czego Krajowa lzba Odwotawcza nie jest
witasciwa. Drugie z kolei, oparto na zatozeniu, ze reorganizacja dziatalnosci w spotce MPGK
dotyczy jedynie niewielkiego fragmentu prowadzonej dziatalnosci gospodarcze, ktorej to
okolicznosci nie potwierdzajg ustalenia lzby. Trzecie ma charakter ogélny, albowiem ta
odpowiedz ma wyjasni¢, to co wynika z przepisu, ze reorganizacja dziatalnosci wykonawcy
nie w kazdym przypadku bedzie skutkowata tym, ze automatycznie dane dotyczace
prowadzonej dziatalnosci z trzech ostatnich lat (dane historyczne) stajg sie nieodstepne lub
nieadekwatne. Dodatkowo, I1zba nawigzujac do stanowiska Odwotujgcego, zwraca uwage, ze
nieadekwatnos¢ danych ma miejsce nawet wéwczas, gdy sa one niedokfadnie
odpowiadajgce mozliwemu do osiggniecia, skutkiem reorganizacji, przychodowi. Z kolei
czwarte zapytanie odnosi sie do kwestii ,wiarygodnej prognozy handlowej, ktéra co do jej
meritum nie byta objete odwotaniem z dnia 13 stycznia br.

W drugim z kolei wniosku, wykonawca wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego i wskazat: ,Na podstawie art. 190 ust. 3 i 4 PZP wnosze o
dopuszczenie i przeprowadzenie przez Wysokg Izbe dowodu z opinii biegtego z zakresu
ekonomii na okolicznosc¢ tego, ze prognoza handlowa MPGK z 3 listopada 2016 r. nie moze
by¢ uznana za wiarygodng, poniewaz: a) nie obrazuje ona skutkow przeprowadzonych
dziatan reorganizacyjnych opisanych przez Zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy z 3 stycznia 2017 r., b) nie uwzglednia okolicznosci zwigzanych z
przewazajgcg sferg prowadzonej przez MPGK dziatalno$ci gospodarczej .
zagospodarowania odpaddw | wplywu tej sfery na procentowg warto$¢ zamowien
udzielanych przez podmioty inne niz Zamawiajgcy w najblizszych latach, w szczegolnosci
obowigzku odbierania odpadow od gmin z regionu tarnowskiego a w dalszej perspektywie - z
catego wojewddztwa matopolskiego (lub przedsiebiorcow prywatnych odpowiedzialnych w
tych gminach za odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw), planowanych zmian w
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Wojewddzkim Planie Gospodarki Odpadami a takze poziomu cen wystepujgcych w
instalacjach konkurencyjnych do RIPOK MPGK.” W jego uzasadnieniu podat, ze: ,W celu
Skorzystania z mozliwosci postuzenia sie przy wykazywaniu przestanki dotyczgcej
procentowej wartosci prowadzonej dziatalnosci (ponad 90%) przez podmiot, ktéremu udziela
sie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP mozna wyjgtkowo
(zamiast danych historycznych z trzech ostatnich lat) skorzysta¢ z ,wiarygodnych prognoz
handlowych". Wyjatek taki przewiduje wprost art. 67 ust. 9 PZP. W zwigzku z powyzszym, w
niniejszej sprawie, w zwigzku z licznymi watpliwo$ciami formutowanymi przez Odwotujgcego
w stosunku do prognozy handlowej przediozonej prze Przystepujgcego MPGK Zzaszia
konieczno$¢ oceny przedfozonej prognozy w zakresie tego, czy moze ona zostac¢ uznana za
Lwiarygodng". Udzielenie odpowiedzi na wskazane powyzej pytania przez osobe posiadajgca
wiadomosci specjalne (1j. biegtego) pozwoli na dokonanie przez Skiad Orzekajgcy Krajowej
Izby Odwotawczej w ninigjszej sprawie oceny wiarygodnosci przedfozonej prognozy
handlowey’.

Odnosnie tego wniosku Izba podtrzymata argumentacje, ze zagadnienie dotyczace
Prognozy handlowej w zakresie zgdanym we wniosku nie byto rozstrzygane przez Izbe,
albowiem jak lzba wskazata kwestia ,Wiarygodnej prognozy handlowej”, co do jej meritum
nie byta objeta odwotaniem z dnia 13 stycznia br. Natomiast zasadnos¢ jej zastosowania

Izba rozstrzygata w niniejszej sprawie na podstawie zgromadzonych w sprawie dowodéw.

Reasumujgc lzba wskazuje na powotany art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym: ,6. Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowododw, jezeli fakty bedgce ich
przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaly powotane jedynie dla

zwtoki”.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4
w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
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