Sygn. akt: KIO 3483/22
WYROK
z dnia 18 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2023 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 roku przez
wykonawce  Wiestawa Stracha  prowadzacego dziatalnosé pod firma:

Wywéz Nieczystosci oraz Przewé6z Ladunkéw z siedzibg w Czestochowie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Myszkéw z siedziba

w Myszkowie

przy udziale wykonawcy Przedsigebiorstwo Ustug Komunalnych ,,SANIKO” Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Myszkowie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

Oddala odwotanie ;

kosztami postepowania obcigza Odwolujagcego - Wiestawa Stracha prowadzacego
dziatalnos¢ pod firma: Wywoz Nieczystosci oraz Przewéz tadunkéw z siedziba

w Czestochowie, w nastepujgcy sposob:



a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Wiestawa Stracha
prowadzacego dziatalnosé pod firmga: Wywoz Nieczystosci oraz Przewéz tadunkow
z siedzibg w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Odwotujacego - Wiestawa Stracha prowadzacego dziatalnosé pod
firmg: Wywéz Nieczystosci oraz Przew6z tadunkéw z siedzibg w Czestochowie na
rzecz - Zamawiajacego — Gminy Myszkéw z siedzibg w Myszkowie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3483/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Myszkéw z siedzibg w Myszkowie prowadzi postepowanie
w sprawie o udzielenie zamowienia z wolnej reki pn. ,Realizacja obowigzku gminy
w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi — odbiér i transport odpadéw —
zamowienie in - house na lata 2023 — 2026”. Miejsce i data publikacji ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy: Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 14 grudnia
2022 r. nr 2022/BZP 00496495.

Dnia 27 grudnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 514 ust. 1 i art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1710, dalej jako ,PZP”)
w prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyt wykonawca Wiestaw Strach
prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg: Wywéz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkéw
Z siedzibg w Czestochowie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na wyborze
trybu i wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki, w celu udzielenia zaméwienia spéice pod firmg
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) PZP poprzez bezpodstawne uznanie, ze zachodzg
przestanki do udzielenia spoétce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp.
z 0.0. zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie
wykazat zaistnienia przestanki okreslonej w lit. b), tj. nie wykazat, ze ponad 90%
dziatalnosci tej kontrolowanej osoby prawnej dotyczy na dzien publikacji ogtoszenia
O zamiarze zawarcia umowy, wykonywania zadan powierzonych jej przez
Zamawiajgcego, gdyz juz tylko z uzasadnienia faktycznego wyboru trybu zamowienia
objetego trescig ogtoszenia wynika, ze éw prog 90% ma dopiero zosta¢ osiggniety
(w blizej nieokreslonej przysztosci), najpewniej dopiero po uzyskaniu zamdéwienia,
ktérego dotyczy samo ogtoszenie;

2. art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z ust. 5 oraz 6 PZP, a takze art. 530 § 1 i 2
ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz.U. 2022 poz.
1467 dalej ,KSH”) i art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2022 poz. 1360 dalej ,KC”) poprzez btedne oraz
sprzeczne z ustawg i zasadami wspotzycia spotecznego przyjecie, ze dla potrzeb
wykazania, iz ponad 90% dziatalnosci spotki Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych

~SANIKO” Sp. z o0.0. dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
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Zamawiajgcego, uzasadnione jest postuzenie sie wiarygodng prognozg handlowa,
w sytuacji gdy sposéb przeprowadzenia reorganizacji rzeczonej spofki, polegajgcy na
wydzieleniu z jej struktur innej, nowo zawigzanej spotki, nie doprowadzit do sytuaciji,
w ktérej dane dotyczace sredniego przychodu tej spotki za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zaméwienia bytyby niedostepne lub nieadekwatne dla ustalenia sredniego
przychodu tego podmiotu w wymaganym okresie czasu;

3. art. 216 ust. 1 PZP w zw. z art. 272 ust. 2 PZP oraz z pkt 4 ppkt 2) zatgcznika nr
2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 20 grudnia 2020 r.
(Dz.U. 2020 poz. 2439) poprzez rzeczywisty brak w tresci ogloszenia o zamiarze
zawarcia umowy w trybie z wolnej reki uzasadnienia faktycznego, z tresci ktérego
wynikatoby konkretnie w oparciu o jakie dane Zamawiajgcy twierdzi, ze spefnit
procentowy warunek prowadzenia przez spotke Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. dziatalnosci w zakresie zadan powierzonych na
rzecz Gminy Myszkdw;

4. art. 216 ust. 1 PZP w zw. z art. 272 ust. 2 PZP oraz z pkt 3 ppkt 5) zatgcznika nr
2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 20 grudnia 2020 r.
(Dz.U. 2020 poz. 2439) poprzez brak podania w tredci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy w trybie z wolnej reki wartosci zamdwienia;

5. art. 216 ust. 1 PZP w zw. z art. 272 ust. 2 PZP oraz z pkt 5 ppkt 2) zatgcznika nr
2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 20 grudnia 2020 r.
(Dz.U. 2020 poz. 2439) poprzez brak podania w tresci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy w trybie z wolnej reki krajowego numeru identyfikacyjnego (NIP lub
REGON) wykonawcy, ktéremu zamowienie ma by¢ udzielone;

na wypadek zas nieuwzglednienia powyzszych:

6. art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z ust. 6 oraz 7 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. 2022 poz.
1233 dalej ,UZNP”) w zw. z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (tj. Dz.U. 2021 poz. 275 dalej ,UOKK”) poprzez
przeprowadzenie reorganizacji spoétki Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
+~SANIKO” Sp. z 0.0. polegajgcej na wydzieleniu z jej struktur innej, nowo zawigzanej
osoby prawnej, jedynie dla pozoru, tj. wytgcznie w celu wykazania, ze podmiot ten
spetnienia warunki wymaganego procentu dziatalnosci dotyczacej wykonywania
zadah powierzonych jej przez Zamawiajgcego na potrzeby udzielania zamowienia
z wolnej reki i ominigcia obowigzku przeprowadzenia postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego.

Odwotujgcy wnosit 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:



1. wydruku z rejestru przedsiebiorcow KRS spotki Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,SANIKO” Sp. z o0.0.
2. wydruku z rejestru przedsiebiorcéw KRS spotki SANIKO BIS Sp. z 0.0.
3. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia nastepujacych dowodow:
- wykazu sprzetu (Smieciarek oraz innych pojazdoéw specjalnych z podaniem ilosci,
rodzaju i tadownos$ci oraz pojemnikdw na odpady z podaniem ilosci i pojemnosci)
posiadanego przez spoétke Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO”
Sp. z 0.0. na dzien 14 grudnia 2022 r. ze wskazaniem jaka jest podstawa prawa
korzystania niego z podziatem na:
1) wiasnosc,
2) wspotwtasnosé (ze wskazaniem wszystkich wspotwiascicieli),
3) rodzaj stosunku obligacyjnego (ze wskazaniem drugiej strony umowy);
4. wykazu sprzetu udostepnianego przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
+SANIKO” Sp. z 0.0. innym podmiotom ze stanem na dzien 14 grudnia 2022 oraz
date aktualng na dzien zlozenia (z podaniem nazwy i numeru ewidencyjnego
w odpowiednim rejestrze umozliwiajgcego identyfikacje) na podstawie zawartej
umowy (z podaniem daty zawarcia), ze wskazaniem wysokosci przychodéw
osigganych z tego tytutu;
5. wysokosci przychodéw jakie spoétka Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
~SANIKO” Sp. z 0.0. osigga po dniu podziatu spofki, z podziatem na
1) zrédio (z podaniem podstawy oraz podmiotu uiszczajgcego zaptate),
2) wysokos$¢ kazdego z przychodéw,
6. wykazu pracownikéw (bez podawania danych personalnych) zatrudnianych przez
spotke Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. na umowie
0 prace ze stanem na dzieh 14 grudnia 2022 r. z podziatem na:
1) ilosc¢ etatéw
2) stanowiska pracy
- wszystkie powyzsze dla wykazania braku podstaw ustawowych z art. 214 ust. 1 pkt
11) PZP do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na rzecz spotki

Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wszczecia postepowania
w trybie zaméwienia z wolnej reki i ewentualnych, dalszych czynnosci podjetych
w celu udzielenia zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych
z nieruchomosci dla spotki pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych

~SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie.



Odwotujgcy wskazat, iz jest uprawniony do wniesienia odwotania, ma interes we
whniesieniu odwofania, albowiem wykorzystanie przez Zamawiajgcego trybu wyboru
wykonawcy z wolnej reki dla udzielenia zamowienia na swiadczenie ustug odbioru
odpadow z terenu Gminy Myszkow, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci starania sie
0 pozyskanie tego zamowienia w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci
gospodarczej, na zasadach zapewaniajgcych poszanowanie zasad uczciwej
konkurencji i rownosci wykonawcow dziatajgcych na wolnym rynku. Taki skutek
z kolei prowadzi do faktycznego braku perspektyw na przyszte i mozliwe do
osiggniecia zyski, co nalezy natomiast rozpatrywa¢ w kontekscie utraty
spodziewanych korzysci (lucrum cessans), rozumianych w mys$l odpowiednich
przepisow jako tzw. szkoda ewentualna. Odwotujgcy poczgwszy od 01 stycznia 2021
r. nieprzerwanie $wiadczy na rzecz Gminy kompleksowg ustuge odbioru
i zagospodarowania odpaddéw z nieruchomosci poftozonych na jej obszarze
funkcjonowania, co $wiadczy o tym, iz posiada zaréwno zdolnosci techniczne,
finansowe, jak i niezbedne doswiadczenie, aby stara¢ sie o uzyskanie tego
zamoOwienia réwniez na kolejne okresy. Decyzja Zamawiajgcego o rezygnaciji
z przeprowadzenia postepowania przy wykorzystaniu trybu  przetargu
nieograniczonego, zamyka mu droge do mozliwosci zawarcia umowy z Gming na
Swiadczenie ustug objetych przedmiotem zamdwienia.

Ponadto podano, ze Zamawiajgcy w dniu 14 grudnia 2022 r. opublikowat
w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie
z wolnej reki. Poniewaz zgodnie z tres$cig Planu postepowan o udzielenie zaméwien
na rok 2022 r. (wersja nr 13) zamieszczonego przez Zamawiajgcego w Biuletynie
Zaméwien Publicznych w dniu 08 listopada 2022 nr 2022/BZP 00044090/13/P,
wartos¢ zamowienia przekracza progi unijnie, za$ informacja o zamiarze zawarcia
umowy przekazana zostata za posrednictwem srodkéw komunikacji elektronicznej,
termin na wniesienia odwotania wynosi 10 dni od daty publikacji ogtoszenia
w Biuletynie Zaméwieh Publicznych. Termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany przez Odwotujgcego. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP i prawidtowo przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy zamiescit
w dniu 14 grudnia 2022 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Wykonawcg, z ktérym
Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe jest spétka komunalna dziatajgca pod firmg
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie
(dalej ,SANIKO”). Tres¢ ogtoszenia nie zawiera szacunkowej wartos¢ zaméwienia,

niemniej jednak zgodnie z trescig Planu postepowan o udzielenie zamowieh na rok
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2022 r. (wersja nr 13) zamieszczonym przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zamdwien
Publicznych w dniu 08 listopada 2022 nr 2022/BZP 00044090/13/P, warto$¢ ta
okreslona zostala przez Zamawiajgcego na sume 13.729.982,30 zt, a zatem
niewatpliwie przekracza progi unijne.

Jako uzasadnienie faktyczne wyboru trybu udzielenia zamoéwienia, Zamawiajgcy
wskazat w tresci ogtoszenia, iz ,w dniu 10.08.2022 r. w Kancelarii Notarialnej
w Myszkowie Zgromadzenie wspolnikow Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych
SANIKO Sp. z o0.0. podjefo uchwaty o podziale Spoétki oraz o zamianie aktu
zatozycielskiego Spotki. Wydzielenie nowej spotki SANIKO BIS Sp. z 0.0. nastgpito w
dniu 17.10.2022r. z chwilg jej wpisu do rejestru KRS pod numerem 0000997324.
Wszelka dziatalnos¢ komercyjna zostata przejeta przez spotke nowo zawigzang —
SANIKO BIS Sp. z 0.0. P.U.K. SANIKO Sp. z o0.0. po podziale bedzie w ponad 99%
prowadzi¢ dziatalno$¢ powierzong jej przez Gmine Myszkéw polegajacg na
wykonywaniu zadan wtasnych gminy w granicach administracyjnych gminy Myszkow
w zakresie pozwalajgcym m. in. na odbieranie odpaddw komunalnych od wtaScicieli
zamieszkatych nieruchomo$ci oraz na unieszkodliwianie odpadéw komunalnych.
Tym samym spetnione sg warunki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp.”

Zarzutnr 1

Stosownie do tresci art. 214 ust. 1 pkt 11) PZP Zamawiajagcy moze udzieli¢
zamoOwienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego,
o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1), osobie prawnej, przy spetnieniu tgcznie
nastepujgcych warunkéw:

1. zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba
prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

2. 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,
3. w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.

Odwotujgcy nie kwestionuje wystepowania w okolicznosciach  sprawy
okreslonych w pkt 1 i 3 przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki. Analizie

podlega tylko przestanka nr 2 przepisu.



W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w ogole nie wykazat (a nawet nie
uprawdopodobnit), aby SANIKO jako wykonawca, 90% swojej dziatalnosci
wykonywata w zwigzku z zadaniami powierzonymi jej przez Zamawiajgcego jako
podmiot jg kontrolujacy. Po pierwsze z tresci normy zawartej w art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. b) PZP, czytanym fgcznie z art. 214 ust. 4 PZP istnienie warunku okreslonego
procentu prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z zadaniami powierzonymi, jest
wymagane zaréwno przed udzieleniem zamowienia, jak i przez caty okres, na jaki
nastepnie zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Oznacza to,
ze udzielenie zamowienia z wolnej reki mozliwe jest jedynie w sytuacji, gdyz dany
podmiot kontrolowany w ramach swojego biezgcego funkcjonowania, juz na etapie
przed ogtoszeniem o zamiarze zawarcia z nim umowy, spetnia omawiany wymaog.
Ponadto gdy wezmie sie pod uwage tre$¢ art. 214 ust. 5 PZP, co do zasady stan ten
winien trwa¢ w okresie poprzedzajgcym zamowienie co najmniej przez 3 lata. Za taki
bowiem okres ustawodawca nakazuje uwzglednia¢ strukture osigganych przez
podmiot kontrolowany przychodéw. Regulacja ta potwierdza takze dodatkowo
koniecznos¢ wystepowania innej jeszcze okolicznosci. Wskazuje sie, ze fgczny czas
realizacji przez podmiot kontrolowany zadan powierzonych nie powinien miec
wymiaru marginalnego, czy tez incydentalnego. Jego trwanie winno by¢ wyrazne i nie
budzace watpliwosci.

Tymczasem juz tylko z tresci ogtoszenia o zamiarze udzielenia zaméwienia jasno
wynika, ze w dacie jego publikacji powyzszy warunek nie jest spetniony.
Zamawiajgcy bowiem zaktada, Zze osiggnie stan nim przewidziany dopiero
w przysztosci. Do przedstawionej konkluzji prowadzg nastepujgce fragmenty zawarte
w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy:

,Na skutek dokonanego podziatu Spotki wszelka dziatalno$¢ komercyjna
dotyczgca m. in. gospodarki odpadami dla odpaddéw pochodzgcych z terenu innych
gmin niz gmina Myszkow, a takze odbior z tzw. nieruchomo$ci niezamieszkanych
nieobjetych gminnym systemem odbioru odpadow, zostat przejety przez spotke nowo
zawigzang — SANIKO BIS Sp. z o.0. Spétka ta przejmie réwniez zarzgdzanie
Cmentarzem Komunalnym | Swiadczenie ustug pogrzebowych.” Istotnym zatem
pozostaje ustalenie kiedy (i czy w ogdle) do owego przejecia dojdzie oraz jaki
aktualnie, tj. przed udzieleniem zamodwienia, procent dziatalnosci SANIKO stanowi
Swiadczenie ustug pogrzebowych.

LEfektem podziatu ma by¢ zatem dalsza specjalizacja Spétki, ktéra skoncentruje
sie wytgcznie na dziatalno$ci na rzecz Gminy Myszkéw i zaspokajaniu potrzeb
mieszkancow Myszkowa. W tym celu dokonano w akcie zatozycielskim P.U.K.

SANIKO Sp. z o.0. zmian zgodnie z ktérymi ta Spotka po podziale bedzie w ponad
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99% prowadzi¢ dziatalno$¢ powierzong jej przez Gmine Myszkéw polegajgcg na
wykonywaniu zadan wfasnych gminy w granicach administracyjnych gminy Myszkoéw
w zakresie pozwalajgcym m. in. na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli
zamieszkatych nieruchomosci oraz na unieszkodliwianie odpaddow komunalnych.
Inna dziatalnoS¢, ktérg mozna bedzie okreslic mianem dziatalnosci komercyjnej,
bedzie stanowi¢ niespetna jeden procent jej dziatalnosci. Dziatalno$¢ ta bedzie
zZwigzana z najmem | dzierzawg czesci nieruchomosci Spotki oraz posiadanego przez
Spotke sprzetu specjalistycznego na rzecz innych przedsiebiorcow.” Wedtug
Odwotujgcego w dacie publikacji SANIKO nie realizuje zadan powierzonych
w opisywanym zakresie. Zamawiajgcy zakfada dopiero, ze stan taki wystgpi.
Poczyniona przez Zamawiajgcego prognoza, w ktérej SANIKO osigga wymagany
procent dziatalnosci zwigzanej z ustugami powierzonymi zakfada, iz podmiot ten
bedzie realizowat na rzecz gminy ustuge odbioru odpadéw od mieszkancéw, ktérg
ma dopiero pozyska¢ w przyszitosci, tj. na skutek udzielenia zamdwienia z wolnej
reki. Zaméwienie to wypetniato bedzie niemal w catosci zakres funkcjonowania
SANIKO. Jesli spdétka go nie pozyska, de facto utraci sens swojego istnienia
(w formie po jej podziale), co pozostaje w zwigzku rowniez z zarzutem pozornosci
samej jej reorganizacj;

,Dokonany podziat ma zatem spowodowal takg reorganizacje dziatalno$ci
Spotki, ktéra pozwoli na przeprowadzenie wiarygodnej prognozy handlowej
i ustalenie, ze dziatalno$¢ Spotki po reorganizacji bedzie w ponad 90% dziatalnoscig
realizowang na rzecz Gminy Myszkéw.” Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy
zostato opublikowane 14 grudnia 2022 r. Skoro sam Zamawiajgcy wskazuje w jego
tresci, ze SANIKO dopiero ,bedzie” w ponad 90% realizowaé¢ zadania powierzone,
to znaczy, ze aktualnie stan ten nie zostat jeszcze osiggniety;

»Inna dziatalnoS¢, ktorg mozna bedzie okreslic mianem dziatalno$ci komercyjnej,
bedzie stanowi¢ niespetna jeden procent jej dziatalno$ci.” Fragment dowodzi
poczynieniu przez Zamawiajgcego pewnych zatozen na przysziosc¢, ktére majg
zosta¢ dopiero osiggniete, i ktore uwzgledniajg juz realizacje przez SANIKO
zamowienia, jakie ma otrzymac wyniku postepowania z wolnej reki.

W kontekscie powyzszego aktualnie istotnym pozostaje jaki procent obecnie
wykonywanej przez SANIKO dziatalno$ci, stanowi przychdd osiggany przez owg
spétke z ,innej dziatalnosci, ktérg mozna okresli¢ mianem komercyjnej’. Takich
danych Zamawiajgcy nie podaje w tresci ogtoszenia, co oznacza, ze nie dochowat
w tym zakresie obowigzkéw publikacyjnych. W ocenie Odwotujgcego powotanie sie
wytgcznie na tres¢ ,wiarygodnej prognozy” (jak okreslg ja sam Zamawiajacy) i brak

przedstawienia konkretnych i rzetelnych danych objetych jej trescig, jak réwniez
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rzeczywistych danych przedstawiajgcych stan struktury przychodow spotki przed
udzieleniem ewentualnego zaméwienia w tzw. trybie in-house, godzi w zasade
przejrzystosci postepowania i uniemozliwia faktyczng weryfikacje prawidtowosci
podjetego przez Zamawiajgcego postepowania. Juz tylko z tej przyczyny czynnosci
Zamawiajgcego kwalifikujg sie natomiast do uniewaznienia. Pozostajg bowiem
w otwartej sprzecznosci z wymogami stawianymi przed Zamawiajgcym przez
ustawodawce.

Zarzut nr 2

Stosownie do tresci art. 214 ust. 5) i 6) PZP do obliczania procentu dziatalnosci,
o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b) uwzglednia sie $redni przychéd osiggniety przez
osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia. W przypadku zas gdy ze wzgledu na: 1) dzien
utworzenia lub 2) rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego
lub 3) reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent
dziatalnosci, o ktérym mowa ustala sie¢ za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w przypadku objetym postepowaniem nie doszto
do wypetnienia zadnej z przestanek, ktéra mogtaby uzasadniaé oparcie sie przez
Zamawiajgcego na wiarygodnej prognozie handlowej, w miejsce danych dotyczgcych
udokumentowanych przez SANIKO przychoddéw, wynikajacych z posiadanych ksigg
rachunkowych. Nie kazda bowiem ,reorganizacja”, o ktérej mowa w przywofanych
przepisach uprawnia do zastgpienia wynikow finansowych osigganych przez podmiot
kontrolowany w okresie trzech ostatnich lat, prognozg handlowg. Owa reorganizacja
musi bowiem wywota¢ skutek w postaci niedostepnosci lub nieadekwatnosci danych
wynikajgcych ze struktury osigganych przez podmiot w przesztosci przychodow.
Efekt ten nie wystgpit natomiast w okolicznosciach sprawy.

Zdaniem Odwotujgcego wynika to z faktu, ze do podziatu spotki pod firmag
Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie
doszio poprzez wydzielenie z jej struktur innej osoby prawnej, konkretnie SANIKO
BIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie. Jest to wyjgtkowy sposob reorganizacji
podmiotu, ktoéry polega na nieprzerwanej i niezakiéconej kontynuacji istnienia
podmiotu, z kitérego wydzielana jest inna spdtka. Ta druga natomiast zostaje
wyposazona w majgtek i rozpoczyna swoje istnienie dopiero z chwilg jej wpisu do
rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego.

Przyjeta przez ustawodawce zasadg wynikajgcg z tresci art. 530 § 1 KSH jest to,

ze spoétka dzielona zostaje rozwigzana bez przeprowadzenia postepowania
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likwidacyjnego w dniu wykreslenia jej z rejestru (dzien podziatu). Oznacza to,
ze w sensie prawnym dokonuje sie w takim przypadku swoistego ,unicestwienia”
spotki dzielonej, do zycia natomiast powotuje sie w jej miejsce inne spofki, ktore
zostajg wpisane do rejestru. W takim przypadku kazda z nowo powstatych spétek
rozpoczyna swojg osobng historie i otwiera wiasne ksiegi rachunkowe.

Powyzsza reguta nie ma jednak zastosowania w trybie podziatu, ktory
wykorzystany zostat przez Gmine Myszkéw w przypadku podziatu spotki komunalnej
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. Fakt ten wynika w sposéb
jednoznaczny z tresci art. 530 § 2 KSH, zgodnie z ktérym przepis § 1 nie dotyczy
podziatu przez wydzielenie. Wydzielenie nowej spotki nastepuje w dniu jej wpisu do
rejestru. Natomiast spotka, z ktorej wydzielono inny podmiot w dalszym ciggu istnieje.
Jej historia sprzed czynnos$ci podziatu nie ulega jakiejkolwiek zmianie, podobnie jak
dane ewidencyjne i ksiegowe zebrane i opracowane do dnia podziatu. W przypadku
opisywanego sposobu reorganizacji tylko wzgledem spétki  wydzielonej
(w tym wypadku SANIKO BIS Sp. z 0.0.) mozna mowi¢ o rozpoczeciu dziatalnosci od
nowa. | to ewentualnie, gdyby jej Zamawiajgcy zamierzat powierzy¢ ustuge w trybie
z wolnej reki, mozna by rozwaza¢ zasadnoS$¢ zastgpienia osigganych przez nig
w przesziosci przychodéw wiarygodng analizg handlowg. Wowczas bowiem z uwagi
na przeprowadzong reorganizacje nie bytoby mozliwym przedstawienie adekwatnych
przychoddw osigganych przez ten podmiot w okres 3 lat wstecz, albowiem brak byto
po stronie tej spoétki jakichkolwiek przychodéw. Zamawiajgcy jednak ma zupetnie inne
zamierzenia i to przez ich pryzmat ocenia¢ nalezy zgodnos¢ jego postepowania
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami.

Oczywistym jest przy tym, ze opisany podziat spotki Przedsigbiorstwa Ustug
Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. wywotuje okreslonego rodzaju konsekwencje na
przysztosc, albowiem spétka wydzielona od daty jej wpisu do rejestru staje sie strong
ewentualnych umoéw, czy decyzji administracyjnych przyporzadkowanych do niej
w planie podziatu. Sam fakt wydzielenia spétki nie wptywa jednak w zaden sposéb na
przychody osiggniete historycznie (do dnia podziatu) przez spoétke dzielong, czy tez
strukture tych przychodéw. Nie ma takze wplywu na istnienie samej spotki dzielonej
i dokonane przez nig w przesziosci czynno$ci. Akt podziatu nie sprawa takze,
ze przychody — osiggniete przez spotke dzielong do dnia podziatu — stajg sie po tej
dacie przychodami spotki wydzielonej. Ta bowiem dopiero od chwili jej powstania
zaczyna generowaé wiasne obroty przy wykorzystaniu jedynie majatku jaki otrzymata
w wyniku przeprowadzonej reorganizacji.

Wyjatek przewidziany przepisem art. 214 ust. 6 PZP, ktéry otwiera mozliwo$¢

zastgpienia rzetelnych danych ksiegowych ,wiarygodng prognozg handlowg”, nie
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dotyczy sytuacji objetej przedmiotem postepowania. W tym wypadku bowiem
podmiot, ktéremu Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ realizacje ustugi, jest spoétkg
dziesieciolecia, w spos6b nieprzerwany istniejgcg na rynku, ktéra co najmniej na
przestrzeni ostatnich kilku lat zdecydowang wiekszo$¢ swoich przychodéw,
faktycznie generowata z dziatalnosci nie dotyczacej realizacji zadah powierzonych
przez gmine. Niezaprzeczalnie przychody te byly z kolei wykorzystywane na potrzeby
zwigzane z jej biezacym funkcjonowaniem i utrzymaniem, co oznacza, ze spoétka ta
mogta istnie¢ do dnia podziatu wytgcznie z uwagi na wplywy srodkéw pochodzacych
z wykonywania ustug ,zewnetrznych”, przez ktére Odwolujgcy rozumie w tym
wypadku te nieSwiadczone na rzecz Gminy Myszkoéw, a innych podmiotéw.
Nie jest zatem trafionym twierdzenie, Ze obecnie nie nalezy uwzgledniaé tych
przychoddéw w historii tegoz podmiotu na potrzeby zlecenia ustugi in house, wobec
ich rzekomej ,nieadekwatnosci”, ktérej wystepowanie btednie postuluje Zamawiajgcy.
Jego argumentacja w tym aspekcie nie moze by¢ uznana za stuszna.

W zastanych okolicznosciach zabieg przeprowadzony przez Zamawiajgcego jest
prébg naduzycia obowigzujgcych regulacji na wiasne potrzeby i w sposéb oczywisty
zmierza do obejécia ustanowionych przez prawodawce norm. Nalezy go réwniez
uznac¢ za sprzeczny z aprobowanymi zasadami wspofzycia spotecznego, albowiem
otwarcie zmierza do nieuprawnionego ograniczania konkurencji ksztattujgcej sie na
zasad wolnorynkowych, powszechnie spotecznie uznanych za najwtasciwsze przy
zawieraniu relacji biznesowych. Z tej przyczyny dziatania Zamawiajgcego stoja
w opozycji rowniez do tresci art. 58 § 1 i 2 KC, co powoduje ich niewazno$¢ z mocy
samego prawa.

Zarzuty nr 3-5

Zamawiajacy planujgcy powierzenie realizacji ustugi osobie prawnej w trybie
z wolnej reki, obowigzany jest dochowac¢ szeregu powinnosci publikacyjnych, aby
prowadzone przez niego postepowanie czynito zados¢ zasadzie przejrzystosci oraz
aby kazdy zainteresowany miat mozliwos¢ dokonania weryfikacji dziatah
podejmowanych przez podmiot publicznych. Stosownie do tresci art. 216 ust. 1 PZP
Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamdéwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
11-14, na zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale 2.

Do kwestii szczegdtowych zwigzanych z trescig owego ogtoszenia ustawodawca
poprzez norme z art. 272 ust. 2 PZP odsyfa do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 20 grudnia 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 2439 dalej
.Rozporzadzenie wykonawcze”). Na uwage zastuguje zatgcznik nr 2 do tego

rozporzadzenia, zawierajgcy zakres informacji zawartych w ogtoszeniu o zamiarze
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udzielenia zamowienia. Z perspektywy odwofania istotne znaczenie ma
w szczegolnosci pkt 3) ppkt 5); pkt 4) ppk 2) oraz pkt 5) ppkt 2) zatgcznika do
Rozporzadzenia wykonawczego. Wskazujg one bowiem, ze w tresci ogtoszenia o
Zamiarze zawarcia umowy winny znalez¢ sie nastepujgce informacje: 1) wartosé
zamowienia, 2) uzasadnienie faktyczne wyboru trybu z wolnej reki, 3) jezeli
wykonawca prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg - krajowy numer identyfikacyjny
(w przypadku polskich wykonawcow - numer REGON lub NIP). Tymczasem zaden
z tych elementéow nie znalazt sie w tresci ogtoszenia opublikowanego w dniu 14
grudnia 2022 r. przez Zamawiajgcego. Co do wartosci zamowienia oraz numeru
identyfikacyjnego wykonawcy brak jest potrzeby dalszego uzasadniania, poniewaz
ich brak jest widoczny prima facie po lekturze ogtoszenia, stad tez w tym zakresie
brak jest potrzeby szerszego uzasadnienia.

Nieco wiecej watpliwosci budzi¢ moze natomiast zarzut braku uzasadnienia
faktycznego dla wybranego trybu wyboru wykonawcy. Wszak mogtoby sie wydawag,
ze Zamawiajgcy zawart w tej materii kilka uwag w tresci ogtoszenia. Stawiajgc ow
zarzut Odwotujgcy miat jednak na uwadze, ze uzasadnienie faktyczne, o jakim mowa
w pkt 4 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia wykonawczego winno byé
rozumiane jako petna i przejrzysta informacja, z ktérej w oparciu o konkretne dane
adresat ogfoszenia bedzie w stanie, w sposoéb nie budzgcy watpliwosci
wywnioskowac i zrozumiec, jakie to zindywidualizowane fakty wystepujgce w sprawie
uzasadnity stosowanie okreslonych norm prawnych. Tak postrzegane uzasadnienie
otwiera réwniez droge do weryfikacji poprawnosci i stusznosci obranej przez
Zamawiajgcego Sciezki. Tymczasem z treSci ogtoszenia opublikowanego przez
Zamawiajgcego nie sposob wytuska¢ podobnych okolicznosci.

Przede wszystkim brak jest szczegdtowej informacji na temat danych objetych
wiarygodng prognoza handlowg, jakg rzekomo dysponuje Zamawiajgcy. W zakresie
tego dokumentu Zamawiajgcy bardzo krotko podaje jedynie, ze ,Zamawiajgcy
posiada wiarygodng prognoze handlowg w formie dokumentu, z ktérego wynika jaki
procent przychoddw spoétka bedzie osigga¢ z wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcego a jaki z pozostatej dziatalno$ci.” Ogtoszenie nie daje natomiast
odpowiedzi na kluczowe i podstawowe pytania, istotne z punktu widzenia
ewentualnych potrzeb jej opracowania, tj.: z jakiej daty pochodzi owa prognoza oraz
na jaki dzien zostata wykonana, jakie konkretnie uwzglednia przychody, z jakich
tytutéw, w jakich kwotach i co daje podstawe twierdzenia, ze taka wiasnie bedzie ich
struktura, a takze przede wszystkim kto jest jej autorem i w oparciu o jakg

metodologie badawczg opracowat jej tre$¢?
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Odwotujgcy wskazat, ze nie oczekuje w analizowanym zakresie obszernego
i rozbudowanego opisu w tresci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy. Samo
jednak przedstawienie w zwieztej formie informacji, o ktérych mowa jawi sie jako
mozliwe do wykonania, a zarazem niezbedne dla potrzeb przyznania faktu,
ze uzasadnienie faktyczne wyboru trybu zostato przez Zamawiajgcego w ogole
podane. Tym bardziej kiedy wezmie sie pod uwage okolicznos¢, iz Zamawiajgcy
podjat decyzje o odstgpieniu od zasady nakazujgcej dla potrzeb wyboru trybu
z wolnej reki w procedurze zwanej in-house, uwzglednia¢ strukture przychodow
wykonawcy z 3 lat poprzedzajgcych udzielenie zamowienia. Dla mozliwosci
skorzystania z tego wyjatku potrzeba mocnych i rzeczywistych podstaw. Wszystkie
one winny by¢ natomiast szczegotowo wymienione w tresci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy. Z tego ostatniego natomiast nie wynika w zadnym zakresie jaki
faktycznie i konkretnie procent dziatalnosci SANIKO jest obecnie i bedzie
w przysztosci wykonywany poprzez zadania powierzone przez Gmine Myszkow,
ani z jakich zrodet dane te miatyby wynika¢. Zamawiajacy kazdorazowo wskazuje
jedynie na okreslone procentowo wartosci docelowe, wynikajgce z umowy spotki
badz powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. To zdecydowanie za mato, aby
spoczywajgcy na nim obowigzek informacyjny uznac za spetniony.

Jak podkresla sie w dotychczasowym i zachowujgcym swojg aktualnosé dorobku
orzeczniczym Krajowej lzby Odwotawczej: ,To na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek wykazania istnienia przestanek dla zastosowania trybu zamowienia
Z wolnej reki w taki sposéb, aby nie budzito to Zzadnych watpliwosci. Obowigzek
publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki
ma na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg
podstawy do udzielenia zamdwienia w trybie in-house. Zobowigzujgc zamawiajgcego
do zamieszczenia takiej informacji ustawodawca zapewnit ochrone zasady
konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢
zweryfikowania spefniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 15 Prawa zamoéwien
publicznych, ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia
zamowienia in-house w oparciu o ten przepis majg prawo wnie$¢ odwotanie i w takim
kontek$cie przedmiotowe odwoftanie jest rozpoznawane przez Izbe” (Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 27 grudnia 2018 roku, KIO 2567/18).

Odwotujgcy uwaza, ze czynnos¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy juz
tylko z przyczyn czysto formalnych obarczona jest istotnymi wadami, ktore
dyskwalifikujg mozliwo$¢ ich utrzymania w obrocie prawnym.

Zarzut nr 6
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Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na tresc art. 214 ust. 7 PZP, zgodnie z ktorym
wymaganie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b nie jest
spetnione, jezeli reorganizacja dziatalnosci, o ktérej mowa w ust. 6, zostata
przeprowadzona dla pozoru.

Sam Zamawiajgcy nie kryje sie z faktem — na co wskazuje chociazby tresé
ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy — ze podjeta przez niego decyzja
o reorganizacji SANIKO, miata na celu wylgcznie stworzenie warunkéw
umozlwiajgcych powierzenie jej ustugi w trybie in-house: ,Dokonany podziat ma
zatem spowodowac takg reorganizacje dziatalno$ci Spoétki, ktéra pozwoli na
przeprowadzenie wiarygodnej prognozy handlowej i ustalenie, ze dziatalno$¢ Spotki
po reorganizacji bedzie w ponad 90% dziatalnoScig realizowang na rzecz Gminy
Myszkéw.” Z  przytoczonego zdania jasno i jednoznacznie  wynika,
ze przeprowadzone reorganizacja spoétki nie byta podyktowana jakimikolwiek
wzgledami ekonomicznymi, czy tez szerzej — nie posiadata uzasadnienia
gospodarczego. Jej wytgcznym celem byto doprowadzenie do tego, aby mozliwym
byto aktywowanie normy z art. 214 ust. 6 PZP, co samo w sobie dowodzi pozornosci
owej reorganizacji.

Zamawiajgcy zdawat sobie przy tym sprawe, ze SANIKO przed podziatem,
wobec posiadanej struktury przychoddéw nie spetniata przestanek do tego, aby
uzyska¢ zamoéwienie z wolnej reki. Aby nie traci¢ zatem przychoddéw z dziatalnosci
komercyjnej, w sposéb catkowicie sztuczny (pozorny) przeprowadzona zostata
czynnos¢ podziatu spétki, na podstawie ktérej mozliwym byto ,pod ptaszczykiem”
innego podmiotu zachowanie przez Gmine Myszkdéw dotychczasowych zrédet
dochodu z jej gtdéwnej dziatalnosci operacyjnej o charakterze komercyjnym,
a jednoczesnie podjecie proby powierzenia tej spotce ustugi na rzecz samej gminy.
Takie postepowanie nie moze zastugiwa¢ na aprobate. Intencje i sposob
postepowania Zamawiajgcego sg w tym wypadku nie tylko podstepne i naganne, ale
w sposéb otwarty i bezposredni nakierowane na obejscie przepisow normujgcych
kwestie Swiadczenia ustug w formule in-house.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze SANIKO oraz wydzielona z jej struktur spétka
SANIKO BIS Sp. z 0.0. posiadajg ten sam adres siedziby (ul. Bolestawa Prusa 70
w Myszkowie), co sktania ku przypuszczeniu ocierajgcemu sie o pewnosc, ze jedna
drugiej udostepnia nieruchomos¢ na podstawie umowy. Obie zatem funkcjonujg w
tym samym miejscu, korzystajg z tej samej bazy, najpewniej rowniez z tozsamego
zaplecza sprzetowego, w zalezno$ci od biezgcych potrzeb kazdej z nich. Ponadto
sklad zarzadu kazdej z tych spotek jest tozsamy, tj. funkcje jedynego ich czionka

w funkcji prezesa petni w obu przypadkach Pan J. T.. Niewatpliwie dowodzi to
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centralizacji i ujednoliceniu sposobu zarzgdzania i prowadzenia spraw spoétek. Ta
sama osoba obsadzona u steru kazdej z nich jest gwarantem jednolitosci
i spéjnosci w dziataniu, pomimo formalnego wyodrebnienia osobnych struktur.
Poréwnujgc rodzaje dziatalnosci jakie prowadzi¢ ma kazda ze spdétek zgodnie
Z wpisem widniejgcym w rejestrze przedsiebiorcéw, nie sposéb nie dostrzec, ze sg
one niemal blizniacze. Gtéwny przedmiot dziatalnosci stanowi w obu przypadkach
kod 38.11.Z - Zbieranie odpadow innych niz niebezpieczne. Z pozostatych
dziewieciu rodzajow dziatalnosci podlegajgcych wpisowi do KRS, zwanych
dodatkowymi, pokrywa sie az sze$¢ z nich (PKD 38.12.Z, 38.21.Z, 38.32.Z, 81.29.Z,
81.30.Z, 85.59.Z, 96.09.Z). Co jednak réwnie istotne, a moze i najwazniejsze
jedynym udzialowcem (wtascicielem), posiadajgcym 100% udziatdbw w kapitale
zaktadowym kazdej z tych spétek pozostaje Gmina Myszkow. Oznacza to,
ze ewentualne dochody generowane przez oba podmioty wchodzg do majatku i sg
w dyspozycji Zamawiajgcego. Brak jest zatem racjonalnych i uzasadnionych
ekonomicznie przestanek dla przeprowadzenia czynnosci podziatu, ktérej dokonat
Zamawiajacy z udziatem SANIKO. Jedyng bowiem, rzeczywistg przyczyng takiego
dziatania od poczatku jego planowania i wdrozenia, byta cheé skorzystania
w dobrodziejstwa art. 214 ust. 6 PZP.

Odwotujgcy odwotat sie do treéci ogtoszenia Zamawiajgcego o zamiarze
udzielenia zamoéwienia, gdzie wskazane zostato, iz: ,Efektem podziatu ma by¢ zatem
dalsza specjalizacja Spotki, ktora skoncentruje sie wytgcznie na dziatalno$ci na rzecz
Gminy Myszkéw i zaspokajaniu potrzeb mieszkancow Myszkowa. W tym celu
dokonano w akcie zatozycielskim P.U.K. SANIKO Sp. z 0.0. zmian zgodnie z ktérymi
ta Spotka po podziale bedzie w ponad 99% prowadzi¢ dziatalno$¢ powierzong jej
przez Gmine Myszkéw polegajagcg na wykonywaniu zadan wtasnych gminy
w granicach administracyjnych gminy Myszkéw w zakresie pozwalajgcym m. in. na
odbieranie odpadow komunalnych od wiaScicieli zamieszkatych nieruchomosci oraz
na unieszkodliwianie odpaddéw komunalnych.”

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z powszechnie znanymi i aprobowanymi
metodami klasyfikowania rodzajow dziatalnosci, w zadnej z nich nie istnieje podziat,
czy tez ,specjalizacja” na ustuge wywozu odpadéw zlecang przez okres$long gmine
oraz ustuge wywozu odpadow zlecang przez inne podmioty publiczne oraz prywatne.
Nie istnieje bowiem taki przedmiot dziatalnosci jak swiadczenie ustugi odbioru, czy
tez gospodarowania odpadami na rzecz Gminy Myszkdéw, odrebny od $wiadczenia
tozsamej ustugi dla innych podmiotow. Odbiér odpaddéw niezaleznie od osoby
Zleceniodawcy w kazdym przypadku posiada te samg specyfike na poziomie

realizacji ustugi, tj. wymaga tej samej wiedzy, doswiadczenia, zaplecza
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pracowniczego i technicznego. Brak jest tutaj cechy zmiennej/réznicujacej, ktéra
mogtaby dawaé¢ podstawe do wyksztatcenia sie ,specjalizacji”’, na ktérg powotuje sie
Zamawiajacy. Aby jeszcze wyrazniej ukaza¢ absurdalnos¢ argumentacji
Zamawiajagcego dotyczacej podawanych, rzekomych przyczyn podziatu SANIKO,
doda¢ w tym miejscu wypada, ze spotka ta do dnia podziatu realizowata dwie umowy
na wykonywanie zamoéwienia publicznego w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpadow na rzecz gmin: Kamienica Polska oraz Koziegtowy. Realizacje tych zadan
przejeta po dniu podziatu spétka SANIKO BIS Sp. z 0.0. Nie moze jednak budzi¢
watpliwosci fakt, ze z uwagi na rodzaj i charakter tych ustug, sg one blizniaczo
podobne do zaméwienia, ktére Zamawiajacy pragnie powierzy¢ obecnie SANIKO
w trybie z wolnej reki.

W obrocie powszechnym, dla uporzadkowania funkcjonowania podmiotéw
gospodarczych i gromadzenia danych statystycznych opracowana zostata Polska
Klasyfikacja Dziatalnosci, zawierajgca katalog wszystkich wyréznianych w obrocie
przedmiotéw dziatalnosci, pogrupowanych na klasy i podklasy, ktérym przydzielone
zostaty indywidulane kody. SANIKO oraz wydzielona z niej spdtka SANIKO BIS
Sp. z 0.0. posiadajg ten sam przedmiot gtéwnej dziatalnosci. Niewatpliwie oznacza to
zatem, ze sSwiadczg tozsame ustugi. W warunkach wolnorynkowych takie spétki
konkurowatyby ze sobg o pozyskanie klientow, przy czym bez znaczenia
pozostawatoby to, czy odbiorca ich ustug bytby podmiotem publicznym, czy tez
komercyjnym (prywatnym). Ustalenie natomiast pomiedzy tego typu przedsigbiorcami
sposobu podziatu rynku z uwagi na osobe nabywcy poprzez jakiekolwiek
porozumienia, uznane by¢ winno jako czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
w art. 9 ust. 2 pkt 7) UOKK.

Majac na uwadze catos¢ argumentacji Odwotujgcy wnosit i wywodzit jak

w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika

postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé
rozpoznane merytorycznie.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwofanie posiada interes

w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia
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szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposéb nieprawidtowy czynnosci
wyboru trybu prowadzenia postepowania w formie z wolnej reki oraz wybér oferty
innego Wykonawcy i podpisanie z nim umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia i naraza

go na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania zamowienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego ztozyt Wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO”
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie (dalej jako
.Przystepujgcy”). Izba potwierdzita skuteczno$é¢ zgtoszonego przystgpienia.
Przystepujgcy popierat stanowisko Zamawiajgcego, ztozyt pismo procesowe,
w ktérym przedstawit argumentacje przemawiajgcg za oddaleniem odwofania

w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o jego
oddalenie w catosci.

Zarzuty nr 1i 2

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt. 11 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoOwienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego,
o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
tacznie nastepujgce warunki:
a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym wplywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba
prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,
b) ponad 90% 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.

Gmina Myszkéw jako jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych
(t.j. Dz.U. z 2022r. poz. 1634 ze zm) jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 4 pkt

1 ustawy Pzp i co do zasady moze udzieli¢ zamdwienia, o ktérym mowa w art. 214
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ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp po spetnieniu warunkéw, o ktéorych mowa w tym
przepisie.

Odwotujgcy zarzuca niespetnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy
Pzp na dzien publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Zamawiajgcy
wskazat, ze ustawodawca nie wymaga, aby przestanka z art. 214 ust. 1 lit. b) byta
spetniona na dzien publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Norma art. 216
ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamowienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale
27, bez wskazywania z jakim czasowym wyprzedzeniem Zamawiajgcy ma umiesci¢
przedmiotowe ogtoszenie o zamiarze umowy. Ustawodawca wskazat jedynie w art.
216 ust. 2 ustawy Pzp, ze ,Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w Sprawie
zamowienia udzielonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-74 nie wczeSnigj niz po
uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia, o ktorym mowa w ust. 1.
Wymagane jest zatem jedynie, aby okres pomiedzy zamieszczeniem ogtoszenia
a zawarciem umowy nie byt krétszy niz 14 dni. Oznacza to, ze Zamawiajacy jest
uprawniony zamiesci¢ ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy nawet ze znacznym
wyprzedzeniem i data zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy jest
irrelewantna z punktu widzenia spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust.
1 pkt 11 ustawy Pzp.

W szczegolnosci, ze norma art. 214 ust. 5 ustawy Pzp stanowi ,Do obliczania
procentu dziatalno$ci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b
i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia”.

Zgodnie z art. 254 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia
konczy sie:

1) zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego albo

2) uniewaznieniem postepowania.

Odnoszenie spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp do daty
publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy nie ma oparcia w przepisach
prawa.

Jednoczesnie art. 214 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze ,lIstnienie okoliczno$ci,
0 ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, jest wymagane przez caly okres, na jaki
zostala zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy
zamieszcza W Biuletynie Zamodwien Publicznych ogtoszenie o spetnianiu

okoliczno$ci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, w terminie 30 dni po uptywie
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kazdych 12 miesigcy od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego,
na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2”.

Zamawiajgcy podnosit, ze zgodnie z art. 214 ust. 6 ustawy Pzp ,W przypadku,
gdy ze wzgledu na dzienn utworzenia lub rozpoczecia dziatalnoSci przez osobe
prawng lub zamawiajgcego Ilub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne
lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit.
b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych”.

Odwotujgcy koncentruje sie tylko na jednej przestance ,niedostepnosci” danych
dotyczgcych $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia,
zupetnie pomijajgc fakt, ze samodzielng przestankg zastosowania art. 214 ust. 6
ustawy Pzp jest ,nieadekwatnosé” tych danych ze wzgledu na reorganizacje
dziatalnosci PUK ,SANIKO” Sp. z o0.0. Zastosowana alternatywa fgczna ,lub”
umozliwia zastosowanie art. 214 ust. 6 ustawy Pzp takze w sytuacji, gdy dane osoby
prawnej dotyczace $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia sg dostepne, ale sg one nieadekwatne ze wzgledu na reorganizacje
dziatalnosci osoby prawnej. Z takg sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym
stanie faktycznym.

Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy dlaczego do
ustalenia wskaznika 90% zostata przyjeta metoda prognozy handlowej, a nie danych
historycznych wskazujgc na przeprowadzong reorganizacje dziatalnosci PUK
+SANIKO” Sp. z 0. 0., ktéra czyni dane historyczne nieadekwatnymi. W dniu 10
sierpnia 2022r. w Kancelarii Notarialnej notariusza K. G.
w Myszkowie Zgromadzenie Wspdlnikow Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych
SANIKO Sp. z o0.0. podjeto uchwaty o podziale Spétki oraz o zmianie aktu
zatozycielskiego Spétki. Podziat spotki  Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
SANIKO Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie nastgpit
w trybie art. 529 § 1 pkt 4 kodeksu spoétek handlowych, poprzez przeniesienie czesci
majatku Spotki Dzielonej stanowigcej zorganizowang czes¢ przedsiebiorstwa, w tym
nieruchomosci na Spétke Nowo Zawigzang —SANIKO BIS Sp. z 0.0., w zamian za
udziaty w kapitale zaktadowym Spoétki Nowo Zawigzanej, ktére w catosci zostaty
objete przez Gmine Myszkéw. Gmina Myszkéw zachowata roéwniez wszystkie
dotychczas posiadane udziaty w kapitale zakladowym Spétki Dzielonej. W wyniku
podziatu doszio do obnizenia kapitatlu zaktadowego Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych SANIKO Sp. z 0.0. z kwoty 4.049.000,00 zt., o kwote 1.569.000,00 zt. —
do kwoty 2.480.000,00 zt. Obnizenie kapitatlu zaktadowego nastgpito poprzez
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obnizenie warto$ci nominalnej udziatéw o kwote 1.569,00 zt. na kazdy udziat. Po
dokonanym obnizeniu wartos¢ nominalna jednego udziatu w kapitale zakltadowym
Spétki wynosi 2.480,00 zt. Jedyny wspdlnik tj. Gmina Myszkéw nadal posiada 1.000
udziatow w kapitale zaktadowym Spotki. Przeprowadzony podziat stanowit realizacje
Planu Podzialu sporzadzonego przez Zarzad Spétki w dniu 12 czerwca 2022r.
i zZtozonego do akt rejestrowych Spétki Dzielonej prowadzonych przez Sad Rejonowy
w Czestochowie XVII Wydziat Gospodarczy KRS pod numerem KRS 0000113756.
Zamawiajacy wskazat w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, ze dokonano
w akcie zatozycielskim P.U.K. SANIKO Sp. z 0.0. zmian, zgodnie z ktérymi ta Spétka
po podziale bedzie w ponad 99% prowadzi¢ dziatalno$¢ powierzong jej przez Gmine
Myszkow polegajgcg na wykonywaniu zadan wiasnych gminy w granicach
administracyjnych gminy Myszkéw w zakresie pozwalajgcym m. in. na odbieranie
odpadéw komunalnych od wtascicieli zamieszkatych nieruchomosci oraz na
unieszkodliwianie odpadéw komunalnych.

W ramach zmiany § 1 ust. 3 aktu zatozycielskiego P.U.K. SANIKO Sp. z o.0.
okreslono, ze celem utworzenia Spétki jest powierzenie Spéice realizacji zadan
publicznych Gminy Myszkéw, zadan zleconych Gminie Myszkéw lub zadan
wynikajgcych z porozumien miedzygminnych, ktorych strong jest Gmina Myszkéw
w zakresie utrzymania czystosci i porzagdku na terenie Gminy Myszkéw, w tym
odbieranie, transport i unieszkodliwianie odpadéw komunalnych, letnie i zimowe
utrzymanie drég gminnych, chodnikdw, przystankéw komunikacji miejskiej
i parkingow; utrzymanie obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej na terenie
Gminy Myszkoéw, koszenie i zagospodarowanie terendw zielonych w Gminie
Myszkéw; naprawa chodnikéw i drog gminnych na terenie Gminy Myszkow;
prowadzenie punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych.

PUK ,SANIKO” Sp. z 0.0. w wyniku przeprowadzonej reorganizacji nie bedzie juz
osigga¢ przychodéw z dziatalnosci ,komercyjnej” w takim zakresie jak przed
reorganizacjg i zmiana ta ma charakter trwaty. Wydzielenie nowej spétki SANIKO BIS
Sp. z 0.0. nastgpito w dniu 17.10.2022r. z chwilg jej wpisu do rejestru KRS pod
numerem 0000997324. Na skutek dokonanego podziatu Spoétki wszelka dziatalnos¢
komercyjna dotyczgca m. in. gospodarki odpadami dla odpaddéw pochodzgcych
z terenu innych gmin niz gmina Myszkow, a takze odbiér odpadéw z tzw.
nieruchomosci niezamieszkanych nieobjetych gminnym systemem odbioru odpadéw
zostata przejeta przez spétke nowo zawigzang — SANIKO BIS Sp. z 0.0., w tym
zarzadzenie Cmentarzem Komunalnym i $wiadczenie ustug pogrzebowych.
Nieruchomo$¢é Cmentarza Komunalnego w wyniku podziatu Przedsiebiorstwa Ustug

Komunalnych SANIKO Sp. z o0.0. zostata przydzielona SANIKO BIS Sp. z o.0. i ten
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podmiot po podziale Swiadczy ustugi z tym zwigzane. Przeprowadzona reorganizacja
czyni dane historyczne nieadekwatnymi w rozumieniu art. 214 ust. 6 ustawy Pzp.

Wbrew zarzutom Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat jaki procent dziatalnosci
PUK ,SANIKO” Sp. z o.0. dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan powierzonych jej
przez Zamawiajgcego i wskazat na prognoze handlowg jako dokument, ktéry to
okresla.

W sekcji VI. INFORMACJE DODATKOWE Zamawiajacy podat ,W tym celu
dokonano w akcie zatozycielskim P.U.K. SANIKO Sp. z 0.0. zmian zgodnie z ktérymi
ta Spdétka po podziale bedzie w ponad 99%prowadzi¢ dziatalno$¢ powierzong jej
przez Gmine Myszkéw polegajacgq na wykonywaniu zadann wfasnych gminy
w granicach administracyjnych gminy Myszkow w zakresie pozwalajgcym m.in. na
odbieranie odpadow komunalnych od wiaScicieli zamieszkatych nieruchomosci oraz
na unieszkodliwianie odpadéw komunalnych. Inna dziatalno$¢, ktérg mozna bedzie
okredlic mianem dziatalno$ci komercyjnej, bedzie stanowi¢ niespeina jeden procent
jej dziatalnoSci. DziatalnoS¢ ta bedzie zwigzana z najmem | dzierzawg czeSci
nieruchomos$ci Spotki oraz posiadanego przez Spoétke sprzetu specjalistycznego na
rzecz innych przedsiebiorcéw”. i dalej ,Zamawiajgcy posiada wiarygodng prognoze
handlowg w formie dokumentu, z ktérego wynika jaki procent przychodow spoétka
bedzie osigga¢ z wykonywania zadar powierzonych jej przez zamawiajgcego a jaki z
pozostatej dziatalnosci”.

Z przepisow nie wynika obowigzek ,,zalgczania” do ogtoszenia informac;ji
zrodtowych. W uzasadnieniu wyroku z dnia 17 stycznia 2022r. sygn. akt KIO 3621/22
Izba dostrzegta, ze trudno od Zamawiajgcego skutecznie wymagac przedstawienia
w ogtoszeniu danych zrodtowych.

Wydzielenie nowej spdtki SANIKO BIS Sp. z 0.0. nastgpito w dniu 17.10.2022r.
z chwilg jej wpisu do rejestru KRS. Dzien wydzielenia nowej spotki jest jednoczesnie
dniem wskazujgcym na zakonhczenie konstruktywnego i rzeczywistego podziatu
spoétki, ktoremu nie mozna przypisa¢ pozornych dziatan zmierzajgcych tylko do
czasowego wypetnienia przestanek udzielenia zaméwienia in-house. Po uzyskaniu
numeru NIP i rejestracji VAT SANIKO BIS Sp. z o0.0. przejeta zarzgdzanie
Cmentarzem Komunalnym i $wiadczenie ustug pogrzebowych w oparciu
0 przeniesiony na nig majgtek. Po uzyskaniu odpowiednich zezwolen na $wiadczenie
ustug zbierania odpadéw SANIKO BIS Sp. z 0.0. przejeta Swiadczenie ustug odbioru
odpaddéw z tzw. nieruchomos$ci niezamieszkanych nieobjetych gminnym systemem
odbioru odpaddéw oraz $wiadczenie ustugi na rzecz Gminy Koziegtowy.

Na skutek dokonanego podziatu Spofki-Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych

~SANIKO” Sp. z 0.0. nastgpita trwata reorganizacja dotychczasowej dziatalnosci
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i wszelka dziatalnos¢ ,komercyjna” tj. odbiér odpadow komunalnych z terenu innych
gmin niz gmina Myszkéw, a takze odbior odpadéw z tzw. nieruchomosci
niezamieszkanych nieobjetych gminnym systemem odbioru odpadéw oraz
zarzadzanie Cmentarzem Komunalnym i $wiadczenie ustug pogrzebowych zostat
przejety przez spétke nowo zawigzang —SANIKO BIS Sp. z 0.0. po uprzednim
uzyskaniu odpowiednich zezwolen.

Zamawiajgcy zatozyt, ze po reorganizacji Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
SANIKO Sp. z 0.0. w Myszkowie w ponad 99 % bedzie prowadzi¢ dziatalno$¢
powierzong jej przez Gmine Myszkéw — wykonywanie zadan wiasnych gminy
w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz utrzymanie terendw w granicach administracyjnych gminy
Myszkéw. Inna dziatalnos¢, ktérg mozna okresli¢ mianem dziatalnosci komercyjnej
zwigzana z najmem i dzierzawg czesci nieruchomosci Spoétki oraz posiadanego przez
Spoétke sprzetu specjalistycznego na rzecz innych przedsiebiorcow, bedzie stanowic
niespetna 1 procentowg czes¢ dziatalnosci.

W wyroku z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3621/21 Izba wskazata,
ze celem przestanki wyrazonej w art. 214 ust.1 pkt 11 lit b) ustawy Pzp jest
weryfikacja, istnienia pomiedzy osobg prawng a zamawiajgcym stosunku zaleznosci
ekonomicznej, stanowigcego emanacje kontroli analogicznej. Stopien zaleznosci
determinowany jest decyzjami strategicznymi zamawiajgcego.

Na skutek dziatan reorganizacyjnych, zakres dziatalnosci gospodarczej PUK
~SANIKO” Sp. z o.0. ulegt zmianie. Na skutek reorganizacji, po stronie PUK
~SANIKO” Sp. z 0.0. zmianie ulegly zrodia przychoddéw. W konsekwencji dane
dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia staty
sie nieadekwatne, wzgledem celu jakiemu stuzy weryfikacja przestanki wynikajgcej
z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit.b) ustawy Pzp, tj. ustaleniu czy w konkretnym stanie
faktycznym istnieje zaleznos¢ ekonomiczna osoby prawnej od Zamawiajgcego.

Zamawiajacy byt uprawniony zgodnie z art. 214 ust. 6 ustawy Pzp z uwagi na
reorganizacje Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych SANIKO Sp. z o.0.
w Myszkowie, ktéra czynita dane dotyczace sSredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia nieadekwatnymi ustali¢ procent dziatalnosci,
o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

Szacujgc procent dziatalno$ci Spoétki powierzonej przez Gmine Myszkow
i procent tzw. dziatalnosci komercyjnej postuzono sie prognozowanymi przychodami
Z poszczegollnych rodzajéw dziatalnosci, przyjmujgc szacunkowe wartosci za

poszczegoblne zadania, jakie bedzie realizowaé Spoétka na rzecz Gminy Myszkéw
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oraz realne wartosci przychodéw z dziatalnosci komercyjnej ustalone w oparciu
o aktualnie wystawiane faktury skorygowane o szacunki cen jakie bedg obowigzywac
w przysztym roku. Prognoza zostata zaopiniowana przez Rade Nadzorczag
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych ,SANIKO” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie w dniu 7 pazdziernika 2022r.

Zarzut nr 3

Zgodnie z pkt 4 ppkt 2 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz.U. z 2020r. poz. 2439), zamawiajgcy
w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy powinien poda¢ uzasadnienie faktyczne
i prawne wyboru zaméwienia z wolnej reki. W przepisach jednak nie zostat okreslony
poziom szczegdtowosci tego uzasadnienia.

W wyroku z dnia 7 lutego 2022r. KIO 181/22 Krajowa lIzba Odwotawcza
wskazata, ze ,z przepiséw nie wynika zakres, w jakim stopniu Zamawiajgcy powinien
opisa¢ w samym ogfoszeniu przestanki uprawniajgce do udzielenia zamowienia
z wolnej reki i jak szczegotowe dokumenty powinien przywotac. W ocenie skfadu
orzekajgcego ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy ma wytgcznie charakter
informacyjny”.

Odwotujgcy sie nie dostrzega istotnej zmiany przepisow odnoscie tresci
ogtoszen, ktora dostrzegana jest w orzecznictwie KIO. W uzasadnieniu wyroku sygn.
akt KIO 3621/21, Izba przeanalizowata zmiany przepiséw odnosnie tresci ogtoszenh
i stwierdzita, ze w obecnym stanie prawnym ,nie sposob przyjgé, ze prawodawca
ustanowit wzgledem zamawiajgcych obowigzek tak szczegbéfowego uzasadnienia
faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujgcy, oddajgc jednoczesnie
zamawiajgcym narzedzie - ogtoszenie o zamiarze zawarcia UmMowy - sporzgdzane na
formularzu, ktére uniemozliwia jego spetnienie. Stanowisko odwofujgcego w ww.
zakresie nie korespondowato nie tylko z zatoZzeniem o racjonalnos$ci ustawodawcy,
ale abstrahowato od narzedzi, ktore zostaty oddane zamawiajgcym w celu spetnienia
obowigzku ustawowego. Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca z zamystem zmienit
sposob w jaki informacje o zamowieniach in-house sg rozpowszechniane. W sytuacji
w ktorej informacje zamieszczane byty na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej, zamawiajgcy nie byli w Zaden sposéb skrepowani limitem znakéw
w formularzu ogtoszenia. Majgc na wzgledzie powyzsze, limitacje znakow
w formularzu, nalezy uznac za zabieg zamierzony’.

Zamawiajacy w sekcji IV. TRYB UDZIELENIA ZAMOWIENIA w polu ,4.2.)
Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo

zamowienia z wolnej reki:” zawart tyle informaciji na ile znakéw pozwalat mu formularz
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tj. 935 znakow na maksymalng ilos¢ 1000 znakdéw i wskazat w ostatnim zdaniu, ze
.Pozostate informacje w Sekcji VI ogtoszenia”. W sekcji VI. INFORMACJE
DODATKOWE Zamawiajgcy miat do dyspozycji 4000 znakoéw i wskazat min., ze
W tym celu dokonano w akcie zaftozycielskim P.U.K. SANIKOSp. z 0.0. zmian
zgodnie z ktérymi ta Spétka po podziale bedzie w ponad 99%prowadzi¢ dziatalno$¢
powierzong jej przez Gmine Myszkoéw polegajgcg na wykonywaniu zadan wifasnych
gminy w granicach administracyjnych gminy Myszkéw w zakresie pozwalajgcym m.in.
na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli zamieszkatych nieruchomosci
oraz na unieszkodliwianie odpadow komunalnych. Inna dziatalnoSc, ktéra mozna
bedzie okreslic mianem dziatalnoSci komercyjnej, bedzie stanowi¢ niespetna jeden
procent jej dziafalnoSci. DziatalnoS¢ ta bedzie zwigzana z najmem i dzierzawg czeSci
nieruchomosci Spoétki oraz posiadanego przez Spoétke sprzetu specjalistycznego na
rzecz innych przedsiebiorcow” i dalej ,Zamawiajgcy posiada wiarygodng prognoze
handlowg w formie dokumentu, z ktérego wynika jaki procent przychodéw spoétka
bedzie osigga¢ z wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego a jaki
Z pozostatej dziatalnosci”.

Z przepisow nie wynika obowigzek ,zatgczania” do ogtoszenia informacji
zrodtowych. W uzasadnieniu wyroku z dnia 17 stycznia 2022r. sygn. akt KIO 3621/21
Izba dostrzegta, ze trudno od Zamawiajgcego skutecznie wymagac przedstawienia
w ogtoszeniu danych zrodtowych.

Wbrew zarzutom Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat jaki procent dziatalnosci
PUK ,SANIKO” Sp. z o.0. dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan powierzonych jej
przez Zamawiajgcego i wskazat na prognoze handlowg jako dokument, ktéry to
okresla.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut naruszenia art. 216 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 272 ust.2 ustawy Pzp oraz z pkt 4 ppkt 2) zatgcznika nr 2 do
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 20 grudnia 2020r.
(Dz.U. 2020 poz. 2439) Zamawiajgcy uznaje za bezzasadny.

Zarzuty nr4i5

Zgodnie z art. 272 ust. 1 ustawy Pzp ogtoszenie zamieszczane w Biuletynie
Zamowien Publicznych zawiera w szczegolnosci nazwe i adres zamawiajgcego oraz
przedmiot zaméwienia lub konkursu. Norma art. 272 ust. 2 ustawy Pzp zawiera
delegacje ustawowg do wydania przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki
rozporzgdzenia zawierajgcego wzory ogtoszen. W sposoéb opisowy zawarto$c
ogfoszenia regulujg =zatgczniki do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 20 grudnia 2020r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych

w Biuletynie zaméwien publicznych (Dz.U. z 2020r. poz. 2439) wydanego na
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podstawie delegacji ustawowej art. 272 ust. 2 ustawy Pzp. Urzad Zamowien
Publicznych jako organ zapewniajgcy techniczne utrzymanie systemu
teleinformatycznego, przy uzyciu ktérego udostepniany jest BZP powinien zadbaé
rowniez o zgodnos¢ formularzy ogtoszen online 2z tymi okre$lanymi
W wWw. rozporzgdzeniu.

Zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 20
grudnia 2020r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2020r. poz. 2439) okre$la Zakres informacji zawartych
w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy. W punkcie 3. Przedmiot zamdéwienia
w podpunkcie 5) wskazane jest ,warto$¢ zamdwienia, a jezeli zamawiajgcy udziela
zamOwienia w czeSciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania - tgczna warto$¢ poszczegdlnych czesci zamoéwienia oraz wartos$c
zamoOwienia stanowigcego przedmiot tego postepowania (jezeli zamawiajacy
podaje informacje o wartosci zamowienia);”. Natomiast w punkcie 5. Zawarcie
umowy w podpunkcie 2 wskazane jest ,jezeli wykonawca prowadzi dziatalnosS¢
gospodarczg - krajowy numer identyfikacyjny (w przypadku polskich wykonawcow -
numer REGON lub NIP (jezeli dotyczy)),”.

Zamawiajgcy podniést, ze w przypadku ogtoszenia w BZP jego tresé okresla
formularz ogtoszenia, zatem obowigzkowe jest podanie tych informacji, ktére zgodnie
z formularzem sg wymagane. Numer NIP lub REGON Wykonawcy nie stanowig
odrebnej pozycji w formularzu ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w ramach
sekcji V. Zawarcie umowy. Zamawiajgcy mogtby numer NIP lub REGON Wykonawcy
umiesci¢ tylko w polu ,5.1.1.) Nazwa (firma) wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy
zamierza udzielic zamoéwienia (w przypadku wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie
0 udzielenie zamowienia — dotyczy petnomocnika, o ktérym mowa w art. 58 ust. 2
ustawy)”.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy w sekcji VI
INFORMACJE DODATKOWE zawart numer KRS 0000113756 Wykonawcy-
Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z o.0., ktéremu Zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ zamdwienia, co pozwala na petng identyfikacje Wykonawcy.
Odwotujgcy nie miat zadnych probleméw z identyfikacja Wykonawcy, ktéremu
Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia publicznego.

Informacja o wartosci zamdéwienia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy ma
charakter fakultatywny a nie obligatoryjny, stagd zarzut naruszenia art. 216 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 272 ust. 2 ustawy Pzp oraz z pkt 3 ppkt 5 zatgcznika nr 2 do
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 20 grudnia 2020r.

(Dz.U. z 2020r. poz. 2439) jest w ocenie Zamawiajgcego bezzasadny.

27



Zarzut nr 6

Zarzut naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022r. poz. 1233) jest nietrafny. Nie do przyjecia
jest poglad, by wykonywanie uprawnieh wilascicielskich jednostke samorzadu
terytorialnego i podejmowanie decyzji odnosnie form prowadzenia gospodarki
komunalnej mogto kolidowaé z prawem czy dobrymi obyczajami, nawet gdyby
zagrazato to interesom podmiotu gospodarczego. Stanowitoby to nieuzasadnione
celem przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ograniczenie prawa
wiasnosci.

Odwotujgcy wskazat réwniez zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 16
lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2021r. poz. 275),
ktéry zawiera katalog otwarty zachowanh stanowigcych naduzycie pozycji dominujgce;j
przez przedsiebiorce.

Przepisy prawa samorzgdowego oraz ustawy z dnia 20 grudnia 1996r.
0 gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. z 2021r. poz. 679 ze zm.) kreujg prawne formy
realizacji zadah przez gminy, w tym konstytuujg zasade swobody organizatorskiej
samorzadu terytorialnego w sferze gospodarki komunalnej, rowniez w zakresie
gospodarki odpadami komunalnymi. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. z 2022r. poz.
2519 z pbézn.zm) utrzymanie czystosci i porzadku w gminach nalezy do
obowigzkowych zadan wiasnych gminy.

Gospodarka komunalna obejmuje zadania z zakresu uzytecznosci publicznej,
ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. W art. 2 ustawy o gospodarce
komunalnej okreslono, iz gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez
jednostki samorzgdu terytorialnego w szczegdélnosci w formach zaktadu budzetowego
lub spétek prawa handlowego. Stosownie do art. 3 ust. 1 tej ustawy jednostki
samorzadu terytorialnego mogg tez powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu
gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom
organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej, w drodze umowy na
zasadach ogélnych - z uwzglednieniem przepiséw o finansach publicznych lub,
odpowiednio, przepisobw o zamowieniach publicznych i przepiséw o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie. Ponadto w mysl| art. 4 ust. 1 pkt 1 14 ustawy
0 gospodarce komunalnej, jezeli przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej, organy
stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o wyborze sposobu

prowadzenia i form gospodarki komunalnej.
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Mozliwos¢ skorzystania z uprawnienia do udzielenia zamowienia in-house,
gwarantowana jest Panstwom cztionkowskim, jak réwniez wiadzom lokalnym. Z samej
konstrukcji zamowienia in-house, zamowienia te udzielane sg podmiotom zaleznym,
ktére w ujeciu funkcjonalnym stanowig element struktury witadzy lokalnej
(samodzielng realizacjg zadania). Aktualny jest poglad wyrazony w wyroku z dnia 11
czerwca 2021r. Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt: XXIII Zs 27/21, ze
,Decyzja o udzieleniu zamdwienia in-house nie musi zosta¢ poprzedzona analizg
w przedmiocie konkurencji na rynku wifasciwym dla przedmiotowego zamdwienia,
poniewaz Prawo zamoéwien publicznych, w tym art. 67 ust. 1 i n. takiego obowigzku
nie przewiduje”.

Okolicznoscig istotng, pominietg przez Odwotujgcego jest uregulowanie zawarte
w art. 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow.
Przepis ten stanowi, ze przepiséw ustawy nie stosuje sie do ograniczen konkurencji
dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw. W wyroku z dnia 21 listopada 2021r.
KIO 3096/21 Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,Zdaniem Izby, przewidziana
w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy PZP mozliwoS¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki
zalicza sie wifasnie do ustawowych wyjgtkbw dopuszczajgcych ograniczenie
konkurencji. Zdaniem Izby, gdyby uzna¢ argumentacje Odwofujgcego za zasadng,
prowadzitoby to do sytuacji, w ktérej skorzystanie przez zamawiajgcego
zZ ustawowego prawa do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki stanowitoby
naruszenie przepisow UOKIK o naduzyciu pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego.
Tymczasem zaréwno dyrektywa klasyczna, jak i ustawa PZP, regulujgc te instytucje
uznajg uprzywilejowang pozycje zamawiajgcego, pod warunkiem, ze dla udzielenia
zamowienia z wolnej reki speinione zostang okre$lone przepisami ustawy PZP
przestanki. Skoro zatem, jak Izba uznata powyzej, Zamawiajgcy wykazat spetnienie
przestanek udzielenia zamowienia w trybie okresSlonym w art. 214 ust. 1 pkt 11
ustawy PZP, a wiec dziatat w granicach i zgodnie z przepisami ustawy PZP, to nie
sposob uznac, ze takie zachowanie Zamawiajgcego mogtoby by¢ zakwalifikowane
jako naduzycie pozycji dominujgcej. Zdaniem Izby wtasnie wprowadzenie przez
ustawodawce regulacji z art. 3 UOKIK stuzy zapobieganiu ww. sprzecznos$ciom.
W konsekwencji, zdaniem Izby nie doszto w okolicznosciach omawianej sprawy do
naruszenia przepisow UOKIK”.

Udzielenie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp stanowi jeden z ustawowych przypadkéw — wyjgtkéw od zasady prymatu trybéw
konkurencyjnych. Brak jest po stronie Zamawiajgcego obowigzku wykazania,
ze planujgc udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki nie narusza

zasad konkurencji. Obowigzku takiego nie naktadajg na Zamawiajgcego réwniez
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przepisy unijne (wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, wyrok
KIO z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17, wyrok SO w Warszawie z dnia 11
czerwca 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 27/21). Obowigzkiem zamawiajgcego, majgcego
zamiar udzielenia zaméwienia w niekonkurencyjnym trybie jest ustalenie, iz w danym
przypadku istniejg przestanki umozliwiajgce odstgpienie od trybéw konkurencyjnych.
Zamawiajacy jest zobowigzany do badania ustawowych przestanek uprawniajgcych
do odstgpienia od trybéw konkurencyjnych, a nie analizowania i wykazywania innych
okoliczno$ci.

Na gruncie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp ustawodawca nie odsyla do
ogolnych przepiséw, ktore zakfadajg udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wielu, konkurujgcych ze sobg podmiotéw. Udzielenie zaméwienia
w trybie in-house, podobnie jak w innych przypadkach udzielania zaméwien w trybie
z wolnej reki, jezeli nastepuje na warunkach przewidzianych w PZP,
dopuszczajgcych stosowanie tego trybu, nie moze by¢ rozpatrywane jako
ewentualnie naruszajgce konkurencje. Ochrona potencjalnych wykonawcoéw zostaje
zrealizowana poprzez obowigzek publikacji informacji o zamiarze udzielenia takich
zamowien, co daje innym uczestnikom rynku mozliwosé weryfikacji poprawnosci
postepowania zamawiajgcego i ewentualnego podniesienia odpowiednich srodkéw
ochrony prawnej.

Odwotujgcy nie wskazuje w odwotaniu na czym w jego ocenie polega naduzycie
pozycji dominujgcej, ktore zarzuca Zamawiajgcemu. Z uzasadnienia odwotania
mozna wywnioskowac, ze Odwotujgcy zdaje sie natomiast twierdzi¢, ze pomiedzy
PUK ,SANIKO” Sp. z 0.0. a SANIKO BIS Sp. z 0.0. doszlo do ustalenia ,sposobu
podziatu rynku z uwagi na osobe nabywcy” co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Twierdzenie to jest nieudowodnione a nadto tak
skonstruowany zarzut nie ma zwigzku z czynnoscig Zamawiajgcego, od ktorej
Odwotujgcy wniést odwotanie.

Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 214 ust. 7 ustawy Pzp poprzez
wykazanie, ze reorganizacja dziatalnosci PUK ,SANIKO” Sp. z o0.0. zostata
przeprowadzona dla pozoru a jedynie upatruje ,pozornosci” reorganizacji w celu jej
przeprowadzenia. Odwotujgcy nie kwestionuje faktu, ze przeprowadzona zostata
reorganizacja PUK ,SANIKO” Sp. z o0.0. jedynie zarzuca, ze owa reorganizacja
nastgpita ,wyfgcznie w celu wykazania, ze podmiot ten spetnienia warunki
wymaganego procentu dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych jej
przez Zamawiajgcego nha potrzeby udzielenia zamowienia z wolnej reki i ominigcia

obowigzku przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego”.,
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co w ocenie Odwotujgcego Swiadczy o reorganizacji dla pozoru. Z tak postawionym
zarzutem nie sposob sie zgodzié. Cel przeprowadzenia reorganizacji wskazany przez
Odwotujgcego jest celem dopuszczalnym i nie stanowi 0 pozornosci reorganizacji.
Zamawiajacy wskazuje na interpretacje zamieszczong na stronie internetowej urzedu
zamowien publicznych: https://www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/interpretacje/nowe-pzp-w-
pytaniach-i-odpowiedziach/czy-spelnienie-przeslanek-w-wyniku-celowo-dokonanej-
reorganizaciji-dzialalnosci-zamawiajacego-lub-wykonawcy-uprawnia-do-udzielenia-
zamowienia-in-house-2020-11-19 , w ktérej wskazano, ze: ,Pojecie przeprowadzenia
reorganizacji dziatalnosci dla pozoru nie zostato przez ustawodawce zdefiniowane,
nalezy zatem uznac, ze dziatanie majgce na celu dokonanie reorganizacji dla
wykazania spetnienia przestanki dotyczgcej okreSlonego procentu dziatalnosci,
0 ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit.c
ustawy Pzp jest dopuszczalne. Nie mozna bowiem uznac, iz kazda reorganizacja
dokonywana z my$lg o mozliwym udzielaniu zamoéwien in-house jest dokonana dla
pozoru w rozumieniu art. 214 ust. 7 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, spefnienie
przestanek w wyniku celowo dokonanej ftrwaftej reorganizacji dziatalnosci
zamawiajgcego lub wykonawcy uprawnia do udzielenia zamowienia in-house w trybie
z wolnej reki”.

Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do przeprowadzenia reorganizacji
dziatalnosci osoby prawnej dla wykazania spetnienia przestanki dotyczacej
okreslonego procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b)
w celu umozliwienia udzielenia tej osobie prawnej zamodwienia in-house
i przeprowadzona w tym celu reorganizacja nie stanowi o jej pozornosci w rozumieniu
art. 214 ust. 7 ustawy Pzp, co stanowi istote zarzutu Odwotujgcego.

Za reorganizacje pozorng, nalezy uznac takg reorganizacje, ktora stwarza pozory
wprowadzenia zmian, w celu wywofania u podmiotow zewnetrznych (odbiorcy
zewnetrznego) przeswiadczenia, ze zostata ona przeprowadzona, ale w istocie nie
modyfikuje sposobu zorganizowania osoby prawnej (tak KIO w wyroku z dnia 17
stycznia 2022r., sygn. akt KIO 3621/21). Taka sytuacja nie wystepuje
w przedmiotowym stanie faktycznym. W wyniku przeprowadzonych w 2022 roku
zmian w Przedsiebiorstwie Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0. o. z siedzibg
w Myszkowie nastgpito wydzielenie ze struktur tej spétki komunalnej nowego
podmiotu jakim jest spotka SANIKO BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie.
Wydzielenie doprowadzito do podziatu majgtku spotki PUK ,SANIKO” Sp. z o.o.
w wyniku czego na nowo powstatg spotke przeszly m.in. nieruchomo$¢, czesé
pracownikéw spotki PUK ,SANIKO” Sp. z o.0. w trybie art. 231 kodeksu pracy,

ruchomosci. Nowo powstata spotka zostata zarejestrowana w KRS w dniu 17
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pazdziernika 2022 roku. Po tej dacie spotka ta wystgpita o stosowne zezwolenia
i wpisy wymagane przepisami prawa dla prowadzenia czesci dziatalnosci wskazanej
w rejestrze. Spoétka ta otrzymata wpisy do dziatalnosci regulowanej w nastepujacych
datach:

a) 26.10.2022 roku od Gminy Koziegtowy

b) 27.10.2022 roku od Gminy Kamienica Polska

¢) 27.10.2022 roku od Gminy Myszkow

d) 28.10.2022 roku od Gminy Poraj

e) 31.10.2022 roku od Gminy Zarki

Nastepnie spotka ta zostata zarejestrowana w Bazie Danych o Produktach
i Opakowaniach oraz o Gospodarce Odpadami w dniu 7 listopada 2022 roku. Do
czasu uzyskania wskazanych wyzej wpisdw nowo powstata spotka prowadzita
przejeta od PUK ,SANIKO” Sp. z o.0. dziatalnos¢ w zakresie $wiadczenia ustug
pogrzebowych oraz sprzatania klatek schodowych. Po uzyskaniu zas$ wszystkich
wymaganych wpiséw dla dzialalnosci regulowanej rozpoczeta systematyczne
przejmowanie wykonywania ustug $wiadczonych dotychczas przez PUK ,SANiKO”
Sp. z 0.0. na rzecz podmiotéw innych niz Zamawiajgcy-Gmina Myszkéw w trybie art.
531 kodeksu spotek handlowych. Proces ten byt procesem rozciggnietym w czasie
i dziatania te doprowadzity do trwatej zmiany zakresu i struktury przychodéw jakie
dotychczas osiggata PUK ,SANiIKO” Sp. z 0.0.

Nowy podmiot SANIKO BIS Sp. z 0.0. po zarejestrowaniu otworzyt swoje wtasne
ksiegi rachunkowe, przejgt majatek mu powierzony, wystgpit i otrzymat stosowne
wpisy i zezwolenia. Dokonat przejecia ustug swiadczonych przez PUK ,SANIKO” Sp.
z 0.0. na rzecz wszystkich innych podmiotéw niz Gmina Myszkéw. Przejat
pracownikbw w ramach art. 231 kodeksu pracy, zawart nowe umowy O prace
i umowy zlecenia, zagospodarowat przekazane mu mienie, zawart umowy najmu
Zz podmiotami trzecimi niebedgcymi Wykonawcg. SANIKO BIS Sp. z o0.0. generuje
przychody i koszty, odprowadza daniny publicznoprawne a dziatalno$¢ nowego
podmiotu ma odzwierciedlenie w publicznych rejestrach. Przeprowadzona
reorganizacja PUK ,SANIKO” Sp. z 0.0. ma charakter rzeczywisty i trwaty.

Fakt, ze dziatalnos¢ nowego podmiotu w czesci pokrywa sie z dziatalno$cig
Wykonawcy nie moze stanowi¢ zadnego zarzutu wobec faktu, iz nowo powstata
spotka dwiadczy ustugi na rzecz podmiotow przejetych od Wykonawcy w tym samym
zakresie. Nadto nowo powstaty podmiot swiadczy réwniez inne ustugi, ktérych juz nie
wykonuje Wykonawca polegajgce na dziatalnosci zwigzanej z ustugami
pogrzebowymi, tj. prowadzenie cmentarza komunalnego, domu pogrzebowego,

pochéwkéw oraz sprzatania klatek schodowych.
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Zamawiajgcy uznaje zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) w zw. z ust. 6
oraz ust. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego
1997r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw za bezzasadny.

Z przyczyn powyzszych Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy wskazat
w ,SEKCJI IV TRYB UDZIELENIA ZAMOWIENIA 4.1 .) Tryb udzielenia zaméwienia/
wraz z podstawg prawng: Zamowienie udzielane jest w trybie zaméwienia z wolnej
reki na podstawie: art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy

4.2.) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia
albo zamowienia z wolnej reki:

W dniu 10.08.2022r. w Kancelarii Notarialnej w Myszkowie Zgromadzenie
wspoélnikéw Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych. SANIKO Sp. z o0.0. podjeto
uchwaty o podziale Spétki oraz o zamianie aktu zatozycielskiego Spotki. Wydzielenie
nowej spotki SANIKO BIS Sp. z o0.0. nastgpito w dniu 17.10.2022r. z chwilg jej wpisu
do rejestru KRS pod numerem 0000997324. Wszelka dziatalno$¢ komercyjna zostata
przejeta przez spétke nowo zawigzang — SANIKO BIS Sp. z 0.0. P.U.K. SANIKO
Sp. z 0.0. po podziale bedzie w ponad 99% prowadzi¢ dziatalno$¢ powierzong jej
przez Gmine Myszkéw polegajgcg na wykonywaniu zadan wiasnych gminy
w granicach administracyjnych gminy Myszkéw w zakresie pozwalajgcym m. in.
na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli zamieszkatych nieruchomosci
oraz na unieszkodliwianie odpadéw komunalnych. Tym samym spetnione sg warunki,
o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Pozostate informacje w Sekcji VI
ogtoszenia”.

W SEKCJI VI INFORMACJE DODATKOWE ogtoszenia dodatkowo podano,
ze ,W dniu 10 sierpnia 2022r. w Kancelarii Notarialnej notariusza K. G. w Myszkowie
Zgromadzenie wspolnikéw Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych. SANIKO Sp. z 0.0.
podjeto uchwaty o podziale Spdétki oraz o zamianie aktu zatozycielskiego Spofki.
Wydzielenie nowej spotki SANIKO BIS Sp. z 0.0. nastgpito w dniu 17.10.2022r. z
chwilg jej wpisu do rejestru KRS pod numerem 0000997324. Na skutek dokonanego
podziatu Spdtki wszelka dziatalno§¢ komercyjna dotyczgca m. in. gospodarki
odpadami dla odpadéw pochodzgcych z terenu innych gmin niz gmina Myszkéw, a

takze odbiér z tzw. nieruchomosci niezamieszkanych nieobjetych gminnym
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systemem odbioru odpadow, zostat przejety przez spétke nowo zawigzang —
SANIKO BIS Sp. z o.0. Spoétka ta przejmie rowniez zarzadzanie Cmentarzem
Komunalnym i  $wiadczenie ustug  pogrzebowych. P.UK. ,SANIKO”
Sp. z o0.0. jest wpisana do rejestru przedsiebiorcow KRS pod numerem KRS
0000113756. Z informaciji z rejestru KRS 0000113756 wynika, ze Gmina Myszkow
jako jedyny wspolnik posiada wszystkie udziaty w kapitale zaktadowym ww. spéiki
(100%). Burmistrz Miasta Myszkéw jako organ wykonawczy gminy zgodnie
z art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 20 grudnia 1996r. o gospodarce komunalnej peni
funkcje Zgromadzenia Wspdinikow P.U.K. ,SANIKO” Sp. z o0.0. W odniesieniu do
P.U.K. SANIKO Sp. z o0.0. w Myszkowie wczesniej, tj. przed podziatem Spoiki
niespetniona byta przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 11 b) ustawy Pzp, tj. warunek,
by ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng
osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp. Dokonany podziat ma zatem spowodowac taka
reorganizacje dziatalnosci Spotki, kitdra pozwoli na przeprowadzenie wiarygodnej
prognozy handlowej i ustalenie, ze dziatalno$¢ Spodtki po reorganizacji bedzie
w ponad 90% dziatalnoscig realizowang na rzecz Gminy Myszkéw. Efektem podziatu
ma byC zatem dalsza specjalizacja Spofki, ktdra skoncentruje sie wylgcznie na
dziatalnosci na rzecz Gminy Myszkéw i zaspokajaniu potrzeb mieszkancow
Myszkowa. W tym celu dokonano w akcie zatozycielskim P.U.K. SANiIKO Sp. z o.0.
zmian zgodnie z ktérymi ta Spotka po podziale bedzie w ponad 99% prowadzi¢
dziatalnos¢ powierzong jej przez Gmine Myszkow polegajacg na wykonywaniu zadan
wilasnych gminy w granicach administracyjnych gminy Myszkéw w zakresie
pozwalajgcym m. in. na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli
zamieszkatych nieruchomosci oraz na unieszkodliwianie odpadéw komunalnych.
Inna dziatalnos¢, ktdérg mozna bedzie okresli€ mianem dziatalno$ci komercyjnej,
bedzie stanowiC niespetna jeden procent jej dziatalnosci. Dziatalnos¢ ta bedzie
zwigzana z najmem i dzierzawg czesci nieruchomosci Spotki oraz posiadanego przez
Spétke sprzetu specjalistycznego na rzecz innych przedsiebiorcow. Biorgc powyzsze
pod uwage na potrzeby udzielania przedmiotowego zamdwienia publicznego w trybie
z wolnej reki:

- spetnione sg warunki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) i ¢) ustawy
Pzp poprzez uzyskanie efektéw wynikajgcych z dziatan Zamawiajgcego i Spotki,

- Zamawiajgcy posiada wiarygodng prognoze handlowg w formie dokumentu,
z ktérego wynika jaki procent przychodow spoétka bedzie osigga¢ z wykonywania

zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego a jaki z pozostatej dziatalnosci,
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- dokonana reorganizacja sp&tki P.U.K. SANIKO Sp. z o0.0. umozliwita
Zamawiajacemu-Gminie Myszkéw na zastosowanie art. 214 ust. 6 ustawy Pzp wraz
z ustaleniem za pomocg ww. wiarygodnej prognozy handlowej spetnienia warunku,
o ktérym mowa w art. 214 ust 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp,

- Zamawiajgcy w zaproszeniu do negocjacji dokonat zastrzezenia dotyczgcego
obowigzku wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia, tym samym
nie dochodzi do sytuacji okreslonej w art. 214 ust. 9 ustawy Pzp”.

W SEKCJI V ZAWARCIE UMOWY ,5.1.) Wykonawca, z ktérym Zamawiajacy
zamierza zawrze¢ umowe: 5.1.1) Nazwa (firma) wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ zaméwienia (w przypadku wykonawcéw ubiegajacych sie wspdinie
0 udzielenie zamoéwienia — dotyczy petnomocnika, o ktérym mowa w art. 58 ust. 2
ustawy): Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0.”. Zamawiajacy
podat réwniez nazwe ulicy siedziby firmy, nr budynku, kod pocztowy, miejscowosc¢,

wojewddztwo i kraj.

Biorgca pod uwage powyzsze ustalenia oraz stanowiska Stron i Uczestnika

postepowania, Izba uznata, Ze odwotanie w cato$ci podlegato oddaleniu.

Zarzuty nr 1 i 2 odwotania.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg 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 sposob;

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

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

Zarzuty odwofania dotyczg jedynie spetnienia przestanki okreslonej w punkcie b
przywotanego przepisu.
Z art. 214 ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze istnienie okoliczno$ci, o ktérych mowa

w ust. 1 pkt 11-14, jest wymagane przez caty okres, na jaki zostata zawarta umowa

w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie
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Zamowien Publicznych ogtoszenie o spetnianiu okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1
pkt 11-14, w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, na zasadach okreslonych w dziale Il

rozdziale 2.

W ocenie lzby Odwotujgcy btednie wywodzi z brzmienia przywotanych
przepisdw, iz obowigzek spetnienia przestanek, w tym przestanki okreslone;j
w punkcie b, wigza¢ nalezy z momentem opublikowania ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy. Dostrzezenia wymaga, co podkreslit w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy, ze ogtoszenie takie moze zosta¢ opublikowane z duzym
wyprzedzeniem przed datg wskazang jako rozpoczecie wykonywania na rzecz
danego zamawiajgcego okreslonego Swiadczenia. Nic nie stoi na przeszkodzie,
by ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowa¢ przyktadowo na poczatku
roku kalendarzowego, podczas gdy samo rozpoczecie swiadczenia planowane jest
na koniec takiego roku. Ustawodawca w art. 216 ust. 2 ustawy Pzp postuguje sie
terminem granicznym, ale w odniesieniu do najkrétszego okresu od ogtoszenia do
zawarcia umowy, ktory nie moze byc¢ krotszy niz 14 dni. Natomiast przepis nie odnosi
sie do okresu poczgtkowego. Oznacza to w ocenie Izby, iz wywody odwotania, ze juz
W momencie zamieszczenia ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy muszg byc¢
spetnione przestanki okreslone w art. 214 ustawy Pzp pozbawione sg racjonalnosci.
Tym samym data zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy z punktu
widzenia potwierdzenia spetnienia przestanek okreslonych w przepisie jest dla tych
przestanek irrelewantna.

Odwotujgcy btednie utozsamia w ocenie Izby tres¢ art. 214 ust. 4 ustawy Pzp
z obowigzkiem wykazania przestanek w momencie zamieszczenia ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy. Przywofana regulacja po pierwsze wskazuje,
ze spetnianie przestanek musi wystepowaé przez caly okres trwania umowy,
co wecale nie oznacza koniecznosci postawienia znaku réwnosci miedzy momentem
zamieszczenia ogtoszenia a momentem zawarcia umowy. Po drugie za$ cata
pozostata tres¢ przepisu odnosi sie do elementu przysztosci, nakazujgc
zamawiajgcym, by po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy
zamieszczali w odpowiednim publikatorze ogtoszenie potwierdzajgce spetnienie
przestanek. Przepisy tym samym wskazujg, ze przestanki muszg by¢ spetnione
podczas wykonywania umowy a nie w momencie zamieszczenia ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy.

Zdaniem Izby Odwotujgcy w zarzutach odwofania pomija okolicznos¢, ze

zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia in house takze podmiotowi, ktéry zostat
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utworzony lub rozpoczyna dziatalno$é. Odwotujgcy nie wyjasnit w jaki sposob
woéwczas ten podmiot miatby wykazaé spetnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11b
ustawy Pzp w momencie zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy.
Wnoszgcy odwotanie nie kwestionuje bowiem, ze udzielenie zamoéwienia takiemu
podmiotowi jest mozliwe. Gdyby byto tak, ze juz w momencie ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy podmiot musiatby spetni¢ przestanke, ze ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawnag, nad ktorg ten
zamawiajgcy sprawuje kontrole, to zastosowanie trybu in house nigdy nie bytoby
mozliwe. Sam Odwotujgcy na rozprawie podkreslat, ze w sytuacji, gdy 90%
dziatalnosci polega na wykonywaniu zadan powierzonych, nie jest konieczne
podpisywanie umowy, a zadania takie mogg by¢ okreslone choéby w statucie danego
podmiotu. Przyktad ten obrazuje brak logiki w wywodach odwotania.
Jesli zamawiajgcy kontroluje podmiot a ten wykonuje na jego rzecz 90% dziatalnosci,
to korzystanie z trybu in house pozbawione jest racji bytu. Do takiej sytuacji zarzuty
odwotania juz sie nie odnoszg.

W zarzucie nr 1 Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy nie podaje jaki obecnie
procent dziatalno$¢ Saniko, obejmuje dziatalnos¢ komercyjng. Ponadto Odwotujgcy
uwaza, ze samo odwotanie sie do ,wiarygodnej prognozy” w tresci ogtoszenia, bez
podania konkretnych i rzetelnych danych, obecnej struktury przychodow,
uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci decyzji podjetej przez Zamawiajgcego co do
wyboru trybu postepowania. Izba podkresla, ze zaden z przepiséw ustawy Pzp nie
wymaga, aby w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy miaty znajdowaé sie
informacje zrédtowe, w oparciu o ktére sporzgdzono prognoze.

Z przepisow art. 214 ust. 5 i 6 ustawy Pzp wynika, w jaki sposdb zamawiajgcy
majg obliczy¢ obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b.
Przy wyliczeniach uwzglednia sie $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia. W przypadku gdy ze wzgledu na dzien
utworzenia lub rozpoczecia dziatalnoéci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce s$redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent
dziatalnosci, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych. Regulacje te
nie odnoszg sie wcale do wykonywanej dziatalnosci komercyjnej, a wrecz odwrotnie,
koncentrujg sie na pokazaniu przychodéw nie zwigzanych 2z dziatalnoscig
komercyjng. Ponadto ustawodawca nie wymaga, by wyliczenia bedgce podstawg

sporzadzenia prognozy byly czescig ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy.
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Sam dokument prognozy w przedmiotowym postepowaniu moze byC powigzany
z dokumentem bedgcym analizg potrzeb sporzgdzong przez Zamawiajgcego w trybie
art. 83 ustawy Pzp i wyliczeniem wartosci zamoéwienia, ktérych Odwotujacy nie
zakwestionowat. Zarbwno dane wynikajgce z prognozy oraz okolicznosci zwigzane

z powstaniem wyliczen znalazly sie w tresci ogtoszenia.

Nie mozna réwniez poming¢ okolicznosci, ze Zamawiajgcy bazuje na wariancie
wyrazonym w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, czyli podaje, ze dokonat reorganizaciji
dziatalnosci, stgd dane historyczne do stworzenia prognozy nie sg adekwatne.
Tymczasem Odwotujgcy w odwotaniu wywodzi, ze choé¢ nastgpito ,wydzielenie”
nowego podmiotu (Saniko BiS), to podstawowy podmiot (PUK Saniko) nadal istnieje
i dostepne sg dane historyczne na temat jego przychodow.

Z takim podejsciem lzba sie nie zgadza. Nie ulega watpliwosci, ze art. 214 ust. 6
ustawy Pzp odnosi sie do przeprowadzonej przez zamawiajgcego reorganizacji
dziatalnosci i proces ten wigze z nieadekwatnoscig danych. Nawet gdyby przyjac, ze
w sprawie nie mamy do czynienia z klasycznym podziatem opisanym przez przepisy
kodeksu spodtek handlowych a z wydzieleniem, przy ktorym spétka, z ktérej
wydzielono inny podmiot w dalszym ciggu istnieje a jej historia sprzed czynno$ci
podziatu nie ulega jakiejkolwiek zmianie, podobnie jak dane ewidencyjne i ksiegowe
zebrane i opracowane do dnia podziatu, to w ocenie Izby ten proces czyni dane
historyczne wtasnie nieadekwatnymi. Tym bardziej, ze owo ,wydzielenie” polegato na
transferze majgtku, zobowigzan i wierzytelnosci na nowy tworzony podmiot.
Tymczasem Odwotujgcy wymaga, by prognoza bazowata na danych, ktére
w momencie tworzenia prognozy podmiotu, z ktérego wyodrebniono nowg spotke,
juz tego podmiotu nie dotyczg. Zdaniem lzby wtasnie przez proces reorganizacji
dziatalnosci konieczne jest postuzenie sie stworzeniem wiarygodnej prognozy
ekonomicznej.

W ocenie Izby ustawodawca w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp przewidziat co najmniegj
dwa warianty: pierwszy zwigzany z dniem utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci,
gdzie dane do prognozy sg niedostepne oraz wariant drugi, gdzie przez
reorganizacje dziatalnosci dane sg nieadekwatne. Zamawiajgcy w ogtoszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy wyjasnit, dlaczego do prognozy nie postuzono sie
danymi historycznymi, wskazujgc i opisujac przeprowadzong wiasnie reorganizacje
dziatalnosci Przystepujgcego. Zamawiajgcy podat takze w ogtoszeniu, ze po
reorganizacji i zmianach aktu zatozycielskiego jaki procent dziatalnosci bedzie
wykonywany przez Saniko Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego. Sam podziat zatem

stuzy realizacji zamierzenia reorganizacyjnego dotyczgcego dziatalnosci,
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a polegajacego na realizacji wytgcznie zadan publicznych na rzecz Gminy Myszkow.
Odwotujgcy zdaje sie twierdzi¢, ze Zamawiajgcy powinien postuzy¢ sie trescig
art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, czyli podmiot istnieje w momencie ogtoszenia o0 zamiarze
zawarcia umowy i wykonywat 90 % swojej dziatalno$ci na rzecz Zamawiajgcego,
woéwczas korzysta sie z danych historycznych. Nie jest to jednak przypadek, z ktérym
mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Istotg problemu jest wtasnie
brak wykonywania dziatalnosci na rzecz Zamawiajgcego w wymaganej wielkosci
procentowej, stad konieczne jest przeprowadzenie reorganizacji dziatalnosci. Izba nie
znalazta podstaw prawnych, tak w prawie krajowym, jak réwniez unijnym, z ktérych
wynikatoby, ze skoro mozliwe jest udzielenie zamowienia podmiotowi nowo
tworzonemu, ktory nie ma doswiadczenia w wykonywaniu zadan zwigzanych
z gospodarkg komunalng, to dlaczego miatoby byé niemozliwe udzielenie takiego
zamowienia podmiotowi, ktory takie doswiadczenie posiada, a przez dokonanie
reorganizacji osiggnie prog 90%. Skoro struktura dochoddéw spotki Saniko ulegata
zmianie na podstawie uprawnieh wtascicielskich, to w ocenie Izby czynito dane
historyczne odnoszgce sie do przychodow tej spdtki nieadekwatnymi do
sporzadzenia prognozy ekonomicznej.

Zgromadzone dokumenty z postepowania o udzielenie zamowienia wykazuja,
ze Zamawiajgcy bazowat przy wyliczaniu wartosci za ustugi, ktére bedg wykonywane
w przyszto$ci na kosztach wilasnych ponoszonych dotychczas za tego rodzaju
Swiadczenia, przy przyjeciu wspotczynnikow, ktére mogg przetozy¢ sie na wzrost cen
za dane Swiadczenie. Natomiast w przypadku tzw. ,dziatalnosci komercyjnej”, ktéra
bedzie marginalnie wykonywana przez Saniko skorzystat z danych wynikajgcych
z aktualnie wystawianych faktur. W ocenie lzby sposob sporzgdzenia prognozy jest
wiasciwy. Dodatkowo dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy nie negowat
merytorycznie wartosci zawartych w prognozie, czy tez metodologii jej sporzgdzenia,
nie wskazywat, ze wartosci zostaty zanizone, zawyzone. Przepisy nie okreslajg
poziomu szczegotowosci sporzgdzanej prognozy ani nie wprowadzajg obowigzku
opiniowania jej przez biegtego rewidenta, audytora, czy inny organ.

Izba nie podziela stanowiska odwotania, ze ,zabieg przeprowadzony przez
Zamawiajgcego jest probg naduzycia obowigzujgcych regulacji na wtasne potrzeby
i (..) zmierza do obejscia ustanowionych przez prawodawce norm. Nalezy go rowniez
uznac¢ za sprzeczny z aprobowanymi zasadami wspoizycia spotecznego, albowiem
otwarcie zmierza do nieuprawnionego ograniczania konkurencji (...)”. Odwotujgcy
zdaje sie wywodzi¢ teze, ze przeprowadzona reorganizacja nie mogta doprowadzic¢

do udzielenia zaméwienia Przystepujgcemu.
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Ustawodawca w przepisach odnoszacych sie do zamowien typu in house nie
wprowadzit dodatkowych regulacji wyjasniajgcych zakres pojeciowy procesu
reorganizacji. Warto takze podkreslic, ze postuzono sie sformutowaniem
,<feorganizacja dziatalnosci”, co w ocenie Izby jest pojeciem szerszym niz samo stowo
,<feorganizacja”. lzba podziela twierdzenia Przystepujgcego, ze w przedmiotowym
postepowaniu reorganizacja polegata na zmianie profilu jego dziatalnosci, przy czym
ta zmiana profilu miata charakter podmiotowo- przedmiotowym. Okreslony podmiot

bedzie bowiem wykonywat wskazane ustugi na rzecz tylko jednego zamawiajgcego.

Zarzuty nr 3 -5
Niewatpliwie, to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dopetnienia formalnosci

zwigzanych z zamieszczeniem ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy O tresci
wymaganej przepisami ustawy Pzp i aktami wykonawczymi do ustawy. Ogtoszenie to
powinno zawieraé miedzy innymi krétki opis przedmiotu zamdwienia, podanie trybu
udzielenia zaméwienia, w tym wskazanie podstawy prawnej, a takze podanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.
W tym ostatnim punkcie zamawiajgcy zobowigzany jest zamiesci¢ takg tres¢, ktéra
potwierdzaC bedzie istnienie przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki.
Ma to na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy wymagane
przepisami ustawy Pzp przestanki zostaty spetnione. W trybach ,niekonkurencyjnych”
bowiem to wiasnie tres¢ ogtoszenia decyduje chocéby, czy istniejg podstawy do
korzystania ze srodkow ochrony prawnej. Ogtoszenie takie jest pierwszym zrédtem
podstawowych informacji zwigzanych z zastosowaniem trybu.

W ogtoszeniu nalezy takze poda¢ nazwe wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ zamowienia.

Dostrzezenia jednakze wymaga, iz umieszczenie ogtoszenia 0 zamiarze
zawarcia umowy w publikatorze - Biuletynie Zaméwien Publicznych, wigze sie
z obowigzkiem przestrzegania zasad dla danego publikatora. Jednym z ograniczen
wystepujgcych w oficjalnych publikatorach, w ktérych zamieszczane sg ogtoszenia
jest wtasnie liczba znakéw do wykorzystania w danej sekcji. Jak podat Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, w Sekcji IV ogtoszenia zwigzanej z wybranym trybem,
skorzystat on z maksymalnej liczby znakéw dopuszczonej w publikatorze
i jednoczesnie zaznaczyt, ze dodatkowe informacje zamieszczone bedg w Sekcji VI —
Informacje dodatkowe. Roéwniez przy wypetnianiu tej sekcji Zamawiajgcy wykorzystat
dostepng liczbe znakow.

Zdaniem Izby uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego wyczerpuje

przestanke podania uzasadnienia prawnego i faktycznego dla wyboru trybu z wolnej
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reki. Wzory ogtoszen nie przewidujg mozliwosci dotgczenia do ogtoszenia
zalgcznikdéw, a wiec Zamawiajgcy przekazat tyle informacji bazowych z prognozy,
na ile pozwalat mu formularz. Podano informacje o przeksztatceniach, ktére miaty
miejsce w spotce Saniko oraz informacje o utworzeniu nowej spofki, ktdra przeja¢ ma
dziatalnos¢ komercyjng. Nastepnie wskazano, ze 99% dziatalnosci spétki Saniko
polegato bedzie na wykonywaniu zadan wiasnych powierzonych przez gmine,
co czyta¢ nalezy w powigzaniu z opisem przedmiotu zaméwienia, kitory te zadania
wymienia. W sekcji VI - Informacje dodatkowe, opisano strukture witascicielska,
kontrole sprawowang przez gmine nad spotkg, podano dlaczego konieczna byta
reorganizacja dziatalnosci spotki i jakie dziatania w tym zakresie podjeto.
Co do zarzutdéw zwigzanych z brakiem podania z jakiej daty pochodzi owa prognoza
oraz na jaki dzieh zostata wykonana, jakie konkretnie uwzglednia przychody, z jakich
tytutdw, w jakich kwotach i co daje podstawe twierdzenia, ze taka wiasnie bedzie ich
struktura, a takze przede wszystkim kto jest jej autorem, to prognoza jest odrebnym
dokumentem od samego ogtoszenia. Z przepisow nie wynika, ze wszystkie te dane
wymienione w odwotaniu powinny znalez¢ sie takze w tresci ogtoszenia. Przepis
ustawy Pzp wskazuje na konieczno$¢ wiarygodnosci prognozy, a tej Odwotujacy
merytorycznie nie kwestionowat. Dla Izby autor prognozy i przyjeta metodologia
wykonania prognozy w odniesieniu do tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
jest rzeczg wtérng. Elementy te nie sg dla wiarygodnosci samej prognozy
najwazniejsze z punktu widzenia zakresu ogtoszenia.

Izba uwaza, Zze wszystkie istotne dla wyboru trybu udzielenia zamowienia
okolicznosci potwierdzajgce spetniania przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt
11 w zw. z art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, zostaty przywotane w tresci ogtoszenia
0 zawarciu umowy.

Izba w petni podziela stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
odnosnie do zarzutéw zwigzanych z brakiem w ogtoszeniu informacji o wartosé
zamowienia, a takze informac;ji jezeli wykonawca prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg -
krajowy numer identyfikacyjny (w przypadku polskich wykonawcéw - numer REGON
lub NIP. Celnie Zamawiajgcy podkreslit, ze podanie wartosci zamdwienia nie jest
elementem obowigzkowym formularza. Jezeli Odwotujgcy chciat pozna¢ powyzsze
dane, mégt do Zamawiajgcego wystgpi¢ o dodatkowe dokumenty. W przypadku
danych identyfikacyjnych (REGON, NIP), to nie sg one wymagane w Sekcji V —
zawarcie umowy. Poza tym, nawet gdyby byty wymagane, a Zamawiajgcy je pominat
(celowo lub w sposéb niezamierzony), to zamieszczone zostaty dane, ktore
niepodwazalnie pozwolity Odwotujgcemu  zidentyfikowaé podmiot, ktéremu

Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamoéwienia. Dodatkowo Zamawiajgcy podat
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w ogtoszeniu nr KRS, ktéry pozwala na petng identyfikacje podmiotu i jest numerem
niepowtarzalnym danego przedsiebiorcy. Izba przychyla sie takze do stanowiska
Przystepujgcego, ze nawet gdyby uznac¢ brak tych danych za btedy ogtoszenia,
to powyzsze pozostaje bez wptywu na wynik postepowania odwotawczego,

a tym samym nie stanowi podstawy do uwzglednienia odwofania.

Zarzut nr 6

Zdaniem Odwotujgcego przeprowadzona przez Zamawiajgcego reorganizacja
byta czynnoscig pozorng, a sam Zamawiajgcy naduzywa pozycji dominujgcej na
rynku, jego dziatania prowadzg do zaburzenia konkurencji na rynku wtasciwym.

Z tak postawionym zarzutem lIzba sie nie zgadza. Ani w odwotaniu, ani na
rozprawie Odwotujgcy nie wykazat pozornosci czynnosci prawne;.

Nie ulega watpliwoéci, ze Saniko Sp. z 0.0. jest spdtkg komunalng, wobec ktorej
Zamawiajgcemu przystugujg uprawnienia wiascicielskie wynikajgce z ustawy
0 gospodarce komunalnej oraz ustawy o samorzadzie gminny. Uprawnione sg
twierdzenia, ze celem dziatalnosci spétki komunalnej nie jest dziatalno$é zarobkowa,
ale zaspokajanie potrzeb publicznych. Nie moze by¢ uznane za naduzywanie pozycji
dominujgcej wykonywanie uprawnien wiascicielskich przystugujgcych
Zamawiajgcemu. Jak wynika z art. 3 UOKIK przepisow UOKIK nie stosuje sie do
ograniczen konkurencji dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw. Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2021
roku, sygn. akt KIO 3096/21, ze ,Zdaniem Izby, przewidziana w art. 214 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp mozliwos¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki zalicza sie wtasnie do
ustawowych wyjgtkéw dopuszczajgcych ograniczenie konkurencji. Zdaniem lzby,
gdyby uznac¢ argumentacje Odwotujgcego za zasadng, prowadzitoby to do sytuacji,
w ktorej skorzystanie przez zamawiajgcego z ustawowego prawa do udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki stanowitoby naruszenie przepiséw o UOKIK
0 haduzyciu pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego. Tymczasem zarowno
dyrektywa Kklasyczna, jak i ustawa Pzp, regulujgc te instytucje uznajg
uprzywilejowang pozycie zamawiajgcego, pod warunkiem, ze dla udzielenia
zamowienia z wolnej reki spetnione zostang okreSlone przepisami ustawy Pzp
przestanki”.

W odniesieniu do pozornosci samej czynnos$ci reorganizacji, to w ocenie Izby
Odwotujgcy nie przedtozyt wiarygodnych dowoddw na poparcie powyzszej tezy.
Przedstawiony przez Odwotujgcego materiat dowodowy w postaci uzyskanych
odpowiedzi na pytania o cechy majgtkowo — osobowe spétek Saniko Sp. z 0.0. oraz

Saniko BIS Sp. z o0.0. prowadzi raczej do odwrotnych wnioskoéw. Z pism wynika, ze
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obie spotki dysponujg odrebnym majagtkiem, posiadajg witasny sprzet oraz
pracownikéw (w réznej liczbie), odrebne ksiegi, numery KRS. Odwotujgcy pomija
réwniez, ze spoétka, z ktdrej dokonano wydzielenia, przygotowywata sie od pewnego
czasu do tych zmian, dokonata analizy rynkowej, stworzyta plan podziatu,
przeprowadzita okreslone czynnosci zastrzezone dla Zgromadzenia Wspdlnikow,
podpisata odpowiednie umowy, zawiadomita kontrahentow o zmianie profilu
dziatalnoéci, wypowiedziata dotychczasowe umowy. Swiadczy o tym tresé
dokumentéw przywotanych i zalgczonych do odpowiedzi na odwotanie oraz
stanowiska pisemnego Przystepujgcego. O pozornosci czynnosci prawnej
moglibysmy mowi¢, gdyby czynnosci te byly czynione tylko by w odbiorcy
zewnetrznym wywota¢ mylne wyobrazenie, a w istotnie nie dosztoby do Zzadnych
rzeczywistych zmian w strukturze podmiotu. Z takg sytuacjg nie mamy w sprawie do
czynienia. Spotka zakonczyta wykonywanie zadan na rzecz gmin osciennych
i obecnie jedynymi $wiadczeniami w jej profilu pozostajg czynnosci wykonywane na
rzecz Zamawiajgcego. lzba nie podziela zapatrywaé Odwotujgcego, by mowic
0 reorganizacji musi dojs¢ do zmian przedmiotowych w profilu dziatania
przedsiebiorstwa. Rownie dobrze taka zmiana moze w ocenie Izby polegaé¢ na
ograniczeniu terytorialnym i podmiotowym, zwigzanym z wykonywaniem zadan, ktére
zostaly spétce powierzone przez organ zatozycielski.

O pozornosci czynnosci prawnej nie sSwiadczy fakt, ze obie spétki wykonujg
podobny przedmiot dziatalnosci. Nie jest to zabronione przez przepisy prawa. Kazda
ze spotek ma takze w zakresie dziatalnosci Swiadczenia, ktérych ta druga nie
wykonuje. Mamy wiec do czynienia ze swoistego rodzaju specjalizacjg kazdego
z podmiotow, przy czym jeden z nich w przewazajgcej mierze wykonuje dziatalnosc
na rzecz Zamawiajgcego, a drugi dziata na rynku konkurencyjnym. Odwotujgcy nie
wskazat przepisow, ktore uniemozliwiatby prowadzenie gospodarki w zakresie zadan
uzytecznosci publicznej wtasnie w ten sposob.

Na reorganizacje mozna réwniez spojrze¢ z perspektywy zmiany przeptywéw
finansowych w danej spotce. Wszystkie dokonane zmiany doprowadzity do zmiany
podstawowego zrodta przychodéw dla Przystepujgcego, jakim obecnie bedzie

wykonywanie swiadczen na rzecz Zamawiajgcego.
Reasumujgc, Izba uznala, ze odwoftanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych

Z ustawy Pzp.
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Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i
2 lit. b oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegolowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie

0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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