Sygn. akt KIO 2642/19

WYROK
z dnia 24 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2019 r. przez
wykonawce

Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,,PUM” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Grudzigdzu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine — miasto Grudzigdz

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spéltka
akcyjna z siedzibg we Wrocltawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje gminie — miastu Grudzigdz uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza gmine — miasto Grudzigdz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsigbiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od gminy — miasta Grudzigdz na rzecz Przedsiebiorstwa Ustug

Miejskich ,,PUM” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 15 000 zt 00



gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 2642/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: gmina — miasto Grudzigdz prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkanhcy oraz nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne
w zakresie nieruchomosci z terenu sektora II” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystos¢ ex ante zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 20 grudnia 2019 r., pod numerem 2019/S 246-607248.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” Spodtka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudzigdzu wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zamiar udzielenia
zamowienia o catkowitej wartosci netto 1.693 536,30 spotce Miejskie Wodociggi
i Oczyszczalnia sp. z 0.0., wbrew wymaganym ustawowo warunkom udzielenia takiego
zamoéwienia, tj. niespetnienie przez ten podmiot wymogu ponad 90% dziatalnoSci
wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy
Zz 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez naduzywanie pozyciji
dominujgcej prowadzgcej do nieuczciwej konkurenciji i nieréwnego traktowania wykonawcow,
3. zasadniczych tez wyroku Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z 3 pazdziernika
2019 r. w sprawie C-285/18, dotyczacych braku réwnego traktowania podmiotéw i zasad
uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o: odstgpienie przez Zamawiajgcego od zamiaru zawarcia umowy
w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych; stwierdzenie, ze nie
wystepujg przestanki do udzielenia zamowienia w oprotestowanym trybie oraz ogtoszenie
zamowienia publicznego w przetargu nieograniczonym na realizacje zadania w sektorze ||
miasta Grudzigdza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 17 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy zawart

w Biuletynie Informacji Publicznej informacje o zamiarze zawarcia umowy z gminng



jednostkg — Miejskimi Wodociggami i Oczyszczalnig Sp. z o. o. (MWiIO) umowy nha
odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg
mieszkanhcy oraz nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne w zakresie
nieruchomosci z terenu sektora Il, na okres od 1 stycznia do 31 grudnia 2019 r.; 20 grudnia
2019 r. ogtoszenie ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Catkowita wartosc
zamdwienia wynosi 1.693.536,30 PLN.

Zgodnie z informacjg zawartg w ogtoszeniu, uzasadnieniem dla takiego zachowania
Zamawiajgcego jest art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych, bowiem:
1) Zamawiajgcy sprawuje nad Miejskimi Wodociggami i Oczyszczalnig sp. z 0.0. kontrole,
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym
wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej,

2) ponad 90% dziatalnosci Miejskich Wodociggéw i Oczyszczalni Sp. z 0.0. dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego,

3) w Miejskich Wodociggach i Oczyszczalni Sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udziatu
kapitatu prywatnego.

Warunki te, zgodnie z przepisem ustawy, powinny zostac spetnione tgcznie.

Odwotujgcy swiadczy na lokalnym rynku profesjonalnie ustugi odbioru oraz odbioru
i zagospodarowania odpaddéw komunalnych, jest dobrze przygotowana do tego zadania
posiada srodki techniczne, baze magazynowo-transportowg oraz zasoby ludzkie i jako taka
jest zainteresowana udziatem w postepowaniu w przetargu nieograniczonym i pozyskaniem
zamowienia na obstuge sektora Il w miescie Grudzigdzu.

Odwotujg poddaje w watpliwosé spetnianie przez MWIO wskazanych przez Zamawiajgcego
w podstawie prawnej warunkéw.

Zgodnie z informacjg zawartg na stronie MWIO spétka ta w 2018 roku uzyskata przychody
z tytulu swojej dziatalnosci w wysokosci 64.148.847,67 zt w tym: 83,16 % dotyczy
dziatalnosci podstawowej polegajgcej na dostawie wody, odprowadzaniu $ciekow
i gospodarce odpadami; 7,96 % dotyczy pozostatej dziatalnosci typu: swiadczenie ustug
wodno-kanalizacyjnych, odbiér odpaddéw, uzgodnienia dokumentaciji, wynajem powierzchni
handlowych itp.; 8,88 % dotyczy pozostatej dziatalnosci oraz dziatalnosci operacyjnej
i finansowe.

Tymczasem Odwotujgcy za odpady zaptacita MWIO (netto): w roku 2016 — 5.888.444,82
PLN, w roku 2017 — 6.559.619,30 PLN, 2018 — 7.833.967,26 PLN.

W latach 2016 i 2017 MWIO na podstawie wygranego postepowanie przetargowego
obstugiwata sektor V za kwote brutto 3.884.760,00 zt, netto 3.597.000,00 zt i nie byto to
zadanie powierzone przez Zamawiajgcego, tylko uzyskane w drodze postepowania

przetargowego.



W latach: 2016, 2017 i 2018 Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.
z siedzibg we Wroctawiu (Przystepujgcy) dostarczato odpady odebrane z sektoréw | i Il od
marca 2018 r. rowniez z sektora nr V. Szacunkowy koszt utylizacji, stanowigcy komercyjny
przychod MWiO wynosit: w 2016 r. — 2.430.000,00 zt, na podstawie danych o ilosciach ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i cennika MWiO, w 2017 r. — 2.700.000 zt,
wskaznikowo i w 2018 r. — 4,000.000,00 zt, wskaznikowo.

Zaréwno Odwotujgcy, jak i Przystepujgcy dostarczaly odpadu do zagospodarowania do
MWIO na zasadach komercyjnych; nie byty do tego zobligowane gdyz mogty wybrac tzw.
RIPOK. MWIO sprzedaje komercyjnie wode do zaktadow przemystowych w miescie, a takze
Gminie Grudzigdz, ktéra nastepnie dostarcza jga swoim mieszkancom. W 2018 roku Gmina
(wiejska) Grudzigdz za wode zaptacita okoto 2.400.000,00 zt netto, za odprowadzone scieki
ponad 1.050,000,00 zt netto.

Klientem MWIO w zakresie dostarczanej wody dla mieszkancéw miasta Grudzigdz sg
mieszkancy i zarzadcy nieruchomosci, i jest problematyczne, czy mozna to uzna¢ za zadania
powierzone przez Zamawiajgcego. Nadto MWiO wydzierzawia powierzchnie handlowe.
Kierujgc sie szacunkowym wyliczeniem przychodéw MWIiO z innych zrédet Odwotujgcy
stwierdzit, ze realizacja ustug przez MWIiO na rzecz miasta Grudzigdz nie przekracza 80%.
Zatem nie jest spetniony warunek wskazany w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, co powoduje, ze podmiot ten nie moze uzyskac realizacji tego
zadania w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Spétka MWIO w przetargu nieograniczonym, w ktérym sktadanie ofert miato miejsce 16
grudnia 2019 r., ztozyta oferty przetargowe na realizacje czterech z pieciu zadan wraz
z innymi podmiotami, jak Odwotujacy, Przystepujgcy i Komunalnik Sp. z 0.0. z Wroctawia.
Tak wiec MWIO uczestniczy na rynku ustug na zasadach komercyjnych obok innych
podmiotéw; poza tym ma jeszcze mozliwos¢ pozyskania w trybie zamdéwienia z wolnej reki
dodatkowego sektora. Powyzsza okoliczno$¢ nie tylko sprzeciwia sie zasadom prowadzenia
przetargu na uczciwych warunkach, ale jest tez wbrew zasadom uczciwej konkurenciji.

Nawet po spetnieniu wszystkich przestanek formalnych (cho¢ nie sg one spetnione)
zastosowanie takiej procedury wymaga szerszego spojrzenia. Taka procedura zabija
konkurencje i w diuzszym okresie nie stuzy lokalnej spotecznosci. Zatem sam fakt spetniana
przestanek opartych wytgcznie na art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, w oparciu o ktorg
ogtoszenia dokonato miasto Grudzigdz, nie przesgdza, ze takie wytgczenie jest zgodne
z prawem. Najnowszy wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 3 pazdziernika
2019 r. w sprawie C-285/18 ogranicza stosowanie procedury in house. Wyrokiem tym TSUE
uznat, ze art. 12 dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych jedynie upowaznia
panstwa cztonkowskie do wprowadzenia instytucji in house do prawa krajowego i wyznacza

pewne warunki brzegowe, ktére muszg by¢ spetnione. Nadto Trybunat uznat, Zze ,z procedury



in house nalezy korzystaé 2z poszanowaniem podstawowych zasad Traktatu
o funkcjonowaniu UE, a w szczegdlnosci zasad; swobodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze zgodnie z zasadami z nich
wynikajgcymi, takimi jak rownego traktowania, zasad niedyskryminacji, zasad wzajemnego
uznawania, zasad proporcjonalnosci oraz zasad przejrzystosci”. Trybunat jednoznacznie
potwierdzit, Ze udzielenie zaméwienia w trybie in house nie jest samo w sobie zgodne
z prawem Unii Europejskiej. Zatem jednostki samorzadu terytorialnego organizujgc ustugi
uzytecznosci publicznej podlegajg przepisom ustawy o ochronie konkurencji. Tak wiec
decyzja o powierzeniu witasnej spotce rzeczonego zadania bez przetargu winno by¢
oceniane pod katem jej wptywu na innych uczestnikow tego rynku. Gmina miasto Grudzigdz
nie dos¢ ze dopuszcza, aby spétka komunalna MWiO na zasadach rynkowych uczestniczyta
(obok 3 innych wykonawcéw) w procesie pozyskania zamdéwienia publicznego o tym samym
charakterze i profilu, to jeszcze jedno z zadan o wartosci blisko 1,7 min zt netto pozyska bez
przetargu.

Zamawiajgcy w tym przypadku nie wykazat nie tylko spetniania warunkéw art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, ale takze nie odniost sie do kwestii, czy takie
zachowanie nie zaktoci konkurencji i nie bedzie oznacza¢ naduzycia pozycji dominujgcej.
Zatem powinien spowodowacC przesuniecie krytykowanego zamowienia z procedury
bezprzetargowej do postepowania w przetargu publicznym, nieograniczonym, tym bardziej
ze na lokalnym rynku istniejg podmioty zdolne do wykonania tego zamowienia.

Odwotujgcy wniost o uznanie, iz zamowienie w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie moze by¢ udzielone MWiO nie tylko z powodu braku spetniania
przestanek wprost wskazanych w tym przepisie, ale takze w ustawie o ochronie konkurenc;ji
oraz w wyroku TSUE z 03.10.2019 r. (sygn. C-285/18).

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w catosci,
przeprowadzenie dowoddéw ze wskazanych dokumentéw oraz zasgdzenie zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm
przepisanych.

Zamawiajgcy zakwestionowat zasadno$¢ postawionych przez Odwotujgcego zarzutow.
Podstawowym zarzutem Odwotujgcego jest rzekome niespetnianie przez Miejskie Wodociagi
i Oczyszczalnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu wymogoéw wskazanych w tresci art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, umozliwiajgcych udzielenie zamowienia
z wolnej reki.

Bezspornym w niniejszej sprawie jest zardwno status gminy — miasta Grudzigdz jako

,Zamawiajgcego” oraz wystgpienie przestanek wskazanych w lit. a) oraz c) przywotanego



przepisu. Zdaniem Odwotujgcego zadania wykonywane przez MWIO zadania powierzone
przez Zamawiajgcego nie przekraczajg wymaganego progu 90% prowadzonej dziatalnosci.
W konsekwencji zawarcie umowy miedzy Zamawiajgcym a MWIiO w trybie art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie mogtoby by¢ dopuszczalne, gdyz zawarte
w przedmiotowym przepisie wymogi muszg by¢ spetnione tgcznie.

Jak wynika z tresci art. 67 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych do obliczenia
procentu wykonywanej dziatalnosci, o ktérej mowa wyzej, nalezy uwzglednié¢ sredni przychod
osiggniety przez osobe prawng (wykonawce) w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia. W niniejszej sprawie
wyliczenie powinno dotyczy¢ dziatalnosci MWIO prowadzonej w latach: 2016, 2017 i 2018.
Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z oswiadczeniem MWIiO wartos¢ procentowa wykonywania
zadan powierzonych jemu przez Zamawiajgcego wynosi 90,41%, co potwierdza ,Wyliczenie
sredniego przychodu dla celéw in-house” sporzgdzone przez Miejskie Wodociggi
i Oczyszczalnie Sp. z 0.0. oraz o$wiadczenie z 29 pazdziernika 2019 roku.

Zaprezentowane przez MWIiO w Biuletynie Informacji Publicznej wyliczenie przychodéw za
2018 rok, na ktore powotuje sie Odwotujgcy, nie moze stanowi¢ podstawy do wyliczenia
procentu dziatalnosci kontrolowanej. Zgodnie z trescig art. 67 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, dokonujgc przedmiotowej czynnosci powinno sie bowiem uwzglednia¢ sredni
przychod danej osoby prawnej w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za
3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia. Tymczasem zaprezentowane przez
Odwotujgcego zestawienie obejmuje réwniez przychody uzyskane przez MWIO z tytutu
dziatalnosci finansowej i operacyjnej, zatem niewymienionych w tresci art. 67 ust. 8 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych. W zestawieniu tym wyrdzniono poszczegolne tytuty uzyskania
przychodéw wedtug kryterium swiadczenia ustug podstawowych oraz dodatkowych, ktére nie
jest tozsame z wigzgcym w niniejszej sprawie kryterium swiadczenia ustug powierzonych
przez Zamawiajgcego oraz tzw. komercyjnych.

MWIiO przedtozyt zestawienie obejmujgce wyliczenia sporzadzone zgodnie z zasadami
uregulowanymi w tresci art. 67 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, wedtug ktérych
Sredni przychdéd z tytutu ustug, dostaw lub robdt budowlanych uzyskany w okresie 3 lat
poprzedzajgcych udzielenie zamowienia wyniost 55.584.697,90 ztotych, z czego Sredni
przychdd z tytutu zadan powierzonych wyniést 50.253.134.26 ztotych, co stanowi 90,41%.
Ponadto, pomimo wyraznego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 190 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych Odwotujgcy nie wskazat zadnych dowodéw dla stwierdzenia faktow
i twierdzen wskazywanych w odwotaniu, tj.: kwot uiszczonych przez Odwotujgcego na rzecz
MWIO w latach 2016-2018, kwot uiszczonych przez Przystepujgcego na rzecz MWIiO
w latach 2016-2018, mozliwos¢ wyboru RIPOK przez Odwotujgcego i Przystepujgcego,

sprzedazy wody na zasadach komercyjnych, dzierzawy powierzchni handlowych.



Zamawiajgcy zakwestionowat przedstawione przez Odwotujgcego twierdzenia oprocz
wyraznie przyznanych.

MWIiO sporzadzit i przedtozyt Zamawiajgcemu stosowng informacje dotyczacag osiggnietych
przychodéw 2z tytutu dziatalno$ci komercyjnej, niepowierzonej przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z przedstawionymi dokumentami, przychody z tego tytutu wyniosty kolejno: w 2016
roku — 5.488.964,37 ztotych, w 2017 roku — 5.529.010,11 ztotych; w 2018 roku -
4.976.716,46 ztotych.

Podstawe do wyliczenia przedmiotowych kwot stanowity zestawienia obrotéw i sald ksiegi
gtébwnej, utworzone na podstawie prowadzonych przez MWIO na biezgco ,Rejestrow
sprzedazy dodatkowej” oraz ,Rejestrow odbieranych odpaddow”. Uwzgledniajg one m.in.
przychody MWIO z tytutu obstugi sektora V, jak réwniez z tytutu najmu i dzierzawy
nieruchomosci, wymienionych w odwotaniu.

Przedmiotowe zestawienia byly tworzone z uwzglednieniem regulacji ustawy z dnia
29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, zatem uwzgledniajg réwniez czesé przychoddéw
uzyskanych z tytulu dziatalnosci powierzonej przez Zamawiajgcego, oznaczonych
odpowiednim kodem. W przypadku przedtozonych rejestrow mowa o przychodach z tytutu
sprzedazy ustug kanalizacji deszczowej, sprzedazy s$Swiadectw pochodzenia oraz
konserwaciji i czyszczenia fontann miejskich.

Przychody uzyskane od Odwotujgcego z tytutu sktadowania odpadéw w obstugiwanym przez
MWIiO Zaktadzie Gospodarki Odpadami w Zakurzewie wyniosty: 5.888.066,03 ztotych
w 2016 r., 6.558.900,61 ztotych w 2017 roku, 7.832.158,64 ztotych w 2018 roku. Zostaty one
zakwalifikowane przez MWIiO jako powierzone przez Zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze
wykonywanie przedmiotowych czynnosci przez MWIO stanowi realizacje zadania wkasnego
gminy wynikajgcego z tresci art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym. Realizacja wynikajgcego z powyzszego przepisu zadania w zakresie
utrzymywania wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw odbywa sie na podstawie zawartej
miedzy Zamawiajagcym a MWIiO umowy o sSwiadczenie ustug publicznych (umowy
wykonawczej) w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi z 23 grudnia 2010 roku.
Zgodnie z § 2 ust. 9 przedmiotowej umowy MWIO moze $wiadczy¢é ustugi w zakresie
utrzymywania sktadowisk odpadow i ich unieszkodliwiania rowniez dla innych gmin, pod
warunkiem zawarcia przez nie z Zamawiajgcym porozumienia miedzygminnego
w przedmiocie realizacji wymienionych wyzej ustug. Oznacza to, ze wszelkie przychody
uzyskane przez MWIO z tego tytutu, rowniez przekazywane przez innych ptatnikow, nalezy
uznac za przychody z tytutu wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego.

Na dopuszczalnos¢ zastosowania przedmiotowego rozwigzania wskazuje m.in. doktryna:
~Nyrazenie <<dotyczy wykonywania zadan powierzonych>> nalezy rozumie¢ jako zadania

Zlecone w réznej formie przez zamawiajgcego osobie prawnej, nad ktérg zamawiajgcy
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sprawuje kontrole. Bez znaczenia pozostaje zrodio przychodu, co oznacza, ze zlecajgcy
zadanie nie musi by¢ ptatnikiem za wykonang ustuge. Ptatnosci odzwierciedlone w strukturze
przychodéw osoby prawnej muszg by¢ $cisle zwigzane z konkretnym poleceniem
zamawiajgcego wykonania zadania powierzonego. Do progu 90% dziatalnosci kontrolowane;j
osoby prawnej nie zalicza sie zadan pochodnych w formie dostaw, ustug lub robdt
budowlanych, z ktérych osoba prawna uzyskuje dodatkowy przychéd. Nie ma rowniez
znaczenia to, czy uzyskany dodatkowy przychod jest zwigzany z podstawowg dziatalnoscig
osoby prawnej.” (Nowicki Joézef Edmund. Art. 67. W: Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, wyd. IV. Wolters Kluwer Polska, 2019.). Jest to stanowisko wypracowane przez
Departament UZP w opinii prawnej z 23 maja 2016 r., potwierdzone przez lzbe np. w tresci
wyroku KIO 1842/19.

W wyroku TSUE z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo Trybunat wskazal, iz
»W istocie uwzgledni¢ nalezy wszelkg dziatalnos¢ przedsiebiorstwa, ktdéremu instytucja
zamawiajgca udzielita zamowienia, wykonywang przez to przedsiebiorstwo w ramach
zamowienia i to niezaleznie, czy na rzecz samej instytucji zamawiajgcej, czy na rzecz
beneficjentéw ustug. Nie ma znaczenia, kto ptaci wynagrodzenie temu przedsiebiorstwu —
jednostka samorzadu terytorialnego sprawujgca kontrole, czy tez osoby trzecie bedgce
beneficjentami ustug swiadczonych na podstawie koncesji lub innych stosunkéw prawnych
nawigzanych przez te jednostke. (...) Przy ocenie, czy przedsiebiorstwo wykonywato swojg
dziatalnos¢ w przewazajgcym zakresie na rzecz kontrolujgcej go jednostki samorzadu
terytorialnego, nalezy uwzgledni¢ wszelkg dziatalno$¢ wykonywang przez to
przedsiebiorstwo na podstawie zamodwienia udzielonego mu przez instytucje zamawiajgca,
niezaleznie od tego, kto pfaci wynagrodzenie za wykonywanie tej dziatalno$ci — sama
instytucja zamawiajgca, czy tez beneficjenci swiadczonych ustug — oraz bez wzgledu na
obszar, na ktérym dziatalnosc ta jest wykonywana.”

Nie ulega zatem watpliwos$ci, ze MWIO spetnia wszystkie wskazane w tresci art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Prawo zaméwieh publicznych kryteria umozliwiajgce udzielenie mu zamdwienia
z wolnej reki, za$ przedstawione przez Odwotujgcego twierdzenia przeciwne nie sg zasadne.
Odwotujgcy nie wykazat jakiegokolwiek nieprawidtowego dziatania po stronie
Zamawiajgcego, ktore mogtoby skutkowac naruszeniem zasad konkurencji, w szczegolnosci
polegajgcych na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku innych podmiotow.
Planowane przez Zamawiajgcego udzielenie zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczyto tylko jednego z pieciu zadan zwigzanych
z odbiorem odpadéw komunalnych na obszarze gminy — miasta Grudzigdz, za$ odnos$nie
pozostatych zadan Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie postepowania przetargowego.

Nie moze by¢ zatem mowy o probie zakidcenia konkurencji i wywalczenia pozycji

11



dominujgcej przez MWIO, gdyz wskutek udzielenia przedmiotowego zaméwienia wykonawca
mogtby by¢ pewien realizacji wytgcznie jednego z pieciu zadan.

Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie stanowig zrddta prawa powszechnie
obowigzujgcego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, co wynika zaréwno z tresci art. 87
Konstytucji RP, jak i z tresci art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.
Niezrozumiatym zatem jest zarzut niezastosowania sie Zamawiajgcego do tez wyroku TSUE
w sprawie C-285/18, gdyz jego tres¢ nie zawiera zadnych norm prawnych ksztattujgcych

bezposrednio sytuacje prawng stron niniejszego postepowania.

Il Stanowisko przystepujgcego po stronie Odwotujgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosito
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spdtka akcyjna z siedzibg we
Wroctawiu.

Przystepujgcy wnidost o uwzglednienie odwotania oraz przeprowadzenie dowodow ze
wskazanych dokumentéw na okolicznos¢, iz przychod MWIO uzyskany z tytulu ustug
swiadczonych na rzecz Przystepujacego powinien by¢ klasyfikowany jako przychod
z dziatalno$ci komercyjnej, a nie z tytulu wykonywania zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego, jako ze wykonawca miat mozliwos¢ wyboru instalacji przetwarzania
odpaddéw komunalnych zlokalizowanych w Regionie Poinocnym oraz na okolicznosé
wysokosci cen uzyskanych w warunkach konkurencyjnego trybu udzielania zamowienia, tj.
przetargu nieograniczonego na ,Odbieranie odpadéw komunalnych z terenu gminy — miasto
Grudzigdz", numer referencyjny: GS0.271.1.2019).

Przystepujacy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie zostato wyodrebnione z zamowienia
gtdwnego, dla ktérego Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem aukgcji elektronicznej pod nazwg ,Odbieranie odpadéw
komunalnych z terenu gminy — miasto Grudzigdz" (numer referencyjny: GS0.271.1.2019).
Zdaniem Przystepujgcego nie =zachodzg przestanki uzasadniajgce udzielenie tego
zamoéwienia publicznego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wykonawcy Miejskie Wodociggi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0., a dziatanie Zamawiajgcego
narusza zasade konkurencyjnosci oraz przejrzystosci udzielania zamowien publicznych.

Nie zostata spetniona przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. wymég, by ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyt
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez
inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole.

Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu na
,Obieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci

obowigzanych do uiszczania opfat za gospodarowanie odpadami komunalnymi na rzecz
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gminy — miasto Grudzigdz” (numer sprawy GK.271.7.2017) wykonawcy mogli dokonaé
wyboru instalacji do zagospodarowania odpadow komunalnych poszczegolnych frakcji, przy
czym instalacje te — wybrane przez wykonawce — nalezato wskazac¢ w ofercie. Z tego tez
wzgledu przychod spoétki Miejskie Wodociggi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0. uzyskany z tytutu
ustug swiadczonych na rzecz Przystepujgcego powinien by¢ klasyfikowany jako przychéd
z dziatalnosci komercyjnej, a nie z tytutu wykonywania zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego. Podobnie przychody uzyskiwane od pozostatych wykonawcow
realizujgcych ustuge odbioru odpaddéw na terenie miasta — gminy Grudzigdz, w tym od
Odwotujgcego.

Przystepujacy wskazat, ze wartos¢ faktur wystawiony przez MWIO Przystepujgcemu
wynosita: za rok obrotowy 2016: 1.643.469,52 zi, za rok obrotowy 2017: 1.558.122,78 zl, za
rok obrotowy 2018: 2.510.475,98 z, za rok obrotowy 2019: 3.137.029,68 zt, co daje sume za
lata 2016-2018: 5.712.068,28 zt i za lata 2017-2019: 7.205.628,44 zi, Sredniorocznie
w latach 2017-2019 byta to kwota 2 401 876,15 zt.

Zamawiajgcy niestusznie przyjmuje, ze przychody MWiO uzyskane ze swiadczenia ustug na
rzecz innych podmiotéw niz gmina — miasto Grudzigdz stanowig przychod z wykonywania
zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego. Czyni tak w przypadku ustug
zagospodarowania odpadow z gmin: Gruta, Rogozno, Dragacz, Radzyn Chetminski, Lasin,
Gmina Grudzigdz (gmina wiejska) oraz ustug zaopatrzenia w wode i odbioru Sciekow
z terenu Gminy Grudzigdz (gmina wiejska). Jak stusznie podnidst Odwotujgcy, ustugi te nie
mogg by¢ traktowane jako wchodzgce w zakres ustug powierzonych MWIO przez
Zamawiajgcego. Wobec niespetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy, ktdére winno
skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Uchybienie Zamawiajgcego obejmuje takze naruszenie wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zasad konkurencyjnos$ci i przejrzystosci udzielania zamowien
publicznych. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego MWIO byla jednym z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, wiec watpliwe jest odstgpienie przez Zamawiajgcego od procedury
konkurencyjnej na rzecz powierzenia zadania MWIO. Nawet spemnienie przestanek
formalnych dotyczgcych zastosowania formuly zamdéwienia z wolnej reki nie jest
jednoznaczne z tym, ze Zamawiajacy nie narusza innych przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jednostki samorzgdu terytorialnego organizujgce ustugi uzytecznosci
publicznej podlegajg takze przepisom ustawy o ochronie konkurencji. Tym samym decyzja o
udzieleniu zamowienia w formule zamoéwienia z wolnej reki powinna by¢ oceniana przez
Zamawiajgcego pod katem jej wptywu na innych wykonawcow. W niniejszym postepowaniu

pozostajgca pod kontrolg Zamawiajgcego spotka MWIO jest traktowana w sposéb
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uprzywilejowany, mogacy zaktéca¢ warunki konkurencji miedzy podmiotami gospodarczymi
na rynku odpadowym i to w sytuacji, gdy co do pozostatych czesci przedmiotowego
zamoéwienia przeprowadzane jest postepowanie przetargowe, w ktorym MWiO ubiega sie o
udzielenie zamowienia dla wszystkich 5 zadan. Zamawiajgcy, nie dokonujgc analizy
efektywnosci ekonomicznej i bez jasnego oraz niebudzgcego watpliwosci uzasadnienia,
zdecydowat sie na formute zamowienia z wolnej reki, chociaz to przeprowadzenie
postepowania w trybie konkurencyjnym pozwala Zamawiajgcemu uzyskac nizsze ceny niz

w przypadku zamowienia w formule zamowienia z wolnej reki.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw nie
jest sporny miedzy Stronami i Przystepujacym. Jakkolwiek Strony i Przystepujacy
przedstawiali odmienne stanowiska, zaden 2z nich faktycznie nie kwestionowat ani

prawdziwosci przedktadanych dokumentow ani faktéw, na ktére sie powotywali.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie przedstawionych dokumentéw oraz
stanowisk Stron i Przystepujgcego Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zamiar udzielenia
zamoOwienia o catkowitej wartosci netto 1.693 536,30 spoétce Miejskie Wodociggi
i Oczyszczalnia sp. z 0.0., wbrew wymaganym ustawowo warunkom udzielenia takiego
zamowienia, tj. niespetnienie przez ten podmiot wymogu ponad 90% dziatalnosci
wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy
z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow poprzez naduzywanie pozycji
dominujgcej prowadzgcej do nieuczciwej konkurencji i nierownego traktowania wykonawcow,
3. zasadniczych tez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 3 pazdziernika
2019 r. w sprawie C-285/18, dotyczgcych braku réwnego traktowania podmiotéw i zasad

uczciwej konkurenciji.
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Art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U.
z 2019 r. poz. 369) stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem.

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie =z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zostaly wiec w nim wskazane podstawowe zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych podstawowymi trybami udzielania
zamoéwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, a zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjaciji
bez ogtoszenia, zamdowienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego
albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Takie przypadki zostaty okre$lone m.in. w art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, sposérod ktérych Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng udzielenia
zamowienia punkt 12.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy moze
udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli zaméwienie udzielane jest przez zamawiajgcego,
o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce
warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej
nad wlasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym 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
sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadanh
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad
ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

W art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamdwien publicznych zawarto wskazowki dotyczgce sposobu
obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w lit. b: ,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
przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub
robo6t budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.” (ust. 8.), ,W przypadku gdy
ze wzgledu na dziehn utworzenia lub rozpoczecia dziatalno$ci przez osobe prawng lub

zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata
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poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci,
o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomocag
wiarygodnych prognoz handlowych.” (ust. 9).

Zamawiajgcy nie powotat sie na okolicznosci wskazane w art. 67 ust. 9, zatem dokonywano
obliczen w oparciu o zasady wskazane w art. 67 ust. 8 ustawy Prawo zamowieh publicznych, tj.
$redni przychéd MWIiO w odniesieniu do ustug, dostaw lub roboét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia, tj. lata 2017-2019.

Pod pojeciem ,udzielenia zamowienia” — co nie byto sporne — nalezy rozumie¢ zawarcie umowy
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Zamawiajgcy poczgtkowo kierowat sie wskaznikami za lata
2016-2019, lecz ze wzgledu na fakt, ze udzielenie zamdwienia (zawarcie umowy) nie nastgpito
w roku 2019, jak planowat, lecz byto mozliwe najwczesniej na koniec stycznia 2020 roku,
w Swietle powyzszego przepisu, w ocenie Izby, jako ,3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia” nalezato uwzglednic¢ lata 2017-2020, co nie bylo kwestionowane przez Strony ani

Przystepujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z posiadanymi przez niego wyliczeniami MWiO w roku 2017
osiggneto przychéd w wysokosci 55.085.470,10 ztotych, z czego z zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego 49.556.459,99 zt, a pozostaltych 5.529.010,11 z; w roku 2018 przychdd
w wysokosci 59.082.276,25 ztotych, z czego z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego
54.105.559,79 zt, a pozostalych 4.976.716,46 z; w roku 2019 przychdd w wysokosSci
62.511.130,16 ztotych, z czego z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego 56.796.375,23 z,
a pozostatych 5.714.754,93 zi. Daje to s$redni przychéd w okresie 3 lat w wysokosSci
58.892.958,84 zI, z czego zadania powierzone to 53.486.131,67 zi, tj. 90,82%.

Powyzsze przychody na rzecz Zamawiajgcego byly osiggane z tytutu (wedlug nazewnictwa
Zamawiajgcego): ,sprzedazy wody”, ,odbioru sciekéw”, ,sktadowiska”, ,deszczowki”, ,Swiadectw
pochodzenia z dziatalnosci oczyszczalni i sktadowiska”, ,konserwacji i eksploatacji fontann

miejskich”.

Odwotujacy i Przystepujacy zakwestionowali jedynie dwa rodzaje przychoddéw: uzyskiwane od
nich z tytutu przyjecia odpaddéw na sktadowisko Zaktadu Gospodarki Odpadami w Zakurzewie,

prowadzone przez MWIiO oraz uzyskiwanych od gminy wiejskiej Grudzigdz.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1437) zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekéw jest zadaniem wtasnym gminy.
Nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego i Przystepujacego, ze wykonywanie przez MWiO

zadan w tym zakresie, jest wykonywaniem zadan powierzonych przez gmine (Zamawiajgcego).

16


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytgojugm2ta

Nie byto sporne, ze kwestionowane przez Odwotujgcego i Przystepujgcego przychody od gminy
wiejskiej Grudzigdz dotyczyly dostawy wody i odprowadzania $ciekow z urzedu tej gminy. Jak
wyjasnit Zamawiajacy — co nie zostatlo skutecznie zakwestionowane przez Odwotujgcego
i Przystepujgcego — sporny budynek urzedu gminy znajduje sie na terenie gminy — miasta
Grudzigdz, zatem obszarze, na ktérym gmina — miasto Grudzigdz powierzyta swoje zadanie
wlasne w postaci dostarczania wody i odbioru $ciekéw swojej spdtce gminnej Miejskie
Wodociggi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0.

Przepisy ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw nie
odrozniajg w tym zakresie budynkéw zamieszkiwanych przez mieszkancow od budynkow
zbiorowego zamieszkania, budynkow urzedowych, budynkoéw uzytecznosci publicznej, innych
budynkéw dostepnych publicznie itp. Tym samym, w ocenie Izby, réwniez dostawa wody
i odprowadzanie $ciekdéw z urzedu gminy wiejskiej Grudzigdz (przy zatozeniu, ze znajduje sie on,
jak oswiadczyt Zamawiajgcy, na terenie gminy miejskiej Grudzigdz), mozna uzna¢ za zadanie

powierzone MWIiO przez gmine — miasto Grudzigdz, czyli Zamawiajgcego.

Natomiast zarowno MWiO, jak i Zamawiajgcy nieprawidtowo uznali odpady dostarczone przez
Odwotujgcego i Przystepujacego na sktadowisko Zaktadu Gospodarki Odpadami w Zakurzewie
za zadanie powierzone przez Zamawiajgcego.

Jak wynika z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (Dz.U. z 2019 r. poz. 2010 ze zm.) réwniez utrzymanie czystosci i porzadku
w gminach nalezy do obowigzkowych zadan wiasnych gminy.

Jak wskazat Zamawiajgcy, umowag s$Swiadczenia ustug publicznych (umowag wykonawczg)
w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi z 13 grudnia 2010 r. zawartg pomiedzy gming —
miastem Grudzigdz a MWIiO, natozyt na MWiO obowigzek wykonywania zadania wtasnego
gminy. Jak wynika z preambuty oraz § 3 tej umowy, zostata ona zawarta w celu uszczegotowienia
natozonego przez Zamawiajgcego na MWiO zobowigzania wykonywania wlasnego gminy —
miasta Grudzigdz polegajacego na $wiadczeniu ustug w ogdélnym interesie gospodarczym
w postaci utrzymania wysypisk (sktadowisk odpadéw) i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych,

w postaci Sktadowiska Odpadow w Zakurzewie.

Jednak, w ocenie Izby, w zakres powierzenia wynikajgcego z tej umowy moze wchodzi¢ jedynie
dziatalnos¢ w niej wskazana, czyli utrzymania Sktadowiska Odpadoéw w Zakurzewie i sam ogoélny
obowigzek unieszkodliwiania odpadéw komunalnych.

Utrzymanie sktadowiska odpadow zostato zlecone wytgcznie przez gmine, zatem nie ma tu
czynnika prywatnych (komercyjnych) zlecen — niemniej jednak w ten zakres wchodzg jedynie
czynno$ci zwigzane z utrzymaniem samego sktadowiska, jesli przynoszg przychody

(prawdopodobnie s3 to jednak gtdwnie koszty utrzymania).
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Jednak dostarczanie odpadéw do unieszkodliwiania i ich unieszkodliwianie (zagospodarowanie)
moze by¢ prowadzone na zlecenie gminy (gminy — miasta Grudzigdz) lub tez komercyjnie.
Zagospodarowanie odpadow w sposob komercyjny bedzie odbywato sie gtdéwnie na podstawie
uméw zawieranych z podmiotami prowadzgcymi dziatalnos¢ gospodarzg w zakresie odbioru
odpaddw, tak jak z Odwotujgcym i Przystepujacym. Oba te podmioty zawarty z MWiO umowy, na
podstawie ktorych, fakultatywnie, dostarczaty odpady na sktadowisko z Zakurzewie. Odpady te
co prawda pochodzity, przynajmniej czesciowo, z terenu gminy — miasta Grudzigdz, przez co
posrednio koszty ich zagospodarowania pokrywat Zamawiajgcy, jednak, ze wzgledu na to, ze
dostarczenie tych odpadéw na sktadowisko w Zakurzewie byto wyborem tych wykonawcow, a nie
obowigzkiem narzuconym przez Zamawiajgcego, nie mozna tego zakresu uzna¢ za zadanie
Zlecone przez Zamawiajgcego. Byly to de facto zadania zlecone przez Odwotujgcego
i Przystepujgcego. Tym bardziej za zadanie zlecone przez Zamawiajgcego nie mozna uznaé
zagospodarowania odpadow przywiezionych przez tych wykonawcéw, a pochodzacych z terenéw
innych gmin — na co rowniez wskazywali Odwotujgcy i Przystepujacy.

Tym samym od wskazanej przez Zamawiajgcego kwoty przychodéw pochodzacych z zadan
powierzonych przez Zamawiajgcego nalezy odjg¢ ww. kwoty. Zamawiajgcy nie zanegowat
skutecznie kwot podanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, zatem Izba uznata je za
miarodajne.

Po potrgceniu powyzszych sum wskazany przez Zamawiajgcego procent przychodu z zadan
powierzonych przez Zamawiajgcego nie osigga 90%, zatem nie zostata spetniona przestanka
zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych i Zamawiajgcy nie

wykazat spetnienia podstaw prawnych pozwalajgcych na udzielenie zaméwienia z wolnej reki.

Ze wzgledu na brak spefnienia przestanek ustawowych, wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych Izba stwierdzita, Zze nie ma potrzeby
ustosunkowywania sie do kwestii zgodnosci z poglgdami Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wyrazonymi w orzeczeniu z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18, czy tez

art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

18



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns
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