Sygn. akt KIO 3069/20

WYROK

z dnia 16 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Irmina Pawlik

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 11 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

23 listopada 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: REMONDIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbiér i transport odpaddéw
komunalnych od wfascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie Miasta Zduriska Wola
oraz z PSZOK w terminie: od 01.01.2021 r. - 31.12.2021 r. (nr postepowania
ZEOS.GOK.271.9.2020.MK)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Zdunska Wola

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego:

A. FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie

— po stronie Odwotujgcego

B. Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o0.0. z siedzibg
w Zdunskiej Woli

— po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony
w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Sieradzu.
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Uzasadnienie

Miasto Zdunska Wola {dalej rowniez: ,Zamawiajgcy”’} wszczeto na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”’, ,pzp”’, ,Pzp’} w trybie zamdwienia
z wolnej reki postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi pn. Odbiér
i transport odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie
Miasta Zdunska Wola oraz z PSZOK w terminie: od 01.01.2021 r. - 31.12.2021 r.
(nr postepowania ZEOS.GOK.271.9.2020.MK).

13 listopada 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2020/S_222 pod poz. 546436 ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante o zamiarze
udzielenia powyzszego zamowienia Miejskiemu Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej
w Zdunskiej Woli sp. z 0.0. z siedzibg w Zdunskiej Woli {dalej rowniez: ,MPGK”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 listopada 2020 r. REMONDIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:
,Remondis” lub ,Odwotujgcy”} wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od wyboru trybu z wolnej reki dla powyzszego zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
(jezeli ponizej nie wskazano oznaczen innych aktéw prawnych) {lista zarzutow}:

1. Art. 67 ust. 1 pkt 12, ust. 11 pkt 5, ust. 819 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez niewyczerpujgce
uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zaméwienia publicznego
w informacji o zamiarze zawarcia umowy, polegajace w szczegodlnosci na: 1) braku
wskazania rzeczywistego wptywu cztonkéw rady nadzorczej na decyzje zarzadu
i zgromadzenia wspolnikdw, niewskazanie granic dziatania zarzadu oraz kryteriow
i decyzji, ktére wymagajg uchwaly zgromadzenia wspdlnikow, 2) btednym uznaniu,
zeponad 90% dziatalnosci kontrolowanej MPGK dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajgcego sprawujgcego kontrole w sytuacji, w ktorej
zgodnie z wydrukiem KRS przedmiotem dziatalnosci MPGK jest zbieranie odpaddéw
innych niz niebezpieczne, co nie gwarantuje, z uwagi na wpisanie MPGK do KRS 30
wrzesnia 2020 r., ze w przysztosci spotka bedzie wykonywata dziatalnosci w wiekszosci
wytgcznie na rzecz Zamawiajgcego i wylgcznie w zakresie zagospodarowania odpadow.
2. Art. 32 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 34 ust. 1 w zw. z art. 7 — przez wybor trybu

zamoéwienia z pominieciem zasady konkurencyjnosci i proporcjonalnosci i powierzenie
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z wolnej reki realizacji zaméwienia MPGK za cene 4.376.198.15 zt netto w sytuacji, gdy
na rynku sg podmioty, ktore realizujg tozsame ustugi zaréwno co do rodzaju, jak i ilosci
oraz obszaru za nizszg cene, co doprowadzito Zamawiajgcego do btednego
przekonania, ze istnieje mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej reki pomimo istnienia
konkurencji na rynku i niezasadnego preferowania jednego z wykonawcow
Z pominieciem pozostatych podmiotéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu.

3. Art. 36a ust. 2a i art. 67 ust. 11 pkt 2 i ust. 13 pkt 1 lit. b — przez nieokreslenie przez
Zamawiajgcego w informacji o zamiarze zawarcia umowy oraz w informacji o udzieleniu
zamowienia kluczowych czesci ustug uzytecznosci publicznej bedacych przedmiotem
zamowienia, potgczone z jednoczesnym zamieszczeniem informacji o zamiarze zlecenia
podwykonawstwa, w sytuacji gdy okreslenie kluczowych czesci ustug stanowi obowigzek
Zamawiajgcego, a jego wykonanie jest niezbedne zarowno dla mozliwosci okreslenia
przedmiotu zaméwienia, jak i dla mozliwosci oceny prawidtowosci wyboru przez
Zamawiajgcego procedury in-house.

4. Art. 36a ust. 2a w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc} w zw. z art. 14 ust. 1 —
przez dopuszczenie przez Zamawiajgcego zlecenia przez MPGK podwykonawstwa
w zakresie kluczowych czeéci ustug uzytecznoéci publicznej bedacych przedmiotem
zamodwienia, polegajgce na nieokresleniu tych kluczowych czesci, co stanowi czynnos¢
majgcag na celu obejscie nakazu wykonania kluczowych czesci ustug publicznych przez

wykonawce.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp jako obarczonego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie

niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutdow przez wskazanie w
szczegolnosci nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutow}

Na wstepie Odwotujgcy podkreslit za wyrokiem Trybunaty Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej {dalej réwniez: ,TSUE” lub ,Trybunat’} z 3 pazdziernika 2019 r. sygn. C-285/18,
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ze swoboda panstw cztonkowskich w zakresie wyboru sposobu swiadczenia ustug, ktory
uznajg za najbardziej odpowiedni dla wykonania rob6t budowlanych, nie moze jednak byc¢
nieograniczona. Przeciwnie, nalezy z niej korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych zasad
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej {dalej rowniez: ,TFUE”}, a w szczegodlnosci
zasad: swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
Swiadczenia ustug, a takze z zasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci (zob. analogicznie wyroki z 9 lipca 1987 r., CEl
i Bellini, 27/86-29/86, EU:C:1987:355, pkt 15; z 7 grudnia 2000 r., Telaustria i Telefonadress,
C-324/98, EU:C:2000:669, pkt 60; z 10 wrzesnia 2009 r., Sea C-573/07, EU:C:2009:532, pkt
38).

Odwotujgcy podnidst, ze z punktu widzenia prawa unijnego zamdéwienia publiczne
nieobjete przepisami prawa wtérnego (dyrektywami) w dalszym ciggu podlegajg przepisom
TFUE (chyba ze wytgczenie jest przewidziane wprost w TFUE jak np. w art. 346). Trybunat
wskazuje, ze choé¢ udzielenie tego rodzaju zaméwieh nie podlega przepisom Zadnej
z dyrektyw, w ktérych ustawodawca unijny uregulowat udzielanie zaméwien publicznych,
to wptyw prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywac trzeba w $wietle prawa pierwotnego,
a w szczegolnosci w swietle podstawowych swobdd ustanowionych w TFUE.

Wedtug Odwotujgcego samo wytgczenie spod przepisow dyrektywy 2014/24/UE
przewidziane w jej art. 12 ust. 1 nie jest wystarczajgce do uznania, ze nie ma koniecznosci
analizy danego przypadku w kontekscie regulacji TFUE, w szczegdlnosci wspomnianych
w motywie pierwszym preambulty do dyrektywy 2014/24/UE zasad swobody
przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody swiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze
z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Poniewaz chodzi tu o uwzglednienie catosci przepisow prawa pierwotnego
(TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji, obejmuje to zatem
rébwniez przepisy dotyczgce regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE,
w szczegolnosci art. 102 zakazujgcego naduzywania pozycji dominujgcej oraz art. 106 i 107
dotyczgcych pomocy publicznej.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielenie w trybie z wolnej reki
zamoéwienia nie narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art 106
TFUE, na koniecznos¢ czego wskazuje prounijna interpretacja przepiséw ustawy pzp,
co w konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego

z wykonawcow zainteresowanych zamowieniem publicznym, z pominieciem innych
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wykonawcow dziatajgcych na rynku wtasciwym, co stanowi naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw. Co do zasady taki przedsiebiorca
jak Zamawiajgcy podlega regutom konkurencji, a przepisow szczegdlnych wylgczajgcych
gminy spod dziatania przepiséw o ochronie konkurencji nie ma.

[bezposredni wptyw]

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne:

- w uzasadnieniu powofano sie na to, ze zgodnie z trescig umowy spotki radzie nadzorczej
zostaly przyznane kompetencje m.in. do przeprowadzenia corocznej oceny sprawozdania
finansowego za ubiegly rok obrachunkowy, wybieranie podmiotu uprawnionego
przeprowadzajgcego badanie sprawozdania finansowego, powotywania i odwotywania
cztonkéw zarzadu spotki, podejmowania uchwat w sprawie zasad ksztattowania
wynagrodzehn czionkéw zarzgdu w zakresie okreslonym w uchwatach zgromadzenia
Wspdlnikow;

- z umowy spoétki wynika ponadto, ze rada nadzorcza wyraza zgode na rozporzgdzenie
prawem lub zacigganie zobowigzan powyzej 500 tys. zt netto, nie wiekszych jednak niz 1 min
zt

- zarzad MPGK skiada sie z jednego czionka (prezesa zarzgdu) uprawnionego
do jednoosobowej reprezentacji.

W ocenie Odwotujgcego z uzasadnienia opublikowanej informacji nie wynika, aby
Zamawiajgcy zagwarantowat sobie bezposredni nadzér i kontrole nad MPGK. O ile
w strukturach MPGK funkcjonuje rada nadzorcza, o tyle organ ten, poza przygotowywaniem
rocznych sprawozdan, nie ma narzedzi do biezgcej weryfikacji czynnosci zarzgdu, gdyz
sprawuje funkcje podstawowsa.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze istnieje mozliwosé rozszerzenia kompetencji rady, co
bytoby rozwigzaniem stusznym w kontekscie zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp. Zgodnie
z art. 220 Kodeksu spotek handlowych {dalej: ,ksh”} umowa spodtki moze rozszerzyc
uprawnienia rady nadzorczej, a w szczegolnosci stanowi¢, ze zarzad jest obowigzany
uzyskac¢ zgode rady nadzorczej przed dokonaniem oznaczonych w umowie spotki czynnosci,
oraz przekazac radzie nadzorczej prawo zawieszania w czynnosciach, z waznych powoddéw,
poszczegdlnych lub wszystkich czitonkdéw zarzadu.

Wedtug Odwotujgcego zazwyczaj swoboda dziatalno$ci zarzgdu hamowana jest
poprzez precyzyjnie kryteria w zakresie obowigzku uzyskania zgody organu kontrolnego na
dang inwestycje. W tym przypadku transakcje powyzej 1 min zt sg poza kontrolg rady
nadzorczej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze skorzystat z innych
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instrumentow kontrolujgcych dziatania zarzgdu, np. okreslonych w art. 230 ksh, zgodnie
z ktérym rozporzagdzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania do $wiadczenia o wartosci
dwukrotnie przewyzszajgcej wysokosc¢ kapitatu zakladowego wymaga uchwaty wspélnikéw,
chyba ze umowa spétki stanowi inaczej.

Odwotujagcy stwierdzit, ze cho¢ przepisy ksh zezwalajg na umowne ograniczenie
dyskrecjonalnej wiadzy jednoosobowego zarzadu np. dzieki wprowadzeniu zarzadu
wieloosobowego i ustanowienie kilkuosobowej reprezentacji (wg art. 208 § 3 ksh kazdy
cztonek zarzgdu moze prowadzi¢ bez uprzedniej uchwaty zarzgdu sprawy nieprzekraczajgce
zakresu zwyklych czynnosci spoétki, a § 4 stanowi, ze jezeli jednak przed zatatwieniem
sprawy, o ktérej mowa w § 3, choc¢by jeden z pozostatych cztonkéw zarzadu sprzeciwi sie jej
przeprowadzeniu lub jezeli sprawa przekracza zakres zwyktych czynnosci spotki, wymagana
jest uprzednia uchwata zarzgdu) w MPGK nie ma osoby, ktéra mogtaby wyrazi¢ sprzeciw
wobec dziatan prezesa, ktéry ma legitymacje do swobodnego i nieograniczonego
prowadzenia spraw spofki, w tym do czynnosci prawnych.

Analiza informacji o zamoéwieniu prowadzi do wniosku, ze Wykonawca bedzie miat

mozliwos¢ zawarcia umowy na realizacje ustug w zakresie wywozu odpaddéw na rzecz

innego niz Zamawiajacy podmiotu. Wykonawca ma swobode w prowadzeniu dziatalno$ci.
[prognoza]

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy powotuje sie na opracowang prognoze
handlowag na lata 2021-2023, ktéra nie zostata jednak opublikowana wraz z ogtoszeniem
ani w inny sposoéb udostepniona mu do wniesienia odwotania, stagd moze bazowaé¢ wytgcznie
na lakonicznym opisie dotyczgcym tresci tego dokumentu zawartym w ogtoszeniu, gdzie
wskazano ogolng kwote przychodu ze sprzedazy ustug w wysokosci 4.395.000,00 zt, taka
samg w kazdym roku objetym prognoza.

W ocenie Odwotujgcego uzasadnienie w zakresie prognozy handlowej nie zawiera
zadnych twardych danych ekonomicznych ani ich analizy opartej o wiarygodne dane
finansowe, co wskazuje na niskg rzetelnos¢ prognozy i brak jej wiarygodnosci, w ktorej nie
ujeto chociazby waloryzaciji cen ustug.

Odwotujgcy podnidst, ze z projektu uzasadnienia do uchwaty o utworzeniu MPGK
wprost wynika, ze rada miasta dopuszcza rozszerzenie dziatalno$ci spoétki.

[cena]

Odwotujgcy podat, ze:

- cena szacunkowa 4.376.198,15 zt netto, za ktérg MPGK ma w 2020 r. odbiera¢ odpady

komunalne, jest wyzsza od cen oferowanych w roku poprzednim przez wykonawcow

prywatnych;
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- Zamawiajgcy rozpisat odrebne zamowienia publiczne na zagospodarowanie odpadow,
w ktérych nie przewiduje kar za nieosiggniecie poziomdw recyklingu.

Wedtug Odwotujacego z wyroku TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/19
wynika, ze spetnienie wszystkich przestanek umozliwiajgcych stosowanie procedury in-house
nie oznacza, ze zastosowanie tej procedury jest zgodne z prawem. Powyzsze przestanki
majg charakter brzegowy (muszg by¢ spetnione), ale nie sg to warunki, ktére same w sobie
sg wystarczajgce do uznania, ze mozna stosowaé in-house. Tym samym rozwazajgc
zastosowanie procedury in-house nalezy co najmniej przeanalizowaé, czy: 1) jest to
efektywne ekonomicznie; 2) nie zaktéci konkurencji i nie bedzie oznacza¢ naduzycia pozycji
dominujgcej; 3) bedzie to zgodne z przepisami o pomocy publiczne;j.

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze cene podang w informacji oraz ceny
oferowane przez podmioty konkurencyjne, wytyczne z ww. orzeczenie TSUE nie zostaty
spetnione, gdyz udzielenie tego zamdwienia z wolnej reki nie jest efektywne ekonomicznie
(naruszenie dyscypliny finanséw publicznych) i zaktéca konkurencje (ilos¢é zainteresowanych
w poprzednim postepowaniu).

Zdaniem Odwotujgcego btedny wybodr trybu z wolnej reki narusza art. 17 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne
Z przepisami o zamowieniach publicznych opisanie przedmiotu zamowienia publicznego w
sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje).

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z powyzej przywotang ustawg Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wydatkowania srodkow publicznych w spos6b oszczedny, a zarazem
gwarantujgcy nalezytg realizacje np. ustug, co gwarantuje tylko konkurencyjny tryb
postepowania. Z punktu widzenia interesu publicznego (tj. interesu mieszkanca)
korzystniejsze byloby bezposrednie rozpisywanie konkurencyjnych postepowan niz
powierzanie odbioru i zagospodarowania swoich odpadéw komunalnych MPGK z wolnej reki,
co powoduje wzrost kosztow zwigzanych z gospodarkg odpadami, a nie ich spadek.

Odwotujgcy podniost, ze kary (administracyjne) za nieosiggniecie pozioméw
recyklingu poniesie nie wykonawca (w przetargach zamawiajgcy przerzucajg
odpowiedzialnos¢ finansowg za recykling na wykonawcow), a Zamawiajgcy, czyli

mieszkancy, co powoduje, ze ekonomicznie cate zamdwienie staje sie nieoptacalne.

{ad pkt 3. i 4. listy zarzutow}

Odwotujgcy podal, ze w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante
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Zamawiajgcy:
- okreslit przedmiot zamdwienia poprzez wskazanie 4 kategorii ustug, polegajgcych na (1)
odbieraniu odpaddéw od wiascicieli nieruchomosci, (2) transporcie odpadéw odebranych
z terenu miasta, (3) odbiorze i transporcie odpaddéw pochodzgcych z PSZOK oraz (4)
edukacji ekologicznej mieszkancow (s. 1i 2);
- nie okreslit w zadnym miejscu ogtoszenia kluczowych czesci $wiadczen sktadajgcych sie na
przedmiot zamoéwienia;
- wskazat, ze w ramach zaméwienia przewidywane jest zlecenie podwykonawstwa” (s. 5).
Odwotujgcy podat réwniez, ze zgodnie z jego doswiadczeniem wykonawcy, ktéry
swiadczyt dotychczas ustugi bedgce przedmiotem tego zamodwienia na terenie Zdunhskiej
Woli, do ich wykonywania niezbedne jest posiadanie kadry w liczbie 21-24 oséb (14-16
kierowcéw i tadowaczy oraz 7-8 pracownikdw umystowych) oraz sprzetu w postaci
5 samochodoéw ciezarowych do selektywnej zbiérki odpaddw oraz 2 samochodéw hakowych.
Odwotujacy zrelacjonowat takze, ze:
- MPGK na swojej stronie internetowej zamiescit i wcigz publikuje ogtoszenia o pracy
na stanowisku tadowacza i kierowcy-fadowacza;
- wg informacji prasowych MPGK poszukuje réwniez ksiegowych, logistykdw, dyspozytorow
oraz specjalistow obstugi klientow;
- Zamawiajgcy prowadzi w trybie ustawy pzp dwa postepowania majgce za przedmiot zakup
i dostawe samochoddéw ciezarowych: 1) pieciu samochoddéw do selektywnej zbiodrki
odpadow wraz z serwisem (ogtoszenie nr 2020/S 197-474751) — termin sktadania uptynat 10
listopada 2020 r., wybdr oferty nastapit 19 listopada 2020 r., termin wykonania okreslono
na 22 grudnia 2020 r.; 2) dwéch samochodéw ciezarowych z urzgdzeniem hakowym
i zurawiem hydraulicznym (ogtoszenie nr 2020/S 217-530219) — termin skfadania uptywa 8
grudnia 2020 r., termin wykonania okreslono do 21 lutego 2020 r.
Odwotujgcy zwrécit uwage na na poglady doktryny {w odwotaniu zreferowane
z podaniem ich zrodta}, w ktorej wskazuje sie, ze okreslenie ,kluczowe” odnosi sie do: (1)
wyrdznianych pod wzgledem rzeczowym (a nie procentowym) czesci zamowienia, ktore sg
decydujgce czy tez najwazniejsze i majgce wplyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia, (2)
elementéw istotnych dla prawidtowego wykonania umowy zwigzanych z wykonawca, (3)
takich elementéw, bez ktoérych realizacja pozostatego zakresu zamowienia nie pozwala
na osiggniecie celu, w jakim zamowienie jest zlecane, elementy bedace sednem catego
zamoéwienia.
Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 36a ust. 2 pzp stanowigcego, ze wykonawca,

ktéremu udzielono zamowienie na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem
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jest Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany
osobiscie wykonac kluczowe czesci tych ustug lub robot.

Odwotujacy powotat sie na wyrazane w doktrynie stanowisko {w odwotaniu podano
zrodto}, ze konstrukcja art. 36a ust. 2a pzp wymusza na zamawiajgcych dokonujgcych
zakupu uzytecznosci publicznej lub robét budowlanych zdefiniowania kluczowych czesci
Swiadczen.

Odwotujacy stwierdzit, ze zaréwno odbior odpadéw, jak réwniez edukacja ekologiczna
stanowig bez watpienia ustugi uzytecznosci publicznej, gdyz swiadczone sg w interesie
ogolnym (lokalnej spotecznosci) i nalezg do zadan wilasnych gminy polegajacych
na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspodlnoty (art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym), co znajduje doprecyzowanie w przepisach ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Odwotujgcy wywiodt, ze zdefiniowanie czesci kluczowych na etapie przygotowania
postepowania z wolnej reki jest niezbedne nie tylko dla mozliwosci ustalenia granic
podwykonawstwa, ale pozwala rowniez na ustalenie, czy wybor takiego trybu byt
dopuszczalny i ekonomicznie uzasadniony. Dzieki okresleniu kluczowej czesci zamowienia
mozliwe jest bowiem obiektywne zweryfikowanie, czy zastosowanie trybu in-house byto
ekonomicznie uzasadnione w kontekscie rozmiaru zobowigzania, ktére bedzie mogto zostaé
wykonane przez podwykonawce, oraz czy i w jakim stopniu wykonawca bedzie w stanie
wykonac¢ ustuge samodzielnie. Stad wskazanie kluczowych czesci ustug lub robo6t wehodzi
w zakres obowigzku zamieszczenia w informacji o zamiarze zawarcia umowy zawierajgcej
okreslenie przedmiotu zamowienia i wielkosci lub zakresu zamodwienia (art. 67 ust. 11 pkt 2
pzp) oraz w zakres obowigzku zamieszczenia informacji o udzieleniu zamowienia (art. 67
ust. 13 pkt 1 lit. b pzp). Wedlug Odwotujgcego uchybienie temu obowigzkowi stanowi
samodzielng podstawe do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w ramach odbioru i transportu odpadéw (ustugi 1-3)
kluczowe sg czynnosci zaréwno odbierania odpadéw z miejsc ich wytwarzania,
jak i przemieszczania tych odpadéw do miejsc ich wykorzystywania, unieszkodliwiania czy
gromadzenia, co oznacza, ze w Swietle art. 36a ust. 2a pzp muszg by¢ one wykonane
osobiscie przez MPGK, bez udziatu podwykonawcéw.

Wedtug Odwotujgcego ustalenie, czy Wykonawca jest w stanie sSwiadczy¢
samodzielnie kluczowe czes$ci ustug publicznych, moze nastgpi¢ poprzez ustalenie sytuacji
finansowej i potencjatu ekonomicznego Wykonawcy. W szczegdlnosci, Wykonawca musi
posiada¢ srodki finansowe w wymiarze niezbednym dla realizacji zamodwienia, posiadaé

wykwalifikowang i odpowiednio liczng kadre (zaréwno w zakresie pracownikow umystowych,

10



Sygn. akt KIO 3069/20

w tym zwtaszcza pracownikow administracji i technicznych, jak i w zakresie pracownikéw
fizycznych - kierowcow, tadowaczy itp.) oraz dysponowac satysfakcjonujgcymi pod wzgledem
ilosci i jakosci srodkami technicznymi (maszyny, nieruchomosci itp.). Nie bez znaczenia dla
realizacji ustugi jest réwniez posiadanie odpowiedniego doswiadczenia i zwigzanego z nim
know-how.

Odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na wzgledzie charakterystyke dziatalnosci
gospodarczej w zakresie gospodarki odpadami oraz krotki czas, ktéry uptyngt od
zarejestrowania spotki, uzasadnione jest przyjecie, ze MPGK nie dysponuje odpowiednio
liczebng i wyszkolong kadrg, niezbedng do realizacji zamowienia publicznego. Odwotujgcy
podkreslit, ze w chwili obecnej cata branza gospodarki odpadami boryka sie z problemem
brakow kadrowych w odniesieniu do pracownikéw, zaréwno wykwalifikowanych,
jak i niewykwalifikowanych.

Wedlug Odwotujgcego z przyczyn obiektywnych spétka komunalna jest mniej
konkurencyjna na rynku i ma mniejszy potencjat do przyciggania pracownikéw niz
przedsiebiorstwo o kapitale prywatnym. Jest to konsekwencjg m.in. ograniczen w zakresie
ustalania zasad wynagradzania oraz zwigkszonej kontroli wewnetrzne i zewnetrznej. Tym
bardziej zatem trudno przypuszczaé, aby MPGK w ciggu péttora miesigca od powstania byto
w stanie skompletowa¢ odpowiednio liczebng i doswiadczong kadre.

Z tresci informacji o zamowieniu wynika, ze wykonawca ma rozpoczgé¢ Swiadczenie
ustugi od 1 stycznia 2021 r. Niewatpliwie, wykonawca, jako nowoutworzony podmiot jest
niedoswiadczony. Ponadto wykonawca, po wylonieniu kadry i zgromadzeniu sprzetu
potrzebuje czasu na przeszkolenie pracownikdéw: m.in. w zakresie bhp, w zakresie logistyki,
obstugi sprzetu. Z analizy zgromadzonych dowodéw, pozwalajgcych odtworzyé na jakim
etapie organizacji jest wykonawca, wynika, ze zlecenie realizacji Swiadczenia ustug MPGK
nie daje rekojmi, ze ustugi te rozpoczng sie terminowo i, ze bedg swiadczone nalezycie.

Co wiecej, z informacji opublikowanych na stronie internetowej MPGK wynika,
ze spotka jest dopiero na etapie kompletowania sprzetu niezbednego do swiadczenia ustug
bedacych przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy podsumowat, ze w tych okolicznosciach prawdopodobienstwo
samodzielnego i prawidlowego wykonania przez MPGK kluczowych czesci ustug
uzytecznosci publicznej jest znikome.

Zdaniem Odwotujgcego brak okreslenia przez Zamawiajgcego kluczowych czesci
ustug uzytecznosci publicznej odczytywany by¢é moze jako préba umozliwienia MPGK
elastycznego zlecania wykonania podwykonawcom tych czesci ustug, ktérych nie bedzie on

w stanie wykona¢ samodzielnie, a uzasadnione jest przypuszczenie, ze bedzie on zmuszony

11



Sygn. akt KIO 3069/20

podzleca¢ duzg czes¢ ustug odbioru i transportu odpadow.

Odwotujgcy wywiodt, ze udzielenie zamowienia z wolnej reki w trybie in-house
Z niepeinym okresleniem przedmiotu zamoéwienia stanowi prébe obejscia art. 36a ust. 2a
pzp, czynno$¢ te uznac nalezy za niewazng z mocy art. 58 § 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1 pzp,
co uzasadnia uniewaznienie postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego nha
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp jako obarczonego wadag uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Wykonawcy dopuszczeni do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Odwotujgcego {dalej réwniez ,Przystepujgcy”’} wnosili o uwzglednienie odwotania jako

zasadnego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 11 grudnia 2020 r. wnidést o jego
oddalenie, odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania w szczegdlnosci przez
podanie okolicznoéci i argumentacje, ktére w zakresie, w jakim okolicznosci te znalazty
potwierdzenie w zgromadzonej dokumentacji, a argumenty zostaty uznane za trafne, zostaty

dalej przedstawiona w ramach ustalen i rozwazan |zby.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwofawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i zgtoszeniach przystgpien, a takze wyrazone

ustnie narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia

odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw ustawy.
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W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
o ktérego udzielenie chciatby sie ubiegaé. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode
W zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz wybor
przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki, w ktéorym ma by¢ zawarta umowa z innym
wykonawcg, uniemozliwia Odwolujgcemu ewentualne uzyskanie zamowienia w trybie
konkurencyjnym.

Niewatpliwie Odwotujgcy, jako podmiot dziatajgcy na terenie gmin w branzy odbioru
i zagospodarowania odpadéw, jest bezposrednio zainteresowany s$wiadczeniem ustug
objetych przedmiotem zamowienia. Przywota¢ w tym miejscu nalezy stanowisko wyrazone
przez Sad Okregowy w Gdansku, ktéry w orzeczeniu z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga
92/12 nastepujgco odnidst sie do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez
wykonawce kwestionujgcego wybor trybu: W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami”
bedg potencjalni wykonawcy, ktorzy kwestionujg prawidtowos$¢ zastosowania trybow
niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamoéwienie z wolnej reki, negocjacje bez
ogfoszenia czy tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy
wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie
w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot przynalezny do tej kategorii
legitymowanych do wnoszenia S$rodkéw ochrony prawnej, analogicznie do innych
uprawnionych musi wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki materialnoprawne
odwoftania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszg
wykazac swoj bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktorym sktadajg
odwofanie wzglednie muszg wykazaC, ze dziatania lub zaniechania zamawiajgcego
pozbawiajg ich mozliwoSci wziecia udziatu w danym postepowaniu. W niniejszym
postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczgcy
w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien by¢ rozumiany w sposob
abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, ktdrego przedmiot jest

objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie.

Konieczne w tej sprawie okazato sie przypomnienie, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawal wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,

ktére podwazajg prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje
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wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. sygn. akt XII Ga 92/12}.

Z tego wzgledu poza zakresem rozpoznania w tej sprawie byty podniesione przez
Odwotujgcego w pismie z 10 grudnia 2020 r. okolicznosci, ktére nalezato podnies¢ do uptywu
zawitego terminu, ktoéry w odniesieniu do skarzonej czynnosci Zamawiajgcego z 13 listopada
2020 r. uptyngt 23 listopada 2020 r., wzglednie, jezeli Odwolujgcy uznawal, ze przy
zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzig¢ o nich wiedze pdzniej, powinien uczynié
podstawg kolejnego odwotania. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze szereg okolicznosci, o ktérych
mowa w tym pismie, Odwotujgcy moégt i powinien zawrze¢ w odwotaniu, gdyz w istocie
stanowig polemike z trescig uzasadnienia, z ktérym maogt sie zapoznac 13 listopada 2020 r.,

w tym z powotaniem sie na tezy z opracowania Najwyzszej Izby Kontroli.

{rozpoznanie zarzutow z pkt 1. i 2. listy zarzutéw}

Izba ustalita jako istotne dla sprawy nastepujgce okolicznosci:

W odwofaniu nie odniesiono sie do obszernej czesci wstepnej uzasadnienia
zawartego w ramach informacji o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonej na BIP
Zamawiajgcego, w tym nastepujgcego jego fragmentu:

(...)

Jak wspomniano powyzej, podmiot realizujgcy zamoéwienie ,in-house” jest wybierany
Z pominieciem procedur konkurencyjnych. Wynagrodzenie przekazywane tak wybranemu
podmiotowi, jednoczes$nie zwigzane ze S$wiadczeniem UOIG (Ustugi w ogdélnym interesie
gospodarczym), bedzie stanowi¢ prawdopodobnie pomoc publiczng. Nalezy zatem okreslic,
czy wynagrodzenie, ktore ofrzymuje za Swiadczenie ustug publicznych bedzie spetniac tzw.
test Altmark. Uwzgledniajgc dorobek praktyczny w stosowaniu tego testu nalezy wskazac,
Ze spetnienie wszystkich przestanek wskazanym w tym teScie jest praktycznie niemozliwe,
z wytgczeniem sytuacji w ktorej wyboér wykonawcy danych ustug jest przeprowadzany
w drodze procedury konkursowej. Z tego wzgledu nalezy uznac, ze w przypadku zamowienia
bezposredniego spetnione bedag wszystkie przestanki wskazane w art. 107 ust. 1 TFUE, czyli
Srodki przekazywane podmiotowi realizujgcymi Ustugi, na pokrycie kosztéw $wiadczenia
powierzonych Ustug (wraz z ewentualnym rozsgdnym zyskiem), bedg stanowi¢ pomoc
publiczng.

W zwigzku z tym, aby przedmiotowa pomoc publiczna byta zgodna z wewnetrznym rynkiem

(brak koniecznosci notyfikacji przed Komisjg), konieczne jest zapewnienie zgodno$ci
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z Decyzjg UOIG. Decyzja UOIG jest elementem Pakietu UOIG, czyli unijnych regulacji, ktore
majg zastosowanie wprost w kazdym z panstw cztonkowskich. Decyzja UOIG reguluje
zasady pokrywania kosztéw wykonywania zadan powierzonych w trybie bezpo$rednim
(zamdwienie ,in-house”) i Srodki spetniajgce warunki wskazane w tej decyzji stanowig pomoc
publiczng zgodng z wewnetrznym rynkiem i tym samym ich przyznanie nie wymaga
notyfikaciji.

Zgodnie z Decyzjg UOIG, Powierzenie obowigzku $wiadczenia okre$lonych ustug wymaga
zastosowania sie do ponizszych zasad:

a) przedmiotem Powierzenia oraz zrodtem jego legalnego finansowania mogg by¢ wytacznie
dziatania, ktére mozna okresli¢ jako: ustugi publiczne wykonywane w ogdlnym interesie
gospodarczym (tj. UOIG),

b) rekompensata przyznawana za S$wiadczenie UOIG stanowi pomoc publiczng zgodnag
z rynkiem wewnetrznym, ktora nie podlega obowigzkowi zgtoszenia do Komisji (notyfikaciji),
lj. rekompensata moze by¢ wyptacana po spetnieniu warunkéw wskazanych w Decyzji UOIG,
¢) Miasto zapewnia spetnienie wszystkich wymogoéw okre$lonych w Decyzji UOIG, w tym
dotyczgcych istnienia aktu powierzenia zawierajgcego wymagane elementy.

Ze wzgledu na przepisy pomocy publicznej, regulujgce zasady finansowania powierzanych
ustug, Powierzenie moze dotyczy¢ wylgcznie takich ustug, ktoére mogg zostac
zakwalifikowane jako UOIG. Sg to ustugi, ktérych zadne przedsiebiorstwo, ze wzgledu
na swoj interes gospodarczy, w ogole nie zdecydowaftoby sie Swiadczy¢ Ilub nie
zdecydowatoby sie $wiadczy¢ na tych samych warunkach lub w tym samym zakresie bez
interwencji publicznej, w jakim ustuga ta jest swiadczona przez podmiot, ktéremu zostata
Zlecona przy zachowaniu interwencji publicznej. Zasadniczo przyjmuje sie, ze w polskim
systemie prawnym, jako UOIG mozna zakwalifikowaé w szczegodlnosci ustugi polegajgce
na wykonywaniu czesci zadan wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego.

Zadania wtasne jednostek samorzgdu terytorialnego wynikajg z aktéw prawa powszechnie
obowigzujgcego, w tym dla Miasta przede wszystkim z Ustawy o samorzgdzie gminnym.
Zgodnie z tg ustawg, zadania wtasne gminy obejmujg zaspokajanie zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzgdowey.

Mozna wiec stwierdzi¢, ze te zadania wfasne Miasta, ktére majg charakter i wymiar
dziatalnosci gospodarczej, bedg — co do zasady — okreslane jako UOIG. Konieczne jest wiec
zweryfikowanie czy ustugi w zakresie gospodarki odpadami, ktére majg stanowi¢ przedmiot
Powierzenia, bedg spetniac przestanki UOIG.

Zgodnie z powyzszym, po pierwsze trzeba dokona¢ sprawdzenia, czy ustugi te stanowig

ustuge publiczng — czy mozliwe jest wskazanie jakie zadania (zadanie) wtasne gminy, bedg
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realizowane w ramach ich $wiadczenia przez Spotke.

Po drugie, nalezy zweryfikowac, czy ustugi te stanowig dziatalno$¢ gospodarczg czyli, czy co
do zasady mogftyby stanowi¢ przedmiot obrotu rynkowego, co oznacza, Ze mozna
zidentyfikowac takie mechanizmy rynkowe, ktére powodowac bedg, ze ustugi te mogtyby by¢
realizowane z nastawieniem na zysk.

Po trzecie konieczne jest okreslenie, czy wykonywanie ustug stanowigcych przedmiot
Powierzenia wigze sie z zaspokojeniem istotnej potrzeby spotecznej czyli, czy co do zasady
ich realizacja sfuzy cato$ci spoteczenstwa jako takiego. Istotng cechg ustug w ogdlnym
interesie gospodarczym, jest konieczno$¢ statego ich zapewniania, przy niezmienionych
warunkach jakosciowych, gdy jednoczesnie podmiot jg wykonujgcy moze napotykac
na frudnosci o charakterze ekonomicznym.

Po czwarte trzeba stwierdzic, czy dla powierzanych ustug o parametrach wskazanych przez
Miasto nie wystepuje rynek (brak rynku) i czy wystepujg procesy konkurencyjne na tym rynku
lub procesy konkurencji o rynek.

Ostatnim elementem definiujgcym UOIG jest wskazanie, czy natozony zostat przez Miasto
obowigzek realizaciji UOIG — czy wystgpita interwencja publiczna.

Majgc na uwadze powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze ustugi w ogélnym interesie gospodarczym
w zakresie gospodarki odpadami, sg zadaniami spetniajgcymi definicje UOIG. Zasadnym jest
stwierdzenie, ze ustugi w zakresie gospodarki odpadami, przy zatozeniu przez Miasto
odpowiednich parametrow realizacji, bedg ustugami, ktérych Zzadne przedsiebiorstwo,
ze wzgledu na swoj interes gospodarczy, w ogole nie zdecydowatoby sie Swiadczy¢ lub nie
zdecydowatoby sie $wiadczy¢ na tych samych warunkach lub w tym samym zakresie bez

interwencji publicznej, w jakim ustuga ta bedzie Swiadczona przez Spotke.

Ponadto w ramach powyzszej informacji Zamawiajgcy nastepujgco uzasadnit
spetnienie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a-c:
(...)
a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtfasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawney; (...)
Spotka na zasadzie powierzenia, prowadzi¢ bedzie dziatalno$¢ w o0gdlnym interesie
gospodarczym (UOIG) w zakresie odbioru odpadéw komunalnych, transporcie odpadow
komunalnych, poprzez, w szczegdlnosci realizacje nastepujgcych zadan:
1) odbiér odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg

mieszkancy na terenie Miasta Zduriska Wola;
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2) transport odpadéw odebranych z terenu Miasta Zduriska Wola do miejsc
zagospodarowania wskazanych przez Zamawiajgcego;

3) odbior i transport odpadoéw pochodzgcych z PSZOK prowadzonego przez Miasto Zduniska
Wola do miejsc zagospodarowania odpaddéw wskazanych przez Zamawiajgcego;

4) edukacja ekologiczna dla mieszkarncow Miasta Zduriska Wola.

Zgodnie z Uchwatg Nr XXI11/401/20 Rady Miasta Zduriska Wola z dnia 2 lipca 2020 r., Spétka
w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb mieszkancow Miasta ,na zasadzie powierzenia
bedzie realizowac¢ zadanie wtasne Miasta w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi.
Zadania te polega¢ beda na odbiorze, transporcie odpadéw komunalnych pochodzgcych
Z terenu Miasta oraz z Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych. Do przedmiotu
dziatalno$ci okre$lonego w umowie Spoftki, zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Dziatalnosci (PKD)
nalezg zadania wtasne Miasta zwigzane ze zbieraniem odpadow innych niz niebezpieczne
(PKD 38.11.2).

Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a - Pzp okre$la wymagany charakter relacji miedzy
zamawiajgcym a podmiotem ubiegajgcym sie o zamowienie. Warunkiem uznania danego
podmiotu za podmiot wewnetrzny zamawiajgcego jest sprawowanie nad nim petnej kontroli.
Ustawodawca doprecyzowaf, ze pod pojeciem kontroli rozumie dominujgcy wptyw
na ksztaftowanie celow strategicznych podmiotu i kluczowych decyzji zarzgdczych.

Pod pojeciem strategii przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ dlugofalowg koncepcje jego
funkcjonowania, obejmujgcego w szczegdlnosci cele jego powotania oraz sposoby osiggania
zamierzenn biznesowych. Mozna zatem uznac, ze stanowi ona w istocie o sensie istnienia
podmiotu. Uprawnienia do ksztaftowania organizacji, nadawania jej kierunkéw rozwoju,
modyfikowane ich wzgledem potrzeb (w tym decyzje o wejsciu lub wyjsciu z okreSlonego
rynku) oraz co istotne, podejmowania decyzji o zakonczeniu dziatalno$ci stanowig najwyzszy
poziom sprawowania kontroli.

Ustawodawca nie ograniczyt jednak pojecia ,,sprawowania kontroli” wytgcznie do mozliwosci
wywierania strategicznego wptywu na podmiot (jak ma to miejsce m.in. w przypadku
przepisow prawa ochrony konkurencji). W ujeciu omawianego przepisu, obejmuje ono
réowniez mozliwo$¢ ingerowania (skutecznego) w decyzje zarzgdcze o istotnym wptywie na
dziatalno$¢ przedsiebiorcy.

O ile kryterium istotnosci wptywu jak bardzo ogolnie i moze miec¢ rézny wymiar w roznych
podmiotach, to bez watpienia uprawnienie do oddziatywania w obszarze zarzgdzania
podmiotem stanowi narzedzie znaczgcej ingerencji kontrolujgcego w dziatalno$ci podmiotu.
W szczegdlnosSci, w przypadku spotek prawa handlowego ubiegajgcych sie o status

podmiotu wewnetrznego — limitujgcego uprawnienia organéw zarzgdczych, np. w zakresie
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ograniczenia swobody przez zastrzezenie mozliwosci wydawania im wigzgcych polecen.

(...)

Organami Spotki sg: a. Zgromadzenie Wspdlnikéw, b. Radna nadzorcza — skfada sie z 3 do 5
Cztonkéw powotywanych uchwata przez Zgromadzenie Wspdlnikéw na okres wspoélnej 3 —
letniej kadenciji, c. Zarzgd Spotki — sktada sie z 1 do 3 Cztonkdw powotywanych przez Rade
Nadzorczg na okres wspoinej 4-letniej kadenciji.

Umowa Spotki wyraznie wzmacnia role Rady Nadzorczej oraz Zgromadzenia Wspolnikow
wzgledem Zarzadu Spotki. Pierwszym elementem na to wskazujgcym jest wydtuzony okres
kadencji Rady Nadzorczej (3 lata) wzgledem zapiséw zawartych ustawie KSH, zgodnie z
ktorymi kadencja Rady Nadzorczej wynosi zaledwie rok.

Warto réwniez wspomniecé, iz w Umowie Spétki przewiduje sie jednocze$nie mozliwo$é
zwiekszenia liczby Cztonkéw Rady Nadzorczej ponad rozwigzania z art. 215 § 1 ustawy
KSH.

Kwestig podstawowqg dla rozstrzygniecia, czy w danym przypadku mamy do czynienia
ze sprawowaniem prawnej kontroli przez zamawiajgcego, jest analiza kompetencji
przyznanych poszczegolnym organom Spotki.

Zgodnie z zapisami Umowy Spétki, dziatalno$¢ Zarzadu Spotki sprowadza sie w duzym
stopniu do wykonywania uchwat podjetych przez Zgromadzenie Wspdlnikbw oraz do
kierowania administracjg Spotki. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, iz ksztaft oraz sktad
Zarzgdu jest bezposrednio zalezny od dziatar i decyzji Rady Nadzorczej oraz Zgromadzenia
Wspoinikéw, ktérym to przyznano prawo m.in. do powotywania Cztonkéw Zarzgadu czy tez
zatwierdzania jego regulaminu.

Podstawowe kompetencje Zgromadzenia Wspoinikbw tj. rozpatrywanie i zatwierdzanie
sprawozdania Zarzgdu z dziatalnoSci Spoétki, sprawozdania finansowego, rok obrotowy
Spotki, zmiany Umowy Spoétki czy tez podwyzszenie kapitatu zaktadowego okre$lajg wprost
przepisy ustawy KSH. Ustawodawca daje jednak mozliwo$¢ rozszerzenia niektérych
kompetencji badz ich zawezenia. Zgodnie z art. 213 § 3 ustawy KSH umowa spotki moze
wytgczy¢ bgdz ograniczy¢ indywidualng kontrole wspolnikow w przypadku ustanowienia rady
nadzorczej lub komisji rewizyjne;j.

W tym przypadku nie skorzystano jednak z takiej mozliwosci, co niewatpliwie przemawia
za uznaniem Spotki za podmiot wewnetrzny Zamawiajgcego.

Ponadto Umowa Spoétki przyznaje Zgromadzeniu Wspolnikbw mozliwo$¢ ksztattowania
wynagrodzenia Cztonkoéw Zarzgdu Spétki oraz Rady Nadzorczej, podejmowanie decyzji
0 potgczeniu, podziale, przeksztatceniu lub rozwigzaniu Spétki czy tez dokonywanie podziatu

zysku Spoftki.
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W mysl art. 219 ustawy KSH Rada Nadzorcza sprawuje staty nadzér nad dziatalnoScig
Spotki we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci. Co wigcej, Rada moze badac¢ wszystkie
dokumenty Spotki, zgda¢ od Zarzgdu i pracownikéw sprawozdan, wyjasnien, a takze
dokonywac rewizji stanu majgtku Spotki. Mimo, iz KSH daje swobode do regulowania pracy
Cztonkéw Rady Nadzorczej poprzez wytgczenie mozliwosci ich samodzielnego sprawowania
prawa nadzoru, Umowa Spdtki nie przewiduje takiego wytgczenia. Zgodnie z trescig Umowy,
Radzie Nadzorczej zostaty przyznane kompetencje m.in. do przeprowadzenia corocznej
oceny sprawozdania finansowego za ubiegfy rok obrachunkowy, wybieranie podmiotu
uprawnionego przeprowadzajgcego badanie sprawozdania finansowego, powofywania
i odwotywania Cztonkow Zarzgdu Spotki, podejmowania uchwat w sprawie zasad
ksztattowania wynagrodzen cztonkow Zarzgdu w zakresie okreSlonym w uchwatach
Zgromadzenia Wspolnikow.

Dokonujgc analizy tresci Umowy Spotki mozna wyraznie stwierdzi¢, iz Spotka spetnia
przestanki podmiotu wewnetrznego. Zadnych watpliwosci nie powinien budzié¢ fakt,
iz wszystkie udziaty obejmuje Miasto. Daje to tej jednostce decydujacg pozycje w okreSlaniu
kierunku dziatan Spétki oraz jej ostatecznego ksztaftu. Zarzgd Spotki w duzej mierze zalezny
Jjest od postanowiert pozostatych Organdw, ktére nie tylko kontrolujg i badajg jego
dziatalno$c¢, ale rowniez bezpos$rednio oddziatujg, a wrecz ksztaftujg jego prace.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzic, ze Miasto sprawuje kontrole nad Spoétka
w zakresie wskazanym w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy PZP.

(-..)

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole (...)

Na wstepie zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 67 ust. 8 Pzp — do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b, uwzglednia sie Sredni przychod
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia.

Z kolei na podst. art. 67 ust. 9 Pzp - w przypadku gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub
rozpoczecia dziatalno$ci przez osobe prawng lub zamawiajgcego Ilub reorganizacje ich
dziatalno$ci dane dotyczgce S$redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalno$ci, o ktorym mowa w art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. b, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Ustawy Pzp, aby dana osoba prawna mogta zosta¢
uznana za podmiot wewnetrzny zamawiajgcego, ponad 90% jej przychoddw ze sprzedazy

musi dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego
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kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole.

Zgodnie z art. 67 ust. 8 Ustawy Pzp, w celu obliczenia parytetu 90/10 nalezy uwzgledni¢
Srednig warto$¢ przychodow ze sprzedazy, osiggnietych przez Spotke w trzyletnim okresie
poprzedzajgcym udzielenie zamowienie z wolnej reki. Reasumujgc, zgodnie z powyzszym
przepisem, udziat oblicza sie na podstawie wartosci przychodow ze sprzedazy ustug, dostaw
lub robdét budowlanych powierzonych (zleconych niezaleznie od trybu) Spoéfce przez Miasto,
przez podmioty zalezne od Miasta lub nad ktérymi Miasto sprawuje kontrole oraz osiggniete
z innych zrédet, lecz w zwigzku z wyrazng interwencjg Miasta, nakazujgcg kontraktowanie ze
Spotkg. Opcjonalnie, jesli dane historyczne sg niedostepne lub nieadekwatne ze wzgledu na
date utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci Spétki lub ze wzgledu na reorganizacje, udziat
przychodow, o ktérym mowa powyzej mozna okresli¢ na podstawie wiarygodnych prognoz
handlowych.

Z uwagi na fakt, iz uchwata utworzenia Spotki zostata uchwalona w dniu 2 lipca 2020 r a akt
zatozycielski Spotki zostat sporzgdzony w dniu 17 lipca 2020 r. procent dziatalnoSci, o ktérym
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b, zostat ustalony za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

Spotka wykonuje zasadniczo jeden rodzaj dziatalno$ci tj. dziatalno$¢ na rzecz Miasta.

W celu okreélenia parytetu dziatalnosci wykonywanej przez Spétke na rzecz Miasta, nalezy
zdefiniowac przychody definiowane jako przychody osiggane w zwigzku z powierzeniem od
Miasta. (...)

Ponizej przedstawione zostajg prognozowane przychody Spotki w latach 2021-2023

2021 2022 2023
PRZYCHODY ZE SPRZEDAZY | ZROWNANE Z NIMI, W TYM 4395 000,00zt | 4352000,00z | 4352000,00 zt
Przychody netto ze sprzedazy produktow — ustug 4395 000,00zt | 4352000,00z | 4352000,00 zt
POZOSTALE PRZYCHODY OPERACYJNE 0,00 zt 0,00 zt 0,00 zt
POZOSTALE KOSZTY OPERACYJNE 0,00 zt 0,00 zt 0,00 zt
PRZYCHODY FINANSOWE 0,00 zt 0,00 zt 0,00 zt

Biorgc pod uwage zapisy umowy spétki nalezy stwierdzic, ze struktura prognozowanych
przychodow Spotki jest jednorodna to znaczy w catoSci bedg to przychody ze sprzedazy
Z dziatalno$ci zleconej przez Miasto Zduriska Wola.

Z tytutu Swiadczenia Ustug Wykonawcy przystugiwaé bedzie Rekompensata, obliczona
wedltug zasad w okre$lonej przysztej umowie. Wysokos¢ Rekompensaty catkowitej, liczona
jest jako suma rocznych kosztéw operacyjnych i kosztéw finansowych oraz suma dwunastu
miesigcznych rekompensat umownych, jak tez suma rocznych kosztéow finansowych,
skorygowane o podatek dochodowy od oséb prawnych i marze okre$long w granicach
rozsgdnego zysku. Przy obliczaniu kwoty Rekompensaty umownej, Spétka uwzgledni zasady

kalkulacji kosztow, wptywow oraz Rozsgdnego Zysku, o ktorych mowa w art. 5 ust. 2,3,4
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Decyzji 2012/21/UE Komisji Europejskiej z dnia 20 grudnia 2011 r., a takze zasady prognozy
przeptywow pienieznych. Wysoko$¢ Rekompensaty umownej, obliczana bedzie jako
niezbedna kwota, konieczna dla utrzymania stanu Srodkoéw pienieznych gwarantujgcych
pokrycie wszystkich wydatkow oraz osiggniecie Rozsadnego Zysku. Rekompensata bedzie
obliczona przez Spétke oraz weryfikowana przez Zamawiajgcego, ktéry dokona oceny
wysokosci rekompensaty w oparciu 0 postanowienia umowy oraz przepisy unijne dotyczgce
pomocy publiczne;.

Dysponowanie statusem podmiotu wewnetrznego niesie za sobg okreSlone korzySci.
Przejawiajg sie one w szczegolnosci w nizszym ryzyku prowadzenia dziatalno$ci na poziomie
operacyjnym. Przyktadowo przez zapewnienie pokrycia kosztow realizowanej ustugi
publicznej oraz mozliwo$¢ ofrzymania rozsgdnego zysku ze Zzrodet publicznych. W tym
kontek$cie, zakaz wstepowania komercyjnych inwestoréow w kapitat podmiotu wewnetrznego
stanowi swoiste zabezpieczenie przed przeptywem Srodkéw publicznych miedzy
dziatalnoSciami: rynkowg i publiczng, a tym samym stworzenie warunkow dla funkcjonowania
uczciwej konkurencji na innych rynkach.

(...)

Ustalenie, ktére pozwolito Zamawiajgcemu na odstgpienie od zastosowania trybéw
konkurencyjnych oparte jest na wiarygodnych i zbadanych danych uzyskanych przez
zewnetrzny profesjonalny podmiot, ktéry na zlecenie Zamawiajgcego wykonat ustuge
polegajgca na opracowaniu wiarygodnej prognozy handlowej zgodnie z art. 67, ust. 9 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych.

Tym samym uznac¢ nalezy, ze Miasto Zduniska Wola wykazato sie nalezyta starannoscig
w moZzliwo$ci zastosowania powierzenia wykonania zamowienia przez podmiot wewnetrzny.
(...)

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Spotka jako spotka komunalna jest osobg prawng, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.
Jak wynika z odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego dla Spétki, jedynym jej wspolnikiem
jest Miasto Zduniska Wola. Powyzsze oznacza, ze w kapitale zaktadowym Spotki, brak jest
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, co skutkuje spetnieniem

przestanki okre$lonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. ¢ Pzp

Reasumujgc, nalezy wskazac, ze przeprowadzona analiza wykazata, ze Spétka spetnia
definicje podmiotu wewnetrznego. W rozpatrywanym stanie faktycznym Spoétka:

a) Pozostaje niewatpliwie pod kontrolg Miasta Zdurniska Wola bedgcego jej jedynym
wspolnikiem.

b) Miasto Zduriska Wola posiada samodzielny i bezposredni wplyw na sktad Rady
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Nadzorczej, ktéra powotywana jest przez Zgromadzenie Wspolnikow.

c) Spotka spetnia rowniez warunek co najmniej 90% przychodow ze sprzedazy osigganych
Z zadan realizowanych w wyniku powierzenia obowigzku ich $wiadczenia przez Miasto
Zdunska Wola.

Konkludujgc, spefnianie przez Spoétke powyzszych kryteriow wraz z faktem braku
bezposredniego kapitatu prywatnego w Spofce, oznacza, ze Spotka Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Zdunskiej Woli Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spetnia definicje podmiotu wewnetrznego w rozumieniu ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Izba stwierdzita, ze dla wykazania zaistnienia przestanki tzw. kontroli analogicznej
powyzsze uzasadnienie odzwierciedla w wystarczajgcym zakresie nastepujgce zaleznosci
pomiedzy organami wynikajgce z umowy spétki z 17 lipca 2020 r. (w brzmieniu nadanym
aneksem z 24 lipca 2020 r.) i innych aktow korporacyjnych spofki (regulaminu zarzadu z 20
pazdziernika 2020 r., regulaminu rady nadzorczej z 29 pazdziernika 2020 r.), biorgc pod
uwage, ze Zamawiajgcy dysponuje wszystkimi gtosami na zgromadzeniu wspolnikow jako
jedyny udziatowiec MPGK.

Kompetencje zgromadzenia wspdlnikow wzgledem zarzadu lub rady nadzorczej
wynikajgce z umowy spotki:

1) wyrazenie zgody na rozporzgdzanie prawem lub zaciggniecie zobowigzan
do $wiadczenia o wartosci powyzej 1 min zt netto (§ 11 pkt 11),

2) uprawnienie do zatwierdzania regulaminu rady nadzorczej (§ 11 pkt 16),

3) wyrazanie zgody na przyznawanie przez zarzad darowizn powyzej 50 tys. zt netto (§ 11
pkt 17).

Czynnosci zarzgdu wymagajgce uzyskania zgody zgromadzenia wspolnikow wedtug

§ 5 regulaminu zarzadu:

1) zatwierdzenie wieloletnich strategicznych planéw spotki,

2) rozporzadzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania do S$wiadczenia o wartosci
przekraczajacej 1 min zi,

3) zbycie i wydzierzawienie przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesSci oraz
ustanowienie na nich ograniczonego prawa rzeczowego,

4) nabycie, zbycie lub obcigzenie nieruchomosci lub prawa uzytkowania wieczystego albo
udziatu w nieruchomosci lub prawie uzytkowania wieczystego,

5) obejmowanie, nabywanie, zbywanie lub obcigzanie udziatdbw w innych podmiotach

gospodarczych,
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6) zawieranie uméw, o ktérych mowa w art. 7 ksh,

7) przyznanie darowizn o warto$ci powyzej 50 tys. zt netto.

Uprawnienia rady nadzorczej wzgledem zarzadu wynikajgce z umowy spétki:

1) powotywanie, odwotywanie i zawieszanie w czynnosciach czionka zarzadu lub catego
zarzadu (§ 17 pkt 5),

2) zatwierdzanie regulaminu zarzadu spotki (§ 17 pkt 11),

3) opiniowanie wieloletnich strategicznych planow spétki (§ 17 pkt 13),

4) state monitorowanie realizacji przez spoétke wieloletnich strategicznych planéw (§ 17 pkt
14),

Uprawnienia rady nadzorczej wzgledem zarzgdu wynikajgce z regulaminu rady
nadzorczej:

1) zawieszenie, z waznych powoddw, w czynnosciach poszczegdélnych lub wszystkich
cztonkdéw zarzadu oraz delegowania cztonkéw rady nadzorczej, na okres nie dtuzszy niz
trzy miesigce, do czasowego wykonywania czynnosci cztonkéw zarzadu, ktérzy zostali
odwotani, ztozyli rezygnacje albo z innych przyczyn nie mogg sprawowac swoich
czynnosci (§ 3 lit h),

2) opiniowanie projektow uchwat zarzadu, w szczegdlnosci w sprawach polityki finansowej
spétki, zmian zasad wynagradzania pracownikow, zwolnien grupowych pracownikow,
istotnych zmian organizacyjnych Spétki (§ 3 lit. k),

3) ocena realizacji przez czionkow zarzadu celéw zarzgdczych w poprzednim roku
obrotowym i ustalenie kwoty wynagrodzenia zmiennego (§ 3 lit q),

4) rozpatrywanie skarg i wnioskow dotyczacych dziatalnosci zarzadu (§ 3 lit s).

Izba stwierdzita réwniez, ze w ramach powyzej przytoczonego uzasadnienia
odzwierciedlono konkluzje wynikajacg z wykonanej w pazdzierniku 2020 r. prognozy
handlowej, w postaci przewidywanych przychodéw MPGK w okresie kolejnych trzech lat, ze
wskazaniem, ze w 100% beda to przychody ze sprzedazy z dziatalnosci na rzecz
Zamawiajgcego, co jest wystarczajgce dla wykazania przestanki zaleznosci ekonomiczne;j tej
spotki od Zamawiajgcego przejawiajgcej sie w tym, ze ponad 90% dziatalnosci tej spotki
dotyczy wykonywania powierzonych jej przez niego zadan.

Przy czym niesporne byto, ze z uwagi na date utworzenia MPGK w tym przypadku
wykazanie tej przestanki mogto nastgpi¢ wylgcznie w oparciu o wiarygodng prognoze
handlowa.

Jednoczesnie w odwotaniu nie przedstawiono zadnych istotnych okolicznosci, ktore
podwazatyby wiarygodnos¢ wnioskéow wynikajgcych z tej prognozy, a zawarty w odwofaniu

zarzut sprowadza sie do domagania sie gwarancji prawnych, ze MPGK nie bedzie
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realizowato ustug na rynku komercyjnym.

Natomiast Zamawiajgcy wykazat, ze zawart we wzorze umowy, kitorg zamierza
zawrze¢ z MPGK postanowienia, ktére wychodzg naprzeciw takim oczekiwaniom
Odwotujgcego:

Zamowienia udzielono w trybie i na zasadach wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 67 ust. 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.
U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej: Pz.p.). Wykonawca w catym okresie obowigzywania
Umowy zobowigzany jest podejmowac wszelkie niezbedne dziatania zmierzajgce
do zapewnienia utrzymania stanu spetniania przestanek stanowigcych podstawe udzielenia
niniejszego zamowienia, jak rowniez do zaniechania wszelkich czynno$ci, ktore kolidujg
lub mogg kolidowac z utrzymaniem wskazanego stanu. [§ 1]

Niezaleznie od powyzej przewidzianych podstaw odstgpienia od Umowy,
Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do wypowiedzenia jej, bez zachowania terminu
wypowiedzenia lub z zachowaniem terminu wypowiedzenia przez siebie wyznaczonego,
w przypadku gdy w toku realizacji zamowienia ustanie ktorakolwiek z przestanek
warunkujgcych dopuszczalno$¢ kontynuowania pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg
wspoipracy w formule in-house, w szczegdlno$ci na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 P.z.p.
albo art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. 22019 r. poz. 2019). [§ 12 ust. 10]

Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej
w przypadku odstgpienia przez ktorgkolwiek ze stron od umowy z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy — w wysokos$ci 10% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w 4 ust. 12.
[§ 10 ust. 10]

Podnoszone w odwotaniu istnienie prawnej i faktycznej mozliwosci rozszerzenia
dziatalnosci MPGK nalezy uzna¢ za okolicznosci hipotetyczne, ktérych zaistnienia nie
sposob antycypowaé, a zaistnienie zmiany, ktora przekreslataby spetnienie wymaganej
przestanki za mato prawdopodobne, skoro Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad spétka, ktorg
powotat wkasnie w tym celu, aby realizowa¢ zadania wiasne gminy w formule in-house.

Umkneto przy tym uwadze Odwotujgcego, ze zgodnie z brzmieniem § 2 ust. 1
uchwaty powotujgcej MPGK: Podstawowym celem dziatalnosci Spotki bedzie wykonywanie
powierzonych jej przez Miasto Zduriska Wola zadan o charakterze uzytecznoSci publicznej
stuzgcych biezgcemu i nieprzerwanemu zaspokajaniu zbiorowych potrzeb mieszkarncow
Miasta Zduniska Wola w drodze $wiadczenia ustug w zakresie: 1) utrzymania czystosci
i porzgdku oraz urzgdzen sanitarnych; 2) odbioru odpadow komunalnych, przekazania ich

do zagospodarowania oraz prowadzenia punktu selektywnego zbierania odpadow
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komunalnych; 3) utrzymania gminnych obiektow | urzgdzen uzytecznosci publicznej;
4) innych zadan szczegétowo wskazanych w umowie Spotki. W  kontekscie tego
postanowienia oczywiste jest, ze rozszerzenie dziatalnosci MPGK w przysztosci ma dotyczy¢
realizacji na rzecz Zamawiajgcego zadan wiasnych gminy réwniez innego rodzaju niz
przedmiot aktualnie udzielanego zamdwienia, a nie prowadzeniu przez te spotke dziatalnosci
na rynku komercyjnym.

Odwotujacy i Przystepujgcy — ktérzy z mocy art. 190 ust. 1 pzp obowigzani byl
wskaza¢ dowodu dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne — nie podotali
ciezarowi wykazania, ze udzielenie zaméwienia MPGK: 1) nie jest efektywne ekonomicznie,
2) zaktéca konkurencje i bedzie oznacza¢ naduzycie pozycji dominujacej, 3) nie jest zgodne
Z przepisami o pomocy publicznej. O ile w tym ostatnim obszarze odwotanie nie zawiera
zadnych okolicznosci, o tyle w odniesieniu do pierwszych dwdoch kwestii sprowadza sie
do ogdlnego twierdzenia, ze koszt realizacji przedmiotu zaméwienia przez Odwotujgcego
czy Przystepujacego bytby nizszy.

Natomiast Zamawiajgcy wykazal, ze cho¢ Remondis dla takich samych frakciji
odpadow okreslit w 2020 r. dla Miasta Zduniska Wola znacznie wyzsze ceny jednostkowe niz

dla Gminy Zdunska Wola {tabelaryczne zestawienie ztozone na rozprawie}.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

W pierwszej kolejnosci celowe bedzie przytoczenie przepisow powotywanych

w zwigzku z tym zarzutem, w tym majgcych znaczenie dla jego rozstrzygniecia.

Przepisy dyrektywy 2014/24/UE:
Art. 12.
ust. 1. Zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajacqg osobie prawa
prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli
spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:
a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli,
Jjaka sprawuje nad wtasnymi jednostkami;
b) ponad 80 % dziatalno$ci 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 wyjgtkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym
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i nieblokujgcym, wymaganych na mocy Krajowych przepisow ustawowych, zgodnie
z Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wptywu na kontrolowang osobe prawna.
Uznaje sie, ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng
do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a),
Jjezeli wywiera decydujgcy wptyw zarowno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktora
sama jest kontrolowana w ten sam sposob przez instytucje zamawiajgca.

(...)

ust. 5. Do celéw ustalenia odsetka dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 akapit pierwszy lit.
b), (...) uwzglednia sie sredni catkowity obrét — lub odpowiednig alternatywng miare opartg
na dziatalnosci, takg jak koszty poniesione przez odnosng osobe prawng lub instytucje
zamawiajgcg — w odniesieniu do ustug, dostaw i robot budowlanych za trzy lata
poprzedzajgce udzielenie zaméwienia.

Jezeli, ze wzgledu na date utworzenia odnosnej osoby prawnej lub instytucji zamawiajgcej,
lub rozpoczecia przez nie dziatalnos$ci lub ze wzgledu na reorganizacje ich dziatalnosci, dane
dotyczgce obrotu — lub alternatywna miara oparta na dziafalnosci, taka jak koszty — za
poprzednie ftrzy lata sg niedostepne Ilub nieprzydatne, wystarczajgce jest wykazanie,
Ze miara dziatalno$ci jest wiarygodna, szczegdlnie za pomocg prognoz handlowych.

Art. 18 ust. 1.

Instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

Zamoéwien nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytgczenie zamdéwienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy Iub sztuczne zawezZanie konkurencji. Uznaje sig,
ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane

z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzySc lub niekorzysc¢ niektorych wykonawcow.

Przepisy ustawy pzp:
Art. 7. ust. 1.
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
W Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.
Art. 10.
ust. 1. Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony.

ust. 2. Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
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konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie.

Art. 67.

ust. 1 pkt 12

Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgca na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposoéb,

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

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

(...)

ust. 8. Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, (...)
uwzglednia sie $redni przychdéd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w
odniesieniu do ustug, dostaw Ilub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
Zamowienia.

ust. 9. W przypadku gdy, ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez
osobe prawng Ilub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnoSci, dane dotyczgce
Sredniego przychodu z a 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia sgq niedostepne lub
nieadekwatne, procent dziatalno$ci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b (...) ustala sie za
pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

ust. 11. Przed udzieleniem zamowienia 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 o zamiarze zawarcia umowy, zawierajgcg
CO najmniej:

11. Przed udzieleniem zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 12-15,

1) nazwe i adres zamawiajgcego;

2) okreslenie przedmiotu zamowienia i wielkoSci lub zakresu zamowienia;

3) szacunkowg warto$¢ zamowienia;

27



Sygn. akt KIO 3069/20

4) nazwe i adres wykonawcy, ktbremu zamawiajgcy zamierza udzielic zamowienia;

5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki;

6) planowany termin realizacji zamowienia i czas trwania umowy;

7) informacje o terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogfoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato zamieszczone
lub opublikowane albo informacje, Zze takie ogfoszenie nie zostato zamieszczone

lub opublikowane.

Zdaniem Izby z przywotanych powyzej przepisow ustawy pzp nie wynika, aby dla
udzielenia z wolnej reki zaméwienia tzw. in-house konieczne bylo spetnienie innych
przestanek, niz wprost wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp. Jest to wlasnie jeden
z okreslonych w ustawie pzp wyjatkow, do ktérych odsyta art. 10 ust. 2 pzp, od zasady
prymatu trybdw najbardziej konkurencyjnych (czyli przetargéw: nieograniczonego
i ograniczonego) z art. 10 ust. 1 pzp. Innymi stowy z przepiséw art. 10 pzp wynika, ze w razie
spetnienia przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki okreslonych w ustawie pzp nie
dochodzi do naruszenia zasady z ust. 1, gdyz w takim przypadku znajduje zastosowanie
wyjatek, o ktérym mowa w ust. 2. W takiej sytuacji nie zostaje réwniez naruszony art. 7 ust. 1
pzp, gdyz oczywiste jest, ze w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktérego istotg jest brak
jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego wykonawcy, trudno w ogdle rozwazaé na czym
miatoby polegaé zapewnienie przez zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami, a zasada rownego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego
jest bezprzedmiotowa.

Z kolei skorelowanie przytoczonych powyzej przepiséw zawartych w art. 67 pzp jest
takie, ze wynikajgcy z ust. 11 pkt 5 obowigzek podania przez zamawiajgcego podstawy
prawnej i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki (w ramach
zamieszczanej na stronie BIP informacji o zamiarze zawarcia umowy), odnosi sie do
wykazania spetnienia zaistnienia jednej z sytuacji okreslonych ust. 1 w pkt od 12 do 15.
Ujmujac to w szerszej perspektywie — konstrukcja art. 67 pzp jest taka, ze ust. 1 w pkt od 1
do 15 zawiera taksatywne wyliczenie wszystkich sytuacji, w ktérych zamawiajgcy moze
udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, przy czym na kazdg z nich sktadajg sie okreslone
przestanki, ktore tgcznie muszg byé spetnione. Wykazanie spetnienia sie tych przestanek jest
konieczne, a zarazem wystarczajgce, aby zamawiajgcy mogt udzielic zamowienia w trybie
z wolnej reki. Co do zasady tak rozumiane uzasadnienie wyboru tego trybu zamawiajgcy
moze zamiesci¢ ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy (tzw. ogtoszenie o dobrowolne;j

przejrzystosci ex ante), ktére ma charakter fakultatywny, co wynika z art. 66 ust. 2 pkt 3 pzp.
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Natomiast w przypadku zamowien udzielanych in-house i innych zblizonych sytuacjach,
o ktérych mowa w pkt od 12 do 15 ust. 1 art. 67 rdoznica sprowadza sie do tego,
ze zamieszczenie takiego uzasadniania, jako jednego z elementow zamieszczanej na stronie
BIP danego zamawiajgcego informacji o0 zamiarze zawarcia umowy, ma charakter
obligatoryjny, co wynika z art. 67 ust. 11 pkt 5 pzp. W obu przypadkach uzasadnienie wyboru
trybu sprowadza sie do wykazania spetnienia przestanek konstytuujgcych dang sytuacje jako
wyjatek od zasady udzielania zamoéwien w trybach konkurencyjnych.

Powyzsze przepisy ustawy pzp — zaréwno co przestanek okreslajgcych zaméwienie
in-house, jak i zakresu wymaganego udowodnienia wystgpienia tej sytuacji w danym
postepowaniu — nie poddajg sie wyktadni, okreslanej w odwotaniu jako prounijna, gdyz jej
sugerowany rezultat — w postaci koniecznosci uzasadniania wystgpienia dodatkowych
przestanek, wywodzonych nie tyle z art. 18 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ale az z przepisow
TFUE - stanowitby w istocie wyktadnie contra legem przepisow ustawy pzp. Tymczasem
oile w ustawie pzp zamdwienie in-house zostato ujete jako jeden z przypadkow
uzasadniajgcych udzielenie zamowienia w trybie z zatozenia wylgczajgcym konkurencje,
otyle wedlug dyrektywy, po spetnieniu przestanek z art. 12 ust. 1 (analogicznych
do okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp), zamdwienia takie nie sg w ogole objete
zakresem jej zastosowania. W takiej sytuacji nie ma mozliwosci badania innego, niz przez
pryzmat tych przestanek, czy udzielenie zamdwienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego
wytgczenia danego zaméwienia z zakresu zastosowania dyrektywy lub przejaw sztucznego
zawezania konkurenciji.

W motywie 34 preambuty dyrektywy 2014/24/UE ustawodawca unijny wskazat,
ze istniejg pewne przypadki, w ktérych podmiot prawny dziata — na mocy stosownych
przepiséw prawa krajowego — jako instrument lub stuzba techniczna okreslonych instytucji
zamawiajgcych majgcy obowigzek wykonywania polecen wydawanych mu przez te instytucje
zamawiajgce i niemajagcy zadnego wptywu na wynagrodzenie otrzymywane za wykonanie
tych polecen. Ze wzgledu na brak charakteru umownego taki czysto administracyjny
stosunek nie powinien by¢ objety zakresem procedur udzielania zamowien publicznych.

Instytucja tzw. zamoéwien in-house zostata wyksztatcona w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszgcym sie do przepiséw dyrektywy Parlamentu
i Rady 2004/18/WE z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedury udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy, ustugi, ktore wskazywato, ze przepisy
w dziedzinie zamoéwienn publicznych nie znajdujg zastosowania do niektorych umoéw
zawieranych pomiedzy podmiotami sektora publicznego. Unijny prawodawca dokonat

kodyfikacji zasad, ktére uksztattowaty sie w ramach orzecznictwa, nieznacznie je
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uzupetniajgc w przepisie art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, uznajgc jednoczes$nie ww. formy
wspofpracy za zamowienia publiczne — w odrdznieniu od wczesniejszego orzecznictwa
Trybunafu Sprawiedliwosci. Przewidywat jednakze mozliwo$¢ wytgczenia od zastosowania
dyrektywy w przypadku zajscia przestanek okreSlonych w powyzszym przepisie,
a wskazanych juz wcze$niej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
Przepis art. 12 dyrektywy 2014/24/UE zostat wdrozony do polskiego porzadku prawnego
W sposob wynikajgcy z art. 67 ust. 1 pkt 12—15 ustawy Pzp, ti. poprzez umoZliwienie
udzielania tego rodzaju zamoéwien w uproszczonym trybie, tzw. zamowienia z wolnej reki,
Z terminem obowigzywania od dnia 1 stycznia 2017 r. (...)

Wprowadzona regulacja zamoéwien in-house w istocie nie zmienia funkcjonujgcej juz
w polskim porzadku prawnym regulacji zwigzanej z realizacjg przez jednostki samorzadu
terytorialnego zadann wifasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspoinoty
samorzgdowej. Zagadnienie to reguluje ustawa z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz.U.2016.573 tj.), zgodnie z ktérg gospodarka komunalna obejmuje
w szczegdlnos$ci zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej, ktérych celem jest biezgce
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze S$wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych. Zgodnie z brzmieniem art. 2 ww. ustawy gospodarka komunalna
moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzgdu terytorialnego w szczegdlno$ci w formach
samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spotek prawa handlowego. Ponadto jednostki
samorzgdu terytorialnego w drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu
gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom
organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej. (...)

Jezeli jednostka samorzgdu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu tworzonej
spofce prawa handlowego wykonywania zadan wfasnych w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspdlnoty samorzgdowej woéwczas materializuje sie ona w stosownej uchwale
organu jednostki samorzgdu terytorialnego (arg. z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce
komunalnej) oraz w akcie erekcyjnym spotki (akt zatozycielski spotki z o.0., statut spotki
akcyjnej). Tytutem do wykonywania przez spotke okreSlonych zadan komunalnych jest
uchwata organu np. gminy oraz akt o jej utworzeniu (akt zatozycielski albo statut). W takim
przypadku gmina nie nabywa od spétki zadnych ustug, dostaw, czy tez robét budowlanych, a
wiec nie nastepuje Zadne przysporzenie na rzecz gminy. Relacje prawne powstajgce
pomiedzy gming a spotkg nie majg w zadnym razie charakteru umowy dwustronnie
zobowigzujgcej, na mocy ktorej kazda ze stron ma uzyskac okre$lone przysporzenie. Relacje
te majg natomiast charakter stosunkow wiascicielskich. Jezeli zatem jednostka samorzgdu

terytorialnego zleca wykonywanie zadann w celu prowadzenia dziatalnosci w sferze
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uzyteczno$ci publicznej samorzgdowej spofce prawa handlowego wowczas nie mamy do
czynienia z zamoéwieniem publicznym (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp). Powyzsze potwierdzit
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. (Il GSK 105/05) zgodnie,
Z ktorym ,Wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wifasnym zakresie przez
utworzong w tym celu jednostke organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga’.(...)

Realizowanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwaftg
Jjednostki samorzgdu terytorialnego zadan statutowych spotki, czy zleconych w drodze
umowy, nalezy odrézni¢ od zlecania przez jednostki samorzgdu terytorialnego zadan, ktére
nie polegaja na wykonywaniu przez te jednostki zadan wifasnych, w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej, tj. takich, ktore nie sg okreSlone w ustawie o
gospodarce komunalnej. Wowczas zastosowanie bedzie miata ustawa Pzp, co nie wyklucza
takze zastosowania do tego typu zamoéwien instytucji in-house uregulowanej w art. 67 ust. 1
pkt 12—15 ustawy Pzp, o ile zostang spetnione przestanki wymienione w tych przepisach.
{Odpowiedz na interpelacje nr 6264 w sprawie zmian w zakresie udzielania tzw. zamowien
in-house, ktérg udzielit 17 pazdziernika 2016 r. podsekretarz stanu w Ministerstwie Rozwoju
Mariusz Hatadyj}.

Wybierajgc powyzsze rozwigzanie, ustawodawca dat wyraz stanowisku, ze nie chce,
aby zawieranie umow typu in-house byto wytgczone spod obowigzku stosowania Prawa
zamowien publicznych, ale zeby umowy te byty zawierane w trybie zamowienia z wolnej reki.
Uznat, ze zapewni to wiekszg transparentnosc¢ udzielania przedmiotowych zaméwieh przez
podmioty publiczne. Ustawodawca natozyt jednoczesnie na zamawiajgcych wiecej
obowigzkow, anizeli przewidujg to przepisy unijne. Przykladowo obowigzek ogtaszania
informacji o zamodwieniu w tym trybie i informacji o kazdej zawartej umowie stuzy
umozliwieniu monitorowania i kontroli przez przedsiebiorcow i wtasciwe organy kontroli
legalnosci udzielania przez zamawiajgcych takich zamowien.

Stanowisko Izby zajete w tej sprawie nie jest odosobnione, gdyz podobne wyrazita
Izba juz w wyroku z 7 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 96/17), rozpatrujgc analogiczny
do podniesionego w tej sprawie zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, polegajacego
na bezpodstawnym uznaniu, ze zachodzg przestanki do udzielenia zamdwienia 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 konieczno$c¢
czego ma wskazywac tzw. prounijna interpretacja przepiséw pzp), co w konsekwencji bedzie
prowadzito do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego z wykonawcow
zainteresowanych zamowieniem publicznym, z pominigciem innych wykonawcéw

dziatajgcych na rynku wiasciwym.
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W szczegolnosci I1zba zauwazyta, Zze regulacje zawarte w art. 67 ust.1 pkt 12 oraz
wust. 9 i 11 sg konsekwencjg wdrozenia przepiséw dyrektywy do polskiego systemu
prawnego. W poczgtkowej fazie prac nad projektem nowelizowanej ustawy pzp
zaproponowano odwzorowanie postanowieh dyrektywy w zakresie instytucji in-house, ktéra
w art. 12, ze takie zamdwienia udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa
prywatnego lub publicznego nie sg objete zakresem stosowania dyrektywy. Przy czym takie
wytgczenie jest mozliwe tylko w okolicznosciach wskazanych w tej dyrektywie. W toku
dyskusji nad projektem w drodze kompromisu przyjeto wersje zaproponowang w rzgdowym
projekcie ustawy (z 24 marca 2016 r. - druk Sejmu VIII kadencji nr 366), w wyniku czego
zamowienia in-house zostaty objete rezimem zaméwien publicznych, z zastrzezeniem,
ze beda udzielane w trybie niekonkurencyjnym — w trybie zamowienia z wolnej reki. 1zba
potwierdzita, ze wylgczenie przewidziane w art. 12 dyrektywy nie uprawnia zamawiajgcego
do wytgczenia zamdwien publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE, ktére to
reguty uwzglednia art. 12 dyrektywy. W konsekwencji I1zba doszta do wniosku, ze przepisy
dotyczgce instytucji in-house wprowadzone do ustawy pzp (w tym art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz
ust. 8 i 9 oraz ust. 11) zostaty dostosowane do dyrektywy i TFUE, a jednoczes$nie
ustawodawca krajowy okreslit dodatkowe wymagania i tryb, w ktérym takie zamowienia
moga by¢ udzielane.

Ponadto Izba podzielita w tamtej sprawie poglad, ze wskazywane w odwotaniu
przepisy TFUE (podobnie jak przepisy ustawy pzp) nie nakiadajg na zamawiajgcego
planujgcego udzielenie zamdwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki obowigzku wykazania,
ze nie narusza zasad konkurencji w inny sposéb, anizeli dzieki wykazaniu przestanek
wymaganych na mocy art. 67 ust.1 pkt 12 pzp. Odnoszgc sie do podnoszonego réwniez
w tamtej sprawie twierdzenia, ze decyzja o udzieleniu zamdwienia in-house powinna zostaé
poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku wiasciwym dla udzielanego
zamoéwienia, Izba podkreslita, ze ustawa pzp, w tym art. 67 ust. 1 i nast. (podobnie jak art. 12
dyrektywy) takiego obowigzku nie przewiduje. Nie mozna zatem domagacC sie
od zamawiajgcego przedifozenia takiej analizy w jakiej§ szczegdlnej formie. Izba
jednoczesnie zauwazyta, ze podane w informacji (o zamiarze udzielenia zaméwienia) dane
odnoszg sie do ustalen zamawiajgcego w zakresie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp
i jest to nic innego jak analiza dokonana w celu podjecia decyzji, czy dopuszczalne jest
skorzystanie z instytucji in-house.

Izba w tamtej sprawie nie zgodzita sie réwniez ze stanowiskiem, ze zainteresowanie
zamowieniem ze strony innych podmiotéw (po ogtoszeniu informacji o zamiarze zawarcia

umowy) powoduje, ze zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie in-house,
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bo prowadzitoby to do naruszenia konkurencji. Wskazata, ze obowigzek publikacji informacji
0 zamiarze zawarcia umowy w tym trybie ma na celu wylgcznie umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy zamawiajgcy ma podstawy do udzielenia zamowienia
in-house w $wietle przestanek przewidzianych w pzp. Natomiast nie byto intencja
ustawodawcy, aby w przypadku zainteresowania sie innych podmiotow zamoéwieniem in-
house zamawiajgcy przerwat rozpoczetg procedure zmierzajgcg do udzielenia zaméwienia w
tym trybie. Taka intencja wyrazona zostataby w przestance stanowigcej o obowigzku
odstgpienia od tej procedury lub tez jako przestanka powodujgca uniewaznienie
postepowania. Zdaniem Izby, zobowigzujgc zamawiajagcego do zamieszczenia takiej
informacji, ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci,
a potencjalnym wykonawcom dat mozliwo$¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z
art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, gdyz majg oni prawo wnies¢ odwotanie i w takim kontekécie moze
ono zostac rozpoznawane przez Izbe.

Takie stanowisko zostato nastepnie podzielone przez Izbe w uzasadnieniach wyrokéw
wydanych 21 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 625/17 i 27 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO
2567/18.

Ponadto w uzasadnieniu wyroku z 7 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 96/17 Izba uznata —
odnosnie zarzutu naduzycia przez zamawiajgcego pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym,
wyrazajgcym sie w przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji z uwagi na sprzeczne z zasadami konkurencji zastosowanie
instytucji in-house — ze podzielenie takiej argumentacji w konsekwencji prowadzitaby
do wniosku, ze skorzystanie przez zamawiajgcego z instytucji in-house z zatozenia zmierza
do takiego naduzycia. Tymczasem zaréwno dyrektywa, jak i ustawa pzp, regulujgc te
instytucje uznajg uprzywilejowang pozycie zamawiajgcego, pod warunkiem, ze dla udzielenia
zamoéwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 z zastosowaniem ust. 8 i ust. 9 ustawy pzp
spetnione zostaly okreslone tymi przepisami przestanki.

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby powyzsze wypowiedzi sg rowniez aktualne w tej
sprawie, pomimo powotania sie przez Odwotujgcego na wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019
r. w sprawie C-285/18 Irgita.

Rozstrzygana przez Trybunat sprawa dotyczyta interpretacji art. 12 dyrektywy
2014/24, przy czym watpliwosci sadu litewskiego powstaly na tle prawa krajowego, ktére
dodatkowo ogranicza stosowanie zamoéwien in-house wytgcznie do jednostek samorzadu
i kontrolowanych przez nie spétek (ograniczenie podmiotowe), po spetnieniu dodatkowe;j
przestanki przedmiotowej, ze ciggto$é, dobra jako$¢ i dostepnos¢ ustug nie mogg byé

zapewnione w drodze nabycia ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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Przy czym zamawiajgcy litewski udzielit zamowienia na ustugi utrzymania zieleni spotce
Irgita, a nastepnie, po uzyskaniu wymaganego zezwolenia administracyjnego, zawart umowe
na ten sam przedmiot ze spotkg Kauno Svara jako zamowienie in-house, co spowodowato,
ze Igrita zakwestionowata przed sgdem krajowym legalnos¢ takiego zamoéwienia. Na tle
takiego stanu faktycznego Trybunat orzeki, ze ustawodawca krajowy moze wprowadzié¢
szczegotowe warunki zastosowania wytgczenia in-house (jak np. prawie litewskim niska
jakos¢ ustug pozyskiwanych w trybie konkurencyjnym), ale muszg one wynika¢ z prawa
W sposob jasny i muszg by¢ przewidywalne.

Co prawda Trybunat stwierdzit réwniez, ze spetnienie formalnych przestanek
udzielenia zamowienia in-house nie oznacza zgodnosci jego udzielenia z prawem Unii,
jednak nie zmienia to w zaden sposdb wypracowanej w jego wczesniejszym orzecznictwie
koncepcji zamoéwien wewnetrznych, ale dotyczyto specyficznej sytuaciji, w ktérej wedtug
oceny TSUE mogto dojs¢ do naruszenia podstawowych zasad TFUE. W tym kontekscie
Trybunat doszedt do przekonania, Zze zawarcie umowy typu in-house w trybie
niekonkurencyjnym, cho¢ formalnie dozwolone, ale obejmujgce za przedmiot ten sam zakres
ustug co bedgca w mocy umowa uprzednio zawarta z prywatnym wykonawcg na podstawie
dyrektywy, moze narusza¢ zasade przejrzystosci, jesli wykonawca prywatny nie ma
zagwarantowanego minimalnego $wiadczenia albo tez ta nowa umowa stanowi istotng
modyfikacje umowy z wykonawcg prywatnym.

Generalnie w powyzszym wyroku Trybunat po raz kolejny potwierdzit, ze panstwa
cztonkowskie majg swobode w zakresie wyboru sposobu Swiadczenia ustug, ktory uznajg za
najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie z pkt 31 preambuty dyrektywy klasycznej).
Z drugiej strony jednoczes$nie przypomniat, ze wprowadzone do dyrektywy 2014/24 warunki
wytgczenia transakcji in-house nie zwalniajg z oceny, czy instytucja zamawiajgca podejmuje
wszelkie dziatania w poszanowaniu traktatowych zasad ksztattujgcych jednolity rynek,
a takze wynikajgcych z nich zasad réwnego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci
i przejrzystosci — do czego tak czy inaczej jest zobowigzana.

Powyzszy wyrok TSUE nie oznacza przyznania wykonawcom dodatkowej ochrony
przed decyzjami zamawiajgcych o zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako
natozenie na tych ostatnich obowigzku kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych,
w stosunku do wynikajgcych z art. 12 dyrektywy klasycznej, przestanek, jezeli takie wprost
nie zostaty wprowadzone przez krajowego prawodawce. Prawo europejskie o tyle zajmuje
sie bowiem ochrong rynku zaméwien publicznych w kontekscie transakcji typu in-house, o ile
zakazuje, aby wspétpraca na tej zasadzie nie stawiata prywatnego ustugodawcy w sytuaciji

przewagi nad jego konkurentami.
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Art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a pzp stawia wymog, aby zamawiajgcy sprawowat nad osobg
prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami,
polegajacg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzadzania sprawami tej osoby prawnej. Nie chodzi zatem o identyczng, ale o kontrole
odpowiadajgca tej sprawowanej nad wtasnymi jednostkami. Poza tym wptyw na dziatalnosé
takiej osoby prawnej nie musi dotyczy¢ kazdego przejawu jej aktywnosci gospodarcze;.

Wiasciwa interpretacja ww. przepisu wymaga siegniecia do postanowien dyrektywy
2014/24/UE, odnoszacej sie do zamoéwien in-house oraz dotychczasowego orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE {dalej rowniez: ,Trybunat’, ,TS” lub ,ETS"} w tej kwestii, ktére
pozostaje nadal aktualne.

Problem dotyczacy zawierania umow pomiedzy organami witadzy publicznej
a podmiotami, w ktérych wtadza ta ma stuprocentowy lub wiekszosciowy udziat, ale ktére
w sensie prawnym sg podmiotami niezaleznymi, zostat podniesiony w orzeczeniu TS z 18
listopada 1999 r. dotyczgcym sprawy C-107/98 (Teckal). ETS uznat, iz umowa odptatna
w przedmiocie objetym regulacjg dyrektyw dotyczgcych koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych zawierana pomiedzy organem lokalnym a osobg (jednostkg)
z prawnego punktu widzenia inng niz organ lokalny podlega regulacji tychze dyrektyw.
Inaczej moze by¢ tylko w wypadku, gdy organ lokalny ma w stosunku do danej osoby
uprawnienia podobne do uprawnien przystugujgcych mu wobec jego wtasnych wydziatéw
oraz jednoczesnie osoba ta wykonuje istotng cze$¢ dziatalnosci organu, wraz ze
sprawujgcym nad nig takg kontrole organem lub organami. Wyrok ten wskazuje warunki
konieczne do spetnienia, aby stwierdzi¢, ze dana jednostka organizacyjna, mimo
formalnoprawnej odrebnosci od podmiotowosci prawnej jednostki samorzadu terytorialnego
pozostaje elementem samorzgdowego aparatu organizacyjnego, wykonujgcego ustawowo
powierzone zadania we wilasnym zakresie, a wiec poza granicami systemu zamodwien
publicznych. Do warunkéw tych nalezg: zwierzchno$¢ decyzyjna (efektywna kontrola)
jednostek samorzadu terytorialnego nad jednostkg organizacyjng (spétkg) oraz wykonywanie
przez jednostke organizacyjng (spotke) zadan witasnych jednostki samorzgdu terytorialnego.
Spetnienie tych warunkéw powoduje uznanie, ze dana jednostka organizacyjna jest formag
wykonywania zadan przez podmiot samorzgdowy, a wykonywanie przez takg jednostke
zadan na rzecz zwierzchniej jednostki samorzadu terytorialnego nalezy traktowac jako
samodzielne wykonywanie zadan ustawowych przez podmiot samorzgdowy (przy pomocy
zaleznej od niego struktury organizacyjnej), co nie jest objete rezimem zamowien
publicznych.

Kolejny wyrok TS z 13 pazdziernika 2005 r, w sprawie C-458/03 (Parking Brixen)
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wskazat na nowe aspekty, ktére nalezy badac ustalajgc stopien kontroli i zaleznosci
pomiedzy jednostkg samorzadu terytorialnego a jednostkg organizacyjng formalnie prawnie
odrebng, by moéc uznac dziatalnosc¢ takiej jednostki za forme wykonywania zadan wiasnych
przez jednostke samorzadu terytorialnego. Konieczne jest nie tylko okreslenie stopnia
udziatu w kapitale takiej jednostki przez dany podmiot wtadzy samorzgdowej (a wiec 100%
udziatu), ale takze zbadanie zasiegu dziatania jednostki, czy miesci sie on w ramach
dziatalnosci lokalnej).

Jednoczesnie w wyroku z 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05, TS stwierdzit,
ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu w my$| dyrektyw dotyczacych udzielania
zamowien publicznych nie ma obowigzku ogtaszania przetargu, nawet gdy zleceniobiorca
jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji zamawiajgcej, gdy spetnione zostang dwa
warunki. Po pierwsze, organ administracji publicznej, bedacy instytucjg zamawiajgcg, musi
sprawowaé nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad
wilasnymi stuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywaé swojg dziatalnosé
w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujgcej jg jednostki. Podobne stanowisko zajeto
w wyroku z 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 (Tragsa).

Resumujgc, w orzecznictwie Trybunatu widaé probe wypracowania formuty
pozwalajgcej na stwierdzanie, ze dana jednostka organizacyjna jest podmiotem zaleznym od
organu publicznego (np. jednostki samorzadu terytorialnego), pozostajgcym pod jego
efektywng kontrolg oraz wykonujgcg zadania wlasne tego organu. W swietle orzecznictwa
TS dla spetnienia powyzszego warunku konieczne jest zaistnienie nastepujgcych przestanek:
1) powierzenie jednostce organizacyjnej wykonywania zadan wtasnych samorzadu w akcie
zatozycielskim tej jednostki (spoétki); 2) posiadanie przez jednostke samorzgdu terytorialnego
100% udziatow lub akcji spotki zaleznej, 3) lokalny zakres dziatania spoétki podlegtej;
4) kontrola jednostek samorzadu terytorialnego w stosunku do podlegtej jednostki
organizacyjnej (spofki) przejawiajgca sie w mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu
zarowno na cele strategiczne, jak i na inne wazne decyzje, 5) dziatalno$¢ tego podmiotu na
rzecz podmiotu, ktéry go utworzyt winna stanowi¢ zasadniczg czes¢ tej dziatalnosci.
Spetnienie powyzszych warunkéw umozliwia przyjecie, iz dana jednostka organizacyjna
(spétka) jest podmiotem zaleznym jednostki samorzadu terytorialnego stuzgcym
samorzadowi terytorialnemu do wykonywania zadahn wtasnych nawet jesli nie jest to
zaleznosc¢ bezpos$rednia.

Przechodzgc do przepiséw zwigzanych z dziataniem jednostek samorzadu
terytorialnego, zauwazy¢ nalezy, ze zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej stanowig

cze$¢ zadanh obcigzajagcych kazdg z jednostek samorzadu terytorialnego. Art. 1 ust 2 ustawy
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z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 712 ze zm.),
{dalej réwniez: ,ustawa o gospodarce komunalnej’} nakazuje rozumieé przez to zadania,
ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Wykonywanie zadah o charakterze
uzytecznosci publicznej stanowi zas zasadniczg czes¢ gospodarki komunalnej polegajgcej
na wykonywaniu zadan wiasnych w celu zaspokajania zbiorowych potrzeb wspdinoty
samorzadowej. Zgodnie z art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej gospodarka komunalna
moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego, w szczegoélnosci w formach
zaktadu budzetowego lub spétek prawa handlowego. Wobec tego nalezy uznag,
ze utworzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego spétki prawa handlowego w celu
wykonywania zadan wtasnych jest jedng z podstawowych i dopuszczalnych prawem form
wykonywania zadan gminy w sferze uzytecznosci publicznej. Przepisy ustawy o gospodarce
komunalnej pozwalajg gminie w sferze uzytecznosci publicznej tworzy¢ wytgcznie spoétki
kapitatowe (art. 9 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej), a zatem dysponujace przymiotem
osobowosci prawnej. O wyborze sposobu prowadzenia i formie gospodarki komunalnej
decydujg organy stanowigce jednostek samorzgdu terytorialnego, chyba ze przepisy
szczegdblne stanowig inaczej (art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej). Natomiast
powierzenie tworzonej spétce prawa handlowego wykonywania zadan publicznych nastepuje
na podstawie stosownej uchwaty organu gminy oraz aktu zatozycielskiego spétki. Z kolei
w ustawie z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 713 ze
zm.) {dalej réwniez: ,ustawa o samorzgdzie gminnym”} w art. 9 ust. 4 ustawodawca wskazat,
ze zadaniami uzytecznosci publicznej sg zadania wtasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1,
ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Przy czym art. 7 ust. 1 ustawy
0 samorzgdzie gminnym zawiera niezamkniety katalog zadan wlasnych gminy.

Pomiedzy gming a spétkg, w ktorej gmina posiada wszystkie udziaty, wystepuja
zatem dwie pfaszczyzny stosunkéw prawnych. Z jednej strony relacje te majg charakter
wiascicielski, wynikajgcy z posiadania udziatéw lub akcji. Sg to zatem typowe stosunki
prawne zachodzgce pomiedzy spotkg a jej wspdlnikiem, normowane zasadniczo przepisami
ustawy Kodeks spotek handlowych, ale takze innych ustaw, w tym ustawy o gospodarce
komunalnej. Powyzsze stosunki wtascicielskie nie wykluczajg jednak powstania stosunkow
obligacyjnych (zobowigzaniowych) pomiedzy gming a jej spotka.

Nalezy odrézni¢ realizowanie zadan z zakresu uzytecznosci publicznej jako
ustalonych w uchwale jednostki samorzgdu terytorialnego od wykonywania takich zadan na

podstawie umowy. W pierwszym przypadku mamy do czynienia z realizowaniem przez
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spétke zadan z zakresu uzyteczno$ci publicznej w jej imieniu i na rachunek za pomoca
wniesionego lub powierzonego jej majatku niezbednego do prowadzenia dziatalnosSci.
Tytutem do wykonywania przez spétke okreslonych zadah komunalnych jest uchwata organu
gminy oraz akt o jej utworzeniu. W takim przypadku gmina nie nabywa od spotki zadnych
ustug, dostaw, czy tez robot budowlanych, a wiec nie nastepuje zadne przysporzenie
narzecz gminy. Poza tym relacje prawne powstajgce pomiedzy gming a spotkg maja
charakter stosunkéw wiascicielskich. Wprawdzie utworzona przez gmine spétka prawa
handlowego do wykonywania zadahn z zakresu uzytecznosci publicznej ma osobowos$¢
prawng, odrebng od osobowosci prawnej gminy, jednak nie ma to w tym przypadku
decydujgcego znaczenia. Przede wszystkim spoétka ta jest podmiotem zaleznym w stosunku
do gminy. Poza tym gminie przystugujg w stosunku do utworzonej spoétki uprawnienia
wiascicielskie, natomiast funkcje zgromadzenia wspdlnikéw (walnego zgromadzenia)
zgodnie z art. 12 ust. 4 ustawy o gospodarce komunalnej petni organ wykonawczy tych
jednostek. Oznacza to, ze gmina posiada decydujgcy wptyw na dziatalnos¢ utworzonej przez
siebie spdétki, Wobec tego wykonywanie zadan wiasnych gminy przez utworzong w tym celu
wilasng spotke prawa handlowego nie stanowi zaméwienia publicznego {tak w wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z11 sierpnia 2005 r., sygn. akt 1l GSK
105/05, Lex 180740}.

Z kolei powierzenie spétce komunalnej zadania na podstawie umowy nastepuje
na zasadach uregulowanych w art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej. Z takim
przypadkiem bedziemy mieli do czynienia, gdy przedmiotem zlecenia nie bedg zadania
z zakresu uzytecznosci publicznej, dla ktorych realizacji dana spoétka zostata powotane,
a wiec gdy przedmiot zamowienia bedzie wykraczat poza zakres zadah powierzonych danej
spoétce w drodze stosownej uchwaty organu samorzadu terytorialnego i tworzgcego te spotke.
W takiej sytuacji powierzenie wykonywania zadan objetych takim zaméwieniem powinno
nastepowac z zastosowaniem przepiséw m.in. o finansach publicznych lub, odpowiednio,
przepiséw o partnerstwie publiczno-prywatnym, przepiséw o koncesji ha roboty budowlane
lub ustugi, przepisbw o zamowieniach publicznych, przepisbw o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie.

Natomiast z uwagi na wejscie w zycie od 1 stycznia 2017 r. art. 6d ust. 1 ustawy z 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz.
1439) w brzmieniu nakazujgcym wojtowi, burmistrzowi lub prezydentowi miasta udzielenie
zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci
zamieszkatych, albo zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych

odpadow, w czym miesci sie rowniez udzielnie zamdwienia in-house na podstawie art. 67
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ust. 1 pkt 12 pzp powotanej do tego celu spoice.

Jak trafnie zauwazyta Izba w uzasadnieniu wyroku z 7 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO
158/17), odnoszac sie do argumentacji, ze formy (struktury) prawne spotek samorzadowych
— okreslone bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa — wytgczajg petng kontrole
wspolnikow lub rady nadzorczej nad dziatalnoscig zarzadu spétki, a zarzad, a nie wspaélnicy,
ponosi odpowiedzialnos¢ za zobowigzania spoétki na zasadzie art. 299 ksh, aparat pojeciowy
analizowanego art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a pzp nie w petni odpowiada regulacjom prawa
handlowego. W tym swietle nalezy oceni¢ charakter relacji pomiedzy gming jako jednostka
samorzadu terytorialnego a spodtka, ktéra przez gmine zostata utworzona. Zaréwno gmina,
jak i spotka sg wyposazone w osobowos¢ prawng, a ta druga powotana zostata stosownie do
przepisdw ustawy o gospodarce komunalnej w celu wykonywania zadan w zakresie
gospodarki komunalnej sprecyzowanych w umowie spofki jako przedmiot przedsiebiorstwa
spétki. Zarobwno gmina, jak i spotka sg wyposazone w osobowo$¢ prawng, a ta druga
powotana zostata stosownie do przepisbw ustawy o gospodarce komunalnej w celu
wykonywania zadan w zakresie gospodarki komunalnej sprecyzowanych w umowie spotki
jako przedmiot przedsiebiorstwa spotki. Jako spétka kapitatowa podlega oczywiscie
regulacjom kodeksu spétek handlowych, jednoczesnie jednak niezbedne jest rozpatrywanie
jej funkcjonowania w kontekscie sposobu jej powstania, jej finansowania, kontroli jej
dziatalnosci przez jednostke samorzadu terytorialnego, zasad powierzania spotce
poszczegdlnych zadan, a takze odpowiedzialnosci prawnej za skutki jej funkcjonowania;
takie okolicznosci decydujg o specyfice spotki bedacej komunalng osobg prawng. W istocie
rzeczy status prawny spotki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej wspdlnika
i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzadu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju
relacja i zaleznos¢ pomiedzy spétkg i jej zatozycielem zawsze wystepuje, to w przypadku
spoétek komunalnych jest ona przez ustawodawce szczegolnie silnie eksponowana, a wynika
to z ustawy o samorzgdzie gminnym oraz ustawy o gospodarce komunalnej. Wigze sie to
z faktem, ze spotka wykonuje zadania nalezgce do gminy, w zakresie spétce powierzonym,
a jej dziatanie nie jest nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe
potrzeby wspdlnoty samorzgdowej. Powotane przepisy wskazuja, ze gospodarka komunalna
jest to dziatalnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego polegajgca na wykonywaniu
natozonych na nie ustawowo zadah okre$lonego rodzaju, natomiast spétka prawa
handlowego, podobnie jak i zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki
samorzadu terytorialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spotka
komunalna oraz zaktad budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktéra

decydujg o ich utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji. Ponadto
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funkcjonowanie spétki komunalnej nie musi oznacza¢ catkowitego pozbawienia rady gminy
i jej organu, jakim jest komisja rewizyjna, prawa kontroli nad danym wycinkiem gospodarki
komunalnej, co stanowi odrebng, nieprzewidziang przepisami ksh metode kontroli
»odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami”. Izba w tej sprawie w petni
podziela powyzsze rozwazania i uznaje je za aktualne réwniez w stanie faktycznym tej
sprawy.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze cho¢ zgodnie z art. 219 Kodeksu spotek handlowych
rada nadzorcza sprawuje nadzér nad dziatalnoscig spotki i nie ma prawa wydawania
zarzadowi wigzgcych polecen dotyczgcych prowadzenia spraw spotki, przepis ten nie
dotyczy zgromadzenia wspdlnikdw, zatem mozna uznaé, ze zgromadzenie wspoélnikdw ma
mozliwos¢ wydawania zarzgdowi wigzgcych poleceri. Odmiennie niz w przypadku spotki
akcyjnej ksh nie zawiera bowiem zakazu wydawania wigzgcych polecen zarzadowi przez
wspolnika (przepis art. 375! ksh nie ma swojego odpowiednika w przepisach dotyczgcych
spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig). W projekcie ustawy wprowadzajgcej ten ostatni
przepis (ustawa z 12.12.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz
niektorych innych ustaw) czytamy: (...) Projekt nie czyni tego (zakazu wydawania zarzgdowi
polecen przez wspolnikbw — przyp. wiasny) dla regulacji dotyczgcej spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig. W toku prac nad projektem przewazyt poglad, ze nie jest uzasadnione
wprowadzanie zakazu wydawania polecern wobec wspdlnikéw, gdyz i tak czestokro¢
faktyczne zarzgdzanie spotka przez wspdlnika bez mandatu cztonka zarzgdu ma migjsce.
Wprowadzenie zatem analogicznej regulacji w sposob jednoznaczny sprowadzitoby te
praktyke ,do podziemia", eliminujgc jakiekolwiek Slady oddziatywania wspolnikow na spotke.
Takie oddziatywanie powinno jednak, chociazby poSrednio, byc¢ dostrzegalne
dla uczestnikbw obrotu z udziatem takich spofek; dlatego tez ustawa nie powinna
doprowadza¢ do ,formalnej” (dokumentowanej) nieobecnosci wspdolnikow w zarzgdzaniu
spotka (...). Wskazuje sie, ze taki dualizm uzasadniany jest m.in. okolicznoscia, ze spoétka
akcyjna (modelowa spotka kapitatowa w polskim porzgdku prawnym) ma z zatozenia stuzy¢
prowadzeniu dziatalno$ci na wiekszg skale i pozyskiwa¢ fundusze na rozwdj przez emisje
akcji, co powoduje rozdrobnienie (niejednokrotnie znaczne) struktury wiasnosciowe).
Akcjonariusz jest co do zasady jedynie inwestorem, nie angazujgc sie bezposrednio
w dziatalno$¢ spofki. Inaczej jest w przypadku spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
w ktoérych — jak wynika z samego projektu uzasadnienia — zaangazowanie wspolnikdw
w sprawy spodiki jest raczej regutg niz wyjgtkiem. Brak odpowiednika przepisu art. 375! ksh
w regulacjach dotyczgcych sp. z 0.0. stanowi kolejny, obok np. prawa osobistej kontroli,

element osobowy w tej spotce kapitatowej. Oczywiste jest, ze w przypadku komunalnych

40



Sygn. akt KIO 3069/20

spétek jednostka samorzadu terytorialnego bedzie egzekwowata nad tymi spotkami, ktére
wyposaza w we wlasne mienie, kontrole w zasadniczych aspektach ich dziatalnosci.
Reasumujgc, Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy, sprawuje kontrole
polegajacg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania sprawami MPGK. Na marginesie nalezy zauwazy¢ ze najdalej idgce stanowisko
Odwotujgcego przeczy zdrowemu rozsgdkowi, gdyz jednostki samorzadu terytorialnego od
lat prowadzg gospodarke komunalng w formie spétek z o0.0., czego by z pewnoscig

zaprzestaty, gdyby nie mogty mie¢ wptywu na cele strategiczne i istotne decyzje tych spotek.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 3. i 4. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Niesporne byto, ze Zamawiajgcy ani w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante, ani w informacji o0 zamiarze zawarcia umowy z MPGK na odbiér i transport odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie Zdunskiej Woli
w 2021 r. nie okreslit kluczowych czesci tego zamdwienia, ktoére nie mogg zosta¢ powierzone
podwykonawcy

Poza wszelkim sporem jest jednak okolicznos¢, ze okreslenie kluczowych czesci
zaméwienia w kontekécie zakazu ich powierzenia podwykonawcom nie zostata
wyszczegolniona jako obligatoryjny element Zadnego z ogtoszen dotyczgcych trybu z wolnej
reki, o ktérych mowa w art. 66 ust. 2 pzp (ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante),
art. 67 ust. 11 pzp (ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy) i art. 67 ust. 13 pzp (ogtoszenie
0 udzieleniu zaméwienia).

Z brzmienia art. 36 ust. 2a pzp [Wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12—14, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug uzytecznosci
publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac¢ kluczowe czeSci tych
ustug lub robof] wynika, ze hipoteza i dyspozycja normy prawnej wynikajgcej z tego przepisu
jest adresowana do wykonawcy, czyli to wykonawca, ktdéremu udzielono z wolnej reki
na podstawie m.in. art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp zamdwienia na Swiadczenie m.in. ustug
uzytecznosci publicznej, nie moze powierzyé podwykonawcy wykonania kluczowych czesci
tych ustug.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze we wzorze umowy, ktéra ma zostaé
zawarta z MPGK znajdujg sie nastepujgce postanowienia:

Zamawiajgcy, majgc na wzgledzie przepis art. 36a ust. 2 P.z.p., zgodnie z ktérym
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Wykonawca jest obowigzany osobiscie wykonac¢ kluczowe czesci ustug objetych niniejszym
zamoéwieniem, zastrzega, ze Wykonawca nie moze powierzy¢ podwykonawcy Iub
podwykonawcom przedmiotu zaméwienia okre$lonego w § 2, ust. 1 pkt. 1)-3), z wytgczeniem
nastepujgcych frakcji odpadow odbieranych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz
Zz PSZOK: zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny; przeterminowane leki, termometry,
odpady niekwalifikujgce sie do odpadéw medycznych powstatych w gospodarstwie
domowym; odpady niebezpieczne, przeterminowane chemikalia; baterie i akumulatory;
zuzyte opony; tekstylia i odziez; popioty. [§ 2 ust. 4]

Wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢ za dochowanie przez Podwykonawcow
warunkow umowy oraz odpowiada za ich dziatania lub zaniechania jak za swoje wfasne.
W przypadku wykonania zamowienia z wykorzystaniem Podwykonawcow Wykonawca
przedktada Zamawiajgcemu pisemng informacje o zaangazowaniu Podwykonawcy oraz
kopie egzemplarza umowy z Podwykonawcg, w terminie 5 dni od dnia podpisania umowy
z Podwykonawcg. Jezeli z umowy nie bedzie wynikat w sposob dostateczny zakres prac
Podwykonawcy, Zamawiajgcy o otrzyma w formie pisemnej informacje obu stron o zakresie
prac Podwykonawcy w terminie 5 dni od dnia przedfozenia Zamawiajgcemu umowy
z Podwykonawca [§ 13 ust. 4]

W przypadku nie przedstawienia przez Wykonawce umowy, informacji z ust. 4
lub oswiadczen, o ktorych mowa w 4 ust. 9, Zamawiajgcy upowazniony jest do wstrzymania
zaptfaty wynagrodzenia Wykonawcy do dnia ich dostarczenia Zamawiajgcemu, na co

Wykonawca niniejszym wyraza zgode. [§ 13 ust. 6]

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zdaniem lIzby zarzuty odwotania sformutowane na wstepie bezpodstawnie sugeruja,
ze, gdy w art. 67 w ust. 11 pkt 2 i w ust. 13 pkt 1 lit. b ustawy pzp mowa jest o okres$leniu
przedmiotu i wielkosci lub wartosci zamowienia, oznacza to réwniez odestanie do kwestii
uregulowanej w art. 36 ust. 2a pzp, ktéry ustanawia zakaz podwykonawstwa w odniesieniu
do kluczowych czesci zamowienia. Przede wszystkim Zzaden ze wskazanych w odwofaniu
przepiséw ustawy pzp nie uprawnia do wyprowadzenia konkluzji, jakoby niewskazanie
w ogtoszeniach dotyczgcych zamowienia z wolnej reki na ustugi uzytecznosci publicznej co
jest uznawane za ich kluczowe czesci, stanowito negatywng przestanke udzielenia
zamoéwienia in-house. Tym bardziej nie znajduje uzasadnienia jeszcze dalej idgcy wniosek,
Smialo wyprowadzony w uzasadnieniu odwotania, jakoby z mocy art. 58 § 1 kc

(zastosowanego przez odestanie z art. 14 ust. 1 pzp) w takiej sytuacji udzielenie zamowienia
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na podstawie art. 67 ust. 12 pzp, niezaleznie od spetnienia okreslonych tam przestanek, byto
niewazne jako zmierzajgce do obejscia zakazu wynikajgcego z art. 36 ust. 2a pz. W
konsekwencji miatoby to powodowac zaistnienie przestanki do uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

Abstrahujgc od powyzej poczynionych ustalen, Izba podziela réwniez uprzednio
wyrazone w uzasadnieniu uchwaty z 18 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO/KU 47/17, ze do takich
wnioskéw nie uprawnia analiza przestanek udzielenia zaméwienia z wolnej reki, opisanych
wart. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, gdzie ustawodawca okreslit wprost, kiedy zamowienie typu
in-house moze by¢ udzielone i zadna z tych przestanek nie odnosi sie do oceny stopnia
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, a istotnym jest jedynie wykazanie, ze ustuga
stanowigca przedmiot zamdwienia dotyczy¢ ma dziatalnosci powierzonej do wykonywania
przez zamawiajgcego kontrolujgcego tego wykonawce (osobe prawng). Nie mozna zatem
skutecznie pozbawiaé przymiotu zamdwienia in-house z tej przyczyny, ze wykonawca (osoba

prawna) zamierza zleci¢ wykonanie czesci prac z udziatem podwykonawcow.
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