Sygn. akt: KIO 1842/19

WYROK
z dnia 4 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Packo

Aleksandra Patyk

Protokolant;: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce ENERIS Surowce Spétka Akcyjna z siedzibg w Kielcach w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Tomaszéw Mazowiecki

przy udziale wykonawcy Zaktad Gospodarki Wodno-Kanalizacyjnej w Tomaszowie
Mazowieckim Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Tomaszowie
Mazowieckim zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ENERIS Surowce Spodtka Akcyjna
Z siedzibg w Kielcach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniCzaCy: ...ccioviiiiiiiiiiirerre e e



Sygn. akt: KIO 1842/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasto Tomaszéw Mazowiecki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Odbiér odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy Miasto Tomaszow Mazowiecki” (nr postepowania:
WI.271.1.34.2019.ZP). Postepowanie prowadzone jest w trybie zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(fi. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W dniu 9 wrzes$nia 2019 r. Zamawiajacy - Gmina Miasto Tomaszéw Mazowiecki opublikowat
na swojej stronie internetowej informacje o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia
z wolnej reki (,Informacja”), za$ w dniu 13 wrze$nia 2019 r. opublikowane zostato w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

W dniu 19 wrzesnia 2019 r. wykonawca ENERIS Surowce Spoétka Akcyjna z siedzibg

w Kielcach (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie

wobec czynnosci Zamawiajgcego zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze zachodzg
przestanki do udzielenia zamowienia z wolnej reki, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat
zaistnienia przestanki uprawniajgcej do zastosowania takiego trybu, dotyczacej procentu
dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie¢ zamowienia, na rzecz
zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole i bezzasadnie przyjat, ze opisane
w Informacji o zamiarze zawarcia umowy okolicznosci uzasadniajg przyjecie, ze dane
przychody uzyskane z optat od odbiorcéw innych niz gospodarstwa domowe mozna
potraktowaé jako przychéd z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego;

2. art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze dane
dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia dotyczace
Zaktadu Gospodarki Wodno—Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim Sp. z o.0. (dalej
jako ,Wykonawca” lub ,ZGWK”) sg adekwatne i w zwigzku z tym, procent dziatalnosci
wykonywanej przez Wykonawce na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna
ustali¢ za pomocg danych z okresu ostatnich trzech lat obrotowych, podczas gdy w wyniku
reorganizacji spotki dane te sg nieaktualne i nieadekwatne, a Zamawiajgcy obowigzany byt
wykonac¢ wiarygodne prognozy finansowe dla wykazania sposobu obliczenia wskaznika
procentowego;

3. art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i innych wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania,

w tym w szczegolnosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze w zaistniatym stanie



faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielane w tym trybie
zamowienie nie narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art.
106 TFUE (na konieczno$¢ czego wskazuje prounijna interpretacja przepiséw ustawy
Pzp), co w konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnionego preferowania tylko
jednego z wykonawcow zainteresowanych zaméwieniem publicznym z pominieciem
innych wykonawcéw dziatajgcych na rynku wilasciwym, co stanowi naruszenie zasad

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajacg na wszczeciu
postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek ustawowych
zezwalajacych na zastosowanie takiego trybu, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta w inny

sposob.

Wykazujgc interes we wniesieniu odwofania, Odwotujgcy przywotat wyrok Sagdu
Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r. o sygn. akt XIl Ga 92/12, wyjasniajac, iz jest
podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie m.in. odbioru
i zagospodarowania odpadéw - w tym komunalnych m.in. na terenie woj. tédzkiego,
aw szczegoélnosci na terenie Miasta Tomaszow Mazowiecki oraz gmin osciennych.
Odwotujgcy posiada Oddziat w Tomaszowie Mazowieckim oraz catg infrastrukture techniczng
i sprzetowg, a takze baze magazynowo transportowa. Od ponad 20 lat stale Swiadczy ustuge
w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow na rzecz Miasta Tomaszowa Mazowieckiego
uzyskujgc zamowienia w wyniku organizowanych dotychczas przetargéw. W zwigzku z tym,
Odwotujgcy zainteresowany jest statym prowadzeniem dziatalnosSci na terenie Miasta
Tomaszéw Mazowiecki. Realizacja zamodwienia skutkowataby zapewnieniem Odwotujgcemu
przychodéw z prowadzonej dziatalnosci. Udzielenie zamowienia w trybie zamdéwienia z wolne;j
reki przez Zamawiajgcego prowadzitoby do naruszenia uprawnien rynkowych Odwotujgcego
jako podmiotu dziatajgcego na rynku odbioru i zagospodarowania odpadow i skutkowatoby
nieuzyskaniem zamowienia na odbior opadow. Odwotujacy zaznaczyt, ze juz obecnie
Zamawiajgcy prowadzi dziatania majgce na celu pozyskanie do$wiadczonych i wyszkolonych
pracownikéw Odwotujgcego do realizacji zamdwienia w formule in-house co powoduje, ze
szkoda przejawia sie nie tylko w utracie korzy$ci ze $wiadczenia ustugi, ale i stracie w postaci

odptywu wykwalifikowanej kadry.

Odnoszgc sie do przestanek opisanych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Odwotujgcy

w pierwszej kolejnosci omowit kwestie sprawowania przez Zamawiajgcego kontroli nad



Wykonawcg. W szczegodlnosci wskazat, iz Zamawiajgcy nie wykazat, zeby Zgromadzenie
Wspdlnikow posiadato jakies dodatkowe kompetencje decydujgce o Scislejszym nadzorze
wiascicielskim. Sam fakt braku powotania komisji rewizyjnej nie wskazuje na taki scislejszy
nadzor, jest to konstrukcja standardowa, a komisja rewizyjna jest powotywana wyjgtkowo.
W jego ocenie kompetencje wymienione przez Zamawiajgcego trudno okresli¢ mianem
dominujgcego wpltywu na cele strategiczne oraz dominujgcego wptywu na istotne decyzje
dotyczgce zarzadzania sprawami. Odwotujgcy wskazat, ze jedynym wiarygodnym i istotnym,
acz niewystarczajgcym, argumentem jest fakt posiadania przez Zamawiajgcego 100%
udziatdéw w Wykonawcy. Argument ten nie jest wystarczajgcy, gdyz dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oznacza mozliwos¢ okre$lania przez instytucje zamawiajgce celéw podmiotu
podlegtego oraz prawo zatwierdzania badz uchylania planow przedstawianych przez podlegig
spotke. Sama kontrola dziatalnosci spotki (nawet wzmocniona) nie moze byé poczytywana jako
wptyw na cele strategiczne spoétki. Dopiero jasno okre$lony nadzér moze stanowi¢ przejaw
dominujgcego wptywu na strategiczne decyzje (Odwotujgcy powotat sie na wyrok TSUE z 10

wrzesnia 2009 r. w sprawie o sygn. C-573/07 Sea Srl).

Dalej, omawiajgc pojecie ,analogicznej kontroli” wskazat, iz taka kontrola istnieje, gdy
osoba prawna podlega kontroli pozwalajgcej instytucji zamawiajgcej na skuteczne wywieranie
wptywu na jej decyzje. Chodzi o mozliwos¢ przesadzajgcego wptywu zamawiajgcego zaréwno
na strategiczne cele, jak i na jej istotne decyzje zarzgdcze (w tym zakresie Odwotujgcy powotat
sie na wyroki TSUE z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal; z 13 pazdziernika 2003
r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH; z 13 listopada 2008 r. w sprawie C- 324/07
Coditel Brabant; z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl, z 29 listopada 2012 r.
w sprawach potgczonych C-182/11 i C-183/11). Podkredlit, ze dla oceny elementu kontroli
istotny jest nie tylko aspekt prawny, lecz takze aspekt faktyczny, tj. realny wptyw jednostki
samorzadu terytorialnego na dany podmiot i decyzje przez niego podejmowane.
W szczegolnosci istotne jest wykazanie, czy Zamawiajgcy powierzajgc okreslone zadanie
wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, sktad personalny, jak i inne kwestie
wynikajgce ze sprawowania zarzadu w danym podmiocie; ocena statusu tego podmiotu
powinna bra¢ pod uwage catoksztatt uregulowan prawnych (tak wewnetrznych, jak i ogélnie
obowigzujgcych przepiséw) oraz okolicznosci faktycznych, dotyczacych ewentualnej

autonomii i jej zakresu danego podmiotu.

Odwotujgcy podniost takze, ze na dzien sktadania odwotania mégt odnies¢ sie wytgcznie
do informacji przekazanych przez Zamawiajgcego w informacji o zamiarze zawarcia umowy.
Wyjasénit, iz zwrécit sie o przekazanie dokumentow, na podstawie ktérych Informacja zostata
przygotowana, ale do dnia wniesienia odwotania ich nie otrzymat. Niezaleznie jednak od tego

kiedy dokumenty zostang przekazane, Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzek wykazania



zaistnienia przestanki spoczywa na Zamawiajgcym, ktory jak sam wskazat, zamierza zawrzeé
umowe na zasadzie wyjgtku, co jest mozliwe jedynie po tgcznym wykazaniu wszystkich
wymaganych przestanek. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat istnienia
dominujgcego wplywu na cele strategiczne oraz dominujgcego wptywu na istotne decyzje
dotyczgce zarzadzania sprawami Wykonawcy. Wykazat jedynie, ze Zamawiajgcy jest jedynym
udziatowcem Wykonawcy, co moze, ale nie musi by¢ jednoznaczne z istnieniem dominujgcego
wptywu. Zauwazyt, iz TSUE traktuje wspétprace publiczno-publiczng jako wyjatek od zasad
ogolnych dotyczgcych stosowania konkurencyjnych procedur przetargowych, a obowigzek
wykazania spetnienia przestanek spoczywa na podmiocie, ktéry wywodzi z tej okolicznoci
okreslone skutki prawne (wyrok TSUE z 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 oraz z 10
kwietnia 2003 r. w potgczonych sprawach C-20/01 oraz C-28/01).

Nastepnie Odwotujgcy odnidst sie do kwestii wykazania przez Zamawiajgcego, ze ponad
90% dziatalnosci ZGWK dotyczy wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego.
Podkreslit, ze dziatalno$¢ Wykonawcy koncentruje sie wokét zadan powierzonych zwigzanych
z dostarczaniem wody i odprowadzaniem sciekéw na terenie Gminy Miasta Tomaszow
Mazowiecki, jak opisano w Informacji Wykonawca wykonywat takie wtasnie zadania. Jednakze
jak wyjasniono na stronie 11 Informaciji tylko 75,45% ilo$ci wody dostarczono do gospodarstw
domowych i jedynie 66,40% sSciekdw to Scieki bytowe. Pozostata dziatalnos¢ to ustugi
Swiadczone pozostatym odbiorcom (przedsiebiorcom) i odbior Sciekéw przemystowych.
W zwigzku z tym dziatalnos¢ Wykonawcy nie koncentruje sie na dziatalnosci powierzonej
przez Zamawiajgcego, lecz w duzej mierze stanowi dziatalnos¢ na rzecz podmiotéw
komercyjnych. Znamienna jest tu rowniez struktura wptywow, ktére niemal w catosci pochodzg

z optat uiszczanych przez mieszkancow i inne podmioty, nie przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat jednak, iz najistotniejszg kwestg jest sposob liczenia 90%
przychodéw. Przywotat brzmienie art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, akcentujgc kwestie
reorganizacji dziatalnosci przedsiebiorstwa i ustalania w takiej sytuacji procenta dziatalnosci.
Odnosnie interpretacji pojecia ,reorganizacji” Odwolujgcy powotat sie na definicje
prezentowang przez Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Rozwoju, stanowisko Sadu
Najwyzszego, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z 11 stycznia 2013 r., a takze wyroki
KIO z 7 lutego 2017 r. o sygn. akt 96/17 i z 11 marca 2019 r. o sygn. akt KIO 305/19. Podkreslit,
ze rozwazania Zamawiajgcego, iz przedstawione w Informacji zmiany zakreséw pionow
odpowiedzialnych za realizacje poszczegdlnych operacji w spétce ZGWK nie moze skutkowad,
lecz z pewnosécig skutkuje reorganizacjg przedsiebiorstwa. Dalej zwrécit uwage, iz ZGWK
dokonata i wcigz dokonuje zakupdow i przedstawit dane dotyczace wyboru ofert
najkorzystniejszych przez ww. podmiot w czterech postepowaniach. Podniost, ze sam

Zamawiajgcy w Informaciji przyznat i opisat zaistnienie i szczegoty reorganizacji, dodat jednak,



ze w okolicznosciach sprawy dochodzi dopiero do gtebokiej reorganizacji, ktérej wplywy musi

zosta¢ wziety pod uwage przy ocenie realnosci struktury przychodow. Dotychczas spotka

wybrata oferty w postepowaniach zwigzanych z organizacjg czesci dziatalnosci zwigzang

z odbiorem i zagospodarowaniem odpadow na kwote ponad 2 300 000 zt, a umowy te nie

pozwalajg w zadnym stopniu na wykonywanie ustugi. Odwotujgcy wskazat, Zze dotychczas

prowadzac postepowania na odbior i zagospodarowanie odpadéw Zamawiajgcy wymagat od

wykonawcow dysponowania pojazdami w ilosci minimum 12 szt., w tym:

— 6 szt. pojazdéw typu smieciarka do odbioru odpaddéw zmieszanych z pojemnikow;

— 1 szt. pojazdu typu Smieciarka przeznaczona do odbioru odpadoéw zbieranych selektywnie
takich jak: papier, tworzywa sztuczne, metale;

— 1 szt. pojazdu przystosowana do odbioru odpadéw ulegajgcych biodegradacii;

— 1 szt. pojazdu typu smieciarka z mozliwoscig zatadunku konteneréw o pojemnosciach 5
000 I'i 7000 I;

— 1 szt. pojazdu z dzwignikiem hakowym lub bramowym do odbioru konteneréw z odpadami;

— 1 szt. samochodu ciezarowego z windg przystosowanego do odbioru odpaddéw
wielkogabarytowych lub odpaddéw szklanych umieszczonych w szczelnych workach
plastikowych;

— 1 szt. pojazdu typu Smieciarka - myjka o zamknietym obiegu wody, przystosowanego do

odbierania odpadéw oraz do mycia i dezynfekcji pojemnikéw w miejscu odbioru odpaddw.

Odwotujgcy wskazat, iz dotychczas Wykonawca zakupit (a méwigc precyzyjnie wybrat
wykonawce, ktéry ma dostarczy¢) jeden z 12 pojazdéw. W zwigzku z tym, jego zdaniem,
konieczne bedzie dokonywanie kolejnych zakupow lub pozyskania pojazdow w inny sposéb,
co z kolei moze wptywac¢ na kwestie wydatkow i zwigzang z nig bezposrednio strukture
wptywow. Konieczno$¢ dalszych inwestycji wigze sie z koniecznoscig pokrywania
dokonywanych wydatkéow z wptywdéw. Majgc na uwadze fakt, ze wplywy pochodzi¢ bedag
jedynie z optat od mieszkancow, powstaje watpliwos¢, czy Wykonawca znajdzie pokrycie na

ich finansowanie i czy nie bedzie zmuszony siegna¢ po przychody z innych zrédet.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajacy w Informacji zupetnie pomija fakt, ze na moment
wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na odbiér odpaddéw (bez ich
zagospodarowania) nie ma gdzie odebranych odpaddéw zagospodarowac. Jak wynika
z informacji zawartych na stronach internetowych Zamawiajgcego ogtosit on postepowanie na
zagospodarowanie odpadow dzielac je na 4 czesci: 1. Cze$¢ dotyczyta odpadow
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (kod odpadu - 20 03 01) i odpadow
ulegajacych biodegradacji (kod odpadu - 20 02 01) 2. Czes¢ dotyczyta odpadow
segregowanych; 3. Czesc¢ dotyczyta gruzu i odpaddéw wielkogabarytowych i 4. Cze$¢ dotyczyta

odpaddéw zbieranych selektywnie i odbieranych z PSZOK. Postepowanie zostato



rozstrzygniete tylko w dwdch z czterech czesci tj. czesci 1 i 3. W pozostatym zakresie
postepowanie uniewazniono. Oznacza to, ze na ten moment Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zagospodarowanie odpadéw segregowanych, w tym odbieranych z PSZOK, co po
wprowadzaniu obligatoryjnego segregowania odpadow przez mieszkancéw powoduje, ze

system nie jest wydolny.

Odwotujgcy podkreslit, ze jak wynika z opisu przedmiotu zamdwienia obejmie on jedynie
odbior odpaddw od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz przywotat tres¢ art. 6¢ ust.
2a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Wskazat,
Zze gmina nie musi objg¢ systemem odbierania odpadow nieruchomosci niezamieszkatych,
czego jak wynika z aktéw prawa miejscowego nie uczynita. W zwigzku z tym nieruchomosci
niezamieszkate - sklepy (w tym wielkopowierzchniowe) hotele, restauracje, zakfady
przemystowe itp. bedg mialy obowigzek samodzielnie wybra¢ wykonawce i zawrze¢ umowe
na odbior i zagospodarowanie odpadow. Wykonawca podpisujgc takie umowy zyska wptywy
od podmiotéw innych niz Zamawiajgcy. Juz chociazby z tego powodu wyraznie widaé, ze
historyczne ujecie wplywdw po reorganizacji spétki stanie sie nieaktualne. Co wiecej relacja
miedzy wydatkami na inwestycje i strukturg przysztych wptywoéw moze wskaza¢ na
koniecznos¢ zawierania umoéw z wtascicielami nieruchomosci niezamieszkatych co wptynie na

procentowy wskaznik zrodet przychoddw.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig siegniecia po prognozy, a nie
dane historyczne jest fakt, ze system gospodarowania odpadami musi byé w catosci
pokrywany z opfat mieszkancow i nie moze byé dotowany przez gmine. Taki ,zamkniety
system finansowania" powoduje, ze tylko wiarygodna prognoza finansowa pozwoli na
ustalenie struktury przysztych wptywéw. Dalej zwrécono uwage, ze z Informacji wynika, ze
zamoéwienie zostanie udzielone na maksymalny okres 4 lat, a wiec okres dtuzszy niz
wymagana prognoza. Dziwi zatem fakt, ze Zamawiajgcy takiej prognozy nie przygotowat
majgc na uwadze fakt, ze rozpoczyna zupetnie nowg dziatalno$¢ z wykorzystaniem spoiki,
ktéra nigdy zadan takich nie podejmowata, przy koniecznoéci dokonania duzych inwestycji
i oszacowaniu wartosci zamowienia na poziomie znacznie odbiegajgcym od cen rynkowych.
Jedynie na marginesie Odwolujgcy zaznaczyt, ze zrealizowanie wymaganych inwestycji przy
planowanych przychodach nie jest mozliwe, w zwigzku z tym nie ma mozliwos¢ aby ustuga
zostata sfinansowana ze sktadek mieszkancow, co oznacza, ze Zamawiajgcy zamierza

udzieli¢ spotce niedozwolonej pomocy publiczne;.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, iz rozszerzenie zakresu dziatalnosci spotki
0 zupetnie nowy segment dziatalno$ci jest bez watpienia reorganizacjg. Spetniono trzy
elementy wymienione przez KIO w wyroku KIO 96/17: 1) Doszto do istotnej zmiany zakresu

dziatalnosci Wykonawcy; 2) Zmiana zakresu dziatalnosci wptywa na dane finansowe



Wykonawcy, w tym na zmiane struktury przeptywow finansowych, a w konsekwencji réwniez
zmiany sytuacji finansowej Wykonawcy, przez co dane finansowe z poprzednich trzech lat sg
danymi nieadekwatnymi do sytuacji obecnej, czyli po zmianie zakresu dziatalnosci; 3)
Zamawiajgcy potwierdzit potwierdzenie dziatan reorganizacyjnych: wzrost zatrudnienia oraz
realizowane inwestycje w zakresie sprzetu. Co istotne zapowiedziano réwniez kolejne
inwestycje, ktére mogg mie¢ dalszy wptyw na dane finansowe wykonawcy, co tylko podkresla
koniecznos¢ dokonania analizy finansowej, aby oceni¢ wptyw planowanych zmian na strukture

przychodow.

W zwigzku z tym, w powyzszych okolicznosciach, sg spetnione warunki, ktore
jednoznacznie wskazujg na to, ze Wykonawca przeszedt reorganizacje w rozumieniu art. 67
ust 9 ustawy Pzp. W tej sytuacji dane finansowe z poprzednich 3 lat przed pierwszym
powierzeniem zadania odbioru odpadéw komunalnych sg nieadekwatne do sytuacji obecnej
i planowanej. Dane te mogg stuzy¢ jedynie do sporzadzenia wiarygodnej prognozy
finansowej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp. Gdyby przyja¢ odmienng interpretacje
nalezatoby przyjgé, ze Gmina moze wybra¢ kazdg spotke, ktérej struktura przychodéw
odpowiada wymogom ustawowym i na jej trzonie budowac¢ kazdy in-house. Jest to sprzeczne
z ideg zakupéw wewnetrznych i wypacza caty system in-house. Liczenie przychodow wstecz
mozliwe jest jedynie w przypadku, gdy dziatalno$¢ spotki wykonywana wczesniej pokrywa sie
z tg, ktora objeta jest zakresem zamowienia. W przeciwnym razie dochodzi do naruszenia,

a przynajmniej obejscia przepisow prawa.

Omawiajgc kwestie zaniechania Zamawiajgcego w zakresie wykazania braku zaktécenia
konkurencji, Odwotujgcy wyjasnit, iz z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika
z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, zamdwienia publiczne nieobjete
przepisami dyrektyw w dalszym ciggu podlegajg przepisom Traktatu o Funkcjonowaniu UE.
TSUE wskazuje, ze cho¢ udzielenie tego rodzaju zaméwien nie podlega przepisom zadne;j
z dyrektyw, w ktérych ustawodawca unijny uregulowat udzielanie zamoéwien publicznych, to
wplyw prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywaé trzeba w swietle prawa pierwotnego,
a w szczegoélnosci w Swietle podstawowych swobdd ustanowionych w TFUE. Samo
wytgczenie spod przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej
.Dyrektywa” lub ,Dyrektywa klasyczna”), nie jest wystarczajgce do uznania, ze nie ma
koniecznosci analizy danego przypadku w kontekscie regulacji TFUE, w szczegdlnoSci
wspomnianych w motywie pierwszym preambuty do Dyrektywy zasad swobody
przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody swiadczenia ustug (art. 56 TFUE), a takze
z zasadami, ktére sie z nich wywodza, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada

niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada



przejrzystosci.

Zdaniem Odwotujgcego konieczne jest uwzglednienie catosci przepisow prawa
pierwotnego (TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji. Obejmuje to
zatem réwniez przepisy dotyczgce regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE,
w szczegolnosci art. 102 zakazujgcego naduzywania pozycji dominujgcej oraz art. 106 i 107
dotyczgcych pomocy publicznej. Wskazat, ze z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem
tak, ze wytgczenie przewidziane w art. 12 ust. 1 Dyrektywy uprawnia zamawiajgcych do
catkowitego wytgczenia zamaowien publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE,
w dalszym ciggu sg oni zwigzani przepisami w nim okreslonymi, w tym przepisami o ochronie
konkurencji. Aby byto inaczej, wytgczenie takie powinno zostac przewidziane w samym TFUE,
jak jest np. w przypadku, o ktorym mowa zaréwno w Dyrektywie, jak i ustawie Pzp,
a dotyczgcym art. 346 TFUE. Réwniez Zamawiajgcy podlega regutom konkurencji, w braku
przepisOw szczegolnych wytgczajgcych gminy spod dziatania przepisow o ochronie

konkurencji.

Dlatego decyzja Zamawiajgcego o udzieleniu zamowienia z wolnej reki zgodnie z art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp na 4 lata, powinna zostaé poprzedzona, w poszanowaniu przepisow
o ochronie konkurencji, wtasciwg analizg rynku uprawniajgcg do stwierdzenia, iz realizacja
konkretnych zadan wtasnych Zamawiajgcego nie jest w inny sposob przy zachowaniu
konkurencji mozliwa. Odwotujgcy zauwazyt, ze dotychczas zamawiajgcy prowadzac
postepowania przetargowe wskazywat czas realizacji ustugi 30 miesiecy, podczas gdy
udzielajgc zamowienia in-house okresla maksymalny 4 letni okres realizacji. Jednym
z elementow takiej analizy powinny by¢ konsultacje rynkowe. W opinii Odwotujgcego dopiero
na bazie takiej analizy, z ktérej wynikatoby, Ze udzielenie zamodwienia wtasnej spofce
komunalnej jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem zapewniajgcym zamawiajgcemu
realizacje jego celdw, mozliwe jest dalsze procedowanie. W praktyce oznacza to koniecznosc¢
kazdorazowego sprawdzania, czy w danych okolicznosciach faktycznych zamdwienie, ktérego

zamawiajgcy planuje udzieli¢ na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie narusza TFUE.

W celu zachowania zgodnosci z TFUE, ustawodawca polski regulujac zaméwienia,
o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy i przewidujac dla nich tryb zamodwienia z wolnej reki
przewidziat specjalny mechanizm weryfikacji (analizy) tej zgodnosci w zakresie sytuacji
rynkowej odpowiadajgcy wymogom, o ktérych mowa wyzej, zawarty w art. 67 ust. 11 ustawy
Pzp. W opinii Odwotujgcego wymaog publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma na
celu weryfikacje sytuacji na rynku w zakresie planowanego zamdwienia. Zamawiajgcy
informuje o swym zamiarze skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i dopiero po 14
dniach od zamieszczenia takiej informacji jest uprawniony do zawarcia umowy ze wskazanym

w ogtoszeniu podmiotem, co wynika z art. 67 ust. 12 ustawy Pzp. W przypadku, gdy okaze sieg,
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ze zainteresowanie przedmiotowym zamdéwieniem wyrazg inne podmioty, udzielenie takiego
zamowienia w trybie z wolnej reki nie bedzie mozliwe, nie zostang bowiem w tym przypadku
spetnione wymogi zachowania zgodnosci z TFUE. Wskazuje, ze konieczne bedzie wéwczas
skorzystanie z innych trybdw przewidzianych w ustawie Pzp, przede wszystkim za$ z trybow

podstawowych przewidzianych w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego zawarcie umowy w trybie zamodwienia z wolnej reki bez
watpienia stanowi w tym przypadku naruszenie uczciwej konkurencji. Przejawia sie to nie tylko
brakiem wykazania korzysci publicznych zwigzanych ze swiadczeniem ustugi (nizsze optaty,
lepsza jako$c¢), ale wprost podjeciem dziatan polegajgcych na oferowaniu pracy pracownikom
Odwotujgcego, czynieniem inwestycji ze $rodkéw publicznych na infrastrukture itp. Takie
dziatania wprost wskazujg, ze zawarcie umowy z Wykonawcg zmierza nie do poprawy jakosci
Swiadczen, lecz zawtaszczenia rynku odbioru odpadow, bez uprzedniej analizy korzysci z tym
zwigzanych. Poza lakonicznymi stwierdzeniami o polepszeniu sytuacji (gtéwnie Wykonawcy)
Informacja nie zawiera zadnej analizy relacji pomiedzy zachwianiem konkurenciji,
a korzysciami zwigzanymi z powierzeniem zadania Wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze
sprzeczne z ustawg Pzp, w tym art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 1 i 2 tej ustawy, jak réwniez
Z przepisami Dyrektywy, w tym jej art. 18 oraz art. 26 ust. 1, a takze z zasadami swobody
przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug wyrazonymi w art. 49 i art. 56 TFUE, jest
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry zamierza udzieli¢ przedmiotowego zamoéwienia w oderwaniu
od sytuacji panujgcej na rynku, na ktérym ma zosta¢ udzielone przedmiotowe zamédwienie,
w tym od istnienia rzeczywistej konkurencji, ktéra pozwala na wybor podmiotu, ktdéremu

zamawiajgcy powierzy realizacje zamdwienia publicznego w sposob konkurencyjny.

Zamawiajgcy w dniu 30 wrzesnia 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
o oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania.
Zamawiajgcy wnibst takze o dopuszczenie dowodow zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie

wymienionych w tresci pisma na wskazane tam okoliczno$ci.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego sposobu obliczenia przychodu w ujeciu
historycznym, Zamawiajgcy wskazat, iz ZGWK powstat w wyniku przeksztatcenia
komunalnego zaktadu budzetowego na mocy uchwaty nr 316/99 Rady Miejskiej Tomaszowa
Mazowieckiego z dnia 29 grudnia 1999 r., na podstawie ktérej Wykonawca miat kontynuowac
dziatalnos¢ zaktadu budzetowego polegajacg na swiadczeniu ustug komunalnych w zakresie
gospodarki wodnokanalizacyjnej i sciekowej na terenie miasta Tomaszowa Mazowieckiego
(§ 1 ust. 3 uchwaty). Zamawiajgcy wyjasnit, iz ZGWK jest jednoosobowg komunalng spotkg
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, w ktérej wszystkie udziaty przystugujg Zamawiajgcemu
i stan ten nie ulegt zmianie od dnia utworzenia spoétki. Od poczatku jej istnienia, podstawowym

przedmiotem dziatalnosci spétki bylo dostarczanie wody i odbiér sciekow z terenu Gminy
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Miasta Tomaszowa Mazowieckiego, bez jakichkolwiek ograniczen podmiotowych, a wiec od
wszystkich odbiorcéw ustug niezaleznie od ich statusu prawnego (jako dowod Zamawiajgcy
wskazat na ww. uchwate nr 316/99, aktualny odpis KRS Wykonawcy, uchwate nr 10/2019
Zarzgdu ZGWK z 8 kwietnia 2019 r. w sprawie przyjecia tekstu jednolitego umowy spofki).

Odnoszgc sie do danych dotyczgcych przychodu Wykonawcy z zadan powierzonych mu
przez Zamawiajgcego za trzy lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy
wskazat, iz rachunki zyskow i strat Wykonawcy wskazujg, ze przychody Wykonawcy ze
sprzedazy w latach 2016 - 2018 wynosity odpowiednio: w 2016 r. - 32 077,65 tys. zt, w 2017
r. - 34 493,40 tys. zt, natomiast w 2018 r. - 36 038,86 tys. zt. Powyzsze dane zawarte sg
w sprawozdaniach finansowych Wykonawcy za lata 2016 - 2018, ktorych prawidtowos¢ byta
corocznie weryfikowana w ramach badania prowadzonego przez biegtego rewidenta ((jako
dowdd Zamawiajgcy wskazat na sprawozdania finansowe Wykonawcy za lata 2016 -2018,
opinie biegtego rewidenta obejmujgce badanie sprawozdan finansowych ZGWK za lata 2016
-2018, opinie COMPER F. i Wspdlnicy sp. j. z dnia 14 sierpnia 2019 r.). Nastepnie
Zamawiajgcy przedstawit zestawienie tabelaryczne, oparte na ww. opinii, obrazujgce jak
powyzsze przychody ksztattowaly sie w rozbiciu na przychody ze sprzedazy w ramach zadan
powierzonych przez Zamawiajgcego oraz przychody z dziatalnosci zleconej przez inne
podmioty w latach 2016-2018. Z zestawienia tego wynikat nastepujacy udziat przychodow ze
sprzedazy w ramach zadan powierzonych przez Zamawiajgcego w sumie przychodow ze
sprzedazy: rok 2016: 99,67%, rok 2017: 99,80%, rok 2018: 99,71%, $rednia dla lat 2016-2018:
99,73%. Dalej Zamawiajgcy przedstawit w tabeli, jakie przychody rejestrowane na
analitycznych kontach ksiegowych nalezy zaliczy¢ do przychodow ze sprzedazy w ramach
zadan powierzonych oraz w kolejnej tabeli wskazat jak ksztattujg sie wartosci w zt dla tych
przychodéw. Zamawiajgcy wskazat takze, iz do przychodow z tytutu ustug, dostaw i robot
budowlanych w ramach zadan powierzonych nie zaliczono przychodow z tytutu ustug wodno-
kanalizacyjnych oraz ustug laboratoryjnych, obejmujgcych przychody z tytutu komercyjnych

ustug swiadczonych przez Wykonawce.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze wyliczenia, oparte o zapisy na kontach ksiegowych
Wykonawcy, prowadzg do jednoznacznego wniosku, ze w okresie 3 lat poprzedzajgcych
udzielenie kwestionowanego przez Odwotujgcego zamowienia, Wykonawca wykonywat
ponad 90% dziatalnosci w ramach zadah powierzonych mu przez Zamawiajgcego.
Procentowy udziat przychodoéw z tytutu realizacji tych zadan znaczgco przekracza prog
ustawowy i Srednio w latach 2016 - 2018 wynosi 99,73%. Jako dowdd Zamawiajgcy wskazat
na sprawozdania zarzgdu ZGWK z dziatalnosci spotki, porozumienie miedzygminne z dnia 10
lutego 2015 r., uchwate Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego nr LIX/516/2018 z 22
lutego 2018 r., opinie COMPER F. i Wsp0dlnicy sp. j. z dnia 14 sierpnia 2019 .
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Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujacego, jakoby
przychody uzyskane od odbiorcow innych niz gospodarstwa domowe nie mogty zosta¢ uznane
za przychody z zadan powierzonych Wykonawcy przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 6 ust.
1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 506, dalej
jako ,u.s.g.”) ,do zakresu dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu
lokalnym, niezastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotéow”. W art. 7 ust. 1 u.s.g. zawarty
zostat otwarty katalog obejmujgcy sprawy nalezgce do zadah wtasnych gminy. Katalog ten
obejmuje m.in. sprawy wodociggdéw i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania
i oczyszczania $ciekéw komunalnych (art. 7 ust. 1 pkt 3 u.s.g.). Zakres zadania wtasnego
gminy obejmujgcego zaopatrzenie w wode i odbior sciekéw zostat doprecyzowany w ustawie
Z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
sciekow (Dz. U. z 2019 r., poz. 1437, dalej jako ,u.z.w.z.0.8.”). Stosownie do art. 3 ust. 1
u.z.w.z.0.S. ,zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie sciekow jest zadaniem
wilasnym gminy”. Zamawiajgcy zauwazyt, iz aby odnies¢ sie do zarzutu postawionego przez
Odwotujgcego nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy w zakresie zadan wlasnych
Zamawiajgcego, jako gminy lezy wylgcznie zapewnienie dostaw wody i odprowadzanie
Sciekdw w odniesieniu do gospodarstw domowych i tylko taki zakres ustugi mégt zostac
powierzony Wykonawcy przez Zamawiajgcego, czy tez zakres tego zadania gminy jest
szerszy i obejmuje obowigzek zapewnienia dostaw wody i odbioru Sciekédw w odniesieniu do

wszystkich odbiorcéw z obszaru gminy.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz przepisy u.z.w.z.0.8. nie dajg zadnych podstaw do
réznicowania - z punktu widzenia gminy - sytuacji gospodarstw domowych i innych odbiorcéw,
w tym przedsiebiorcow. Zaréwno zbiorowe zaopatrzenie w wode, jak i zbiorowe
odprowadzanie sciekdow sg pojeciami posiadajgcymi definicje legalng w ustawie. Pojecia te
oznaczajg odpowiednio prowadzong przez przedsiebiorce wodociggowo-kanalizacyjnego
dziatalnosc¢ polegajacag na ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody oraz na odprowadzaniu
i oczyszczaniu Sciekdw. Dostawy wody jak i odbiér Sciekdw realizowane sg w oparciu
o stosowng umowe zawartg pomiedzy przedsigbiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym
a odbiorcg ustug, ktérg przedsiebiorstwo jest zobowigzane zawrze¢ z kazda osoba, ktorej
nieruchomos¢ zostata przytaczona do sieci i ktéra wystgpita z pisemnym wnioskiem o zawarcie
umowy (art. 6 ust. 1i 2 u.z.w.z.0.$.). Stosownie do definicji zawartej w art. 2 pkt 3 u.z.w.z.0.S.
odbiorcg ustug jest natomiast kazdy kto korzysta z ustug wodociggowo-kanalizacyjnych
z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania sciekoOw na
podstawie pisemnej umowy z przedsigbiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym. Obowigzkiem
gminy jest zatem stworzenie i utrzymanie warunkow, w tym odpowiedniej infrastruktury wodno-

kanalizacyjnej, pozwalajgcej na dostarczanie wody i odbior $ciekdw od wszystkich
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potencjalnych odbiorcéw ustugi na terenie danej gminy. Ustawa nie zaweza obowigzku gminy
do zapewnienia dostaw wody wytgcznie do gospodarstw domowych, ani odprowadzania

Sciekow wytgcznie bytowych.

Zamawiajgcy wskazat, iz gdyby wolg ustawodawcy byto ograniczenie zakresu ww.
zadania wiasnego gminy, dokonatby tego expressis verbis, odwotujgc sie do pojec
zdefiniowanych w ustawie, np. poprzez wskazanie w art. 3 u.z.w.z.0.S., ze w zakresie zadan
wiasnych, gmina zobowigzana jest wytgcznie do zapewnienia dostaw wody na cele bytowe
oraz odbioru wytgcznie $ciekdw bytowych. Tymczasem ustawa nie zawiera takich ograniczen.
Wrecz przeciwnie, z ustawy wynika wprost, Ze jej celem jest okreslenie zasad i warunkéw
dostaw wody przeznaczonej do spozycia przez ludzi, przy czym oznacza to takze wode
wykorzystywang w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg (por. art. 2 pkt 18 lit. b
u.z.w.z.0.8.), a takze odbioru Sciekow. W zakresie pojecia ,$cieki” mieszczg sie natomiast
zarowno scieki bytowe, komunalne, jak i przemystowe (art. 2 pkt 8 u.z.w.z.0.8.). Okolicznosc¢
zapewnienia dostaw wody i odprowadzania sciekow przedsiebiorcom nie stoi na przeszkodzie
klasyfikacji takiej dziatalnosci jako ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym takze
W rozumieniu prawa europejskiego, w tym art. 106 ust. 2 TFUE. Zaréwno doktryna prawa, jak
i orzecznictwo europejskie bez zastrzezen uznajg dostawy wody i odprowadzanie $ciekéw za
dziatalnos¢, ktéra moze odpowiadaé pojeciu ustugi w ogolnym interesie gospodarczym, nie
réznicujgc pomiedzy swiadczeniem jej na rzecz gospodarstw domowych i na rzecz podmiotéw

prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, zadaniem powierzonym
Wykonawcy jest ustuga publiczna w ksztatcie zdefiniowanym w ustawie o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu Sciekow, a wiec obejmujgca nie tylko
dostarczanie wody i odbior sciekow w odniesieniu do gospodarstw domowych, ale takze
w odniesieniu do wszystkich podmiotow ktorych nieruchomosci, zlokalizowane w obszarze
wiasciwosci gminy, zostaly przytgczone do sieci i ktére wystgpity z pisemnym wnioskiem
0 zawarcie umowy. Zauwazyt, iz w doktrynie prawa zamowien publicznych funkcjonuje
jednolity poglad, ze pod pojeciem ,zadan powierzonych” w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 lit.
¢ ustawy Pzp nalezy rozumie¢ wszystkie zadania zlecone przez zamawiajgcego danemu
wykonawcy, niezaleznie od formy, w jakiej zostaty zlecone. Nie budzi tez Zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego to, ze ,zadaniem powierzonym” jest takze zadanie zlecone w drodze aktu
utworzenia komunalnej osoby prawnej tj. w trybie przewidzianym ustawg o gospodarce
komunalnej. Tym samym przychéd Wykonawcy z wykonywania zadan publicznych w zakresie
dostawy wody i odbioru $ciekdw na terenie Gminy Miasta Tomaszowa Mazowieckiego, jako
z zadan mu powierzonych przez Zamawiajgcego, moze zosta¢ uwzgledniony przy okresleniu

parytetu dziatalnos$ci realizowanej przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego w rozumieniu
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art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, ze przychody z zadan powierzonych niemal
w catosci pochodzg z optat uiszczanych przez mieszkancéw gminy i inne podmioty, a nie przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy podnidst, iz z punktu widzenia dopuszczalnosci uwzglednienia
okreslonych przychodéw z zadan powierzonych Wykonawcy przez Zamawiajgcego, bez
znaczenia pozostaje, kto jest faktycznym ptatnikiem wynagrodzenia za swiadczong ustuge
publiczng. Cechg ustug o charakterze uzytecznos$ci publicznej jest rozdzielenie roli odbiorcéw
ustugi, ktérymi sg wszyscy cztonkowie wspoélnoty samorzgdowej od roli organizatora ustugi,
ktérym jest dana jednostka samorzadu terytorialnego. W wypadku szeregu ustug publicznych
odbiorcy ustugi pokrywajg czes¢ kosztéw sSwiadczenia ustugi przez operatora w formie
odptatnosci, ktérej wysokos¢ ustalana jest zazwyczaj nie przez wykonawce ustugi publiczne;j,
a przez organizatora. Sytuacja taka wystepuje np. w wypadku publicznego transportu
zbiorowego (bilety komunikacji zbiorowej), udostepniania mieszkancom obiektéw sportowo-
rekreacyjnych (odptatnosé za korzystanie z infrastruktury), czy tez wtasnie w odniesieniu do

ustug dostawy wody i odbioru $ciekéw, gdzie odbiorcy ustugi ponosza optaty okreslone taryfa.

Zamawiajgcy wskazat, iz w orzecznictwie, jak i w doktrynie prawa utrwalit sie poglad, ze
przychdd uwzgledniany przy ocenie spetniania przez wykonawce przychodowego
(gospodarczego) kryterium ,podmiotu wewnetrznego" moze pochodzi¢ zaréwno od
zamawiajgcego (organizatora ustugi publicznej), jak i od odbiorcéw (beneficjentow) tej ustugi.
Stanowisko to zostato wypracowane jeszcze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, zanim kryteria podmiotu wewnetrznego zarysowane w wyroku Teckal zostaty
skodyfikowane w ramach Dyrektywy (w tym zakresie Zamawiajgcy powotat sie na wyrok z dnia
11 maja 2006 r., C-340/04). W zwigzku z powyzszym fakt, ze przychdd z tytutu ustugi dostawy
wody i odbioru Sciekéw Swiadczonej przez Wykonawce na terenie Gminy Miasta Tomaszow
Mazowiecki w ramach zadan powierzonych przez Zamawiajgcego, w znacznej czesci
pochodzg z optat taryfowych uiszczanych przez odbiorcow tej ustugi na terenie gminy
(zarébwno gospodarstw domowych, jak i odbiorcéw instytucjonalnych, jako podmiotéw
uczestniczgcych w systemie zbiorowej dostawy wody i odbioru Sciekdw), nie podwaza
prawidtowosci uwzglednienia tego przychodu przy ocenie spetniania przez Wykonawce

warunku okreslonego w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do kwestii nieadekwatnosci danych historycznych, Zamawiajgcy
zauwazylt, ze zakwalifikowanie dziatan Wykonawcy, jako reorganizacji jego przedsiebiorstwa
ma drugorzedne znaczenie dla sposobu wyliczania parytetu przychoddéw swiadczacych
0 spetnianiu kryterium okreslonego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp. Powotujgc sie na
tres¢ art. 67 ust. 8 ustawy Pzp wskazatl, iz zasadg przy okreslaniu parytetu dziatalnosci

realizowanej w ramach zadan powierzonych przez Zamawiajgcego jest oparcie sie na danych
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historycznych tj. na $rednim przychodzie osiggnietym przez Wykonawce w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robé6t budowlanych zrealizowanych w ramach zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego, za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia. Dopiero, gdy ww. dane te sg
niedostepne lub nieadekwatne, mozliwe jest odwotanie sie do danych opartych na wiarygodnej
prognozie handlowej. Innymi stowy ewentualna potrzeba odwotania sie do prognozy handlowej
nie wynika automatycznie z faktu przeprowadzenia reorganizacji przedsiebiorstwa
wykonawcy, ale moze by¢ wymuszona tym, Zze reorganizacja doprowadzita do stanu w ktérym
dane historyczne sg nieprzydatne do oceny spetniania kryterium okreslonego w art. 67 ust. 1

pkt 12 lit. b ustawy Pzp przy wyborze trybu zamdwienia publicznego z wolnej reki.

Na marginesie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w aktualnym stanie prawnym, biorgc pod
uwage wylgcznie przepisy ustawy Pzp, co do zasady nie przewiduje ona obowigzku
utrzymania statusu ,podmiotu wewnetrznego” po zawarciu umowy w trybie przewidzianym
w art. 67 ust. 1 pkt 12-14. Niezaleznie od oceny takiego rozwigzania wprowadzonego przez
Ustawodawce, nalezy przyjgc¢ ze warunki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a i b ustawy Pzp,
stanowig wylgcznie przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, podlegajgce
ocenie na dzien podjecia decyzji o zastosowaniu tego trybu przez zamawiajgcego
(ewentualnie na dzien zawarcia umowy). Tym samym, w aktualnym stanie prawnym, ocena
spetnienia przestanek udzielania zamowienia in-house na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 nie
moze byé dokonywana w kontekscie hipotetycznych zdarzeh gospodarczych juz po zawarciu
umowy. Zamawiajgcy dodat, iz w realiach kwestionowanego przez Odwotujgcego wyboru trybu
zamowienia publicznego powyzsza okolicznos¢ ma znaczenie marginalne bowiem
powierzenie Wykonawcy obowigzku realizacji nowego zadania publicznego rownolegle
z zadaniem realizowanym dotychczas nie spowoduje, ze dotychczasowe dane dotyczgce
przychodu bedg nieadekwatne dla oceny spetnienia przestanki wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp. Nie istniejg bowiem Zadne plany zakonczenia, bgdz ograniczenia przez
Wykonawce Swiadczenia dotychczas realizowanego zadania w zakresie dostarczania wody

i odbioru sciekoéw z terenu Gminy Miasta Tomaszéw Mazowiecki.

Zamawiajgcy dodat, ze powierzenie Wykonawcy obowigzku Swiadczenia nowej ustugi
nie spowoduje wywotania efektu wskazanego przez Odwotujgcego, tj. znaczacej zmiany
parytetu przychodéw osigganych przez Wykonawce z zadan powierzonych mu przez
Zamawiajgcego. Nawet po rozpoczeciu realizacji wykonywania nowopowierzonych zadan, ich
realizacja stanowi¢ bedzie stosukowo niewielkg cze$¢ dziatalnosci Wykonawcy (ponizej 15%
przychodéw Wykonawcy). Wykonawca zaktada, Zze ewentualna dodatkowa dziatalnosé
ograniczajgca sie do odbioru odpadoéw od jednostek innych niz Zamawiajacy, a takze podlegte
i powigzane z nim jednostki bedzie stanowi¢ ponizej 2% przychodéw zwigzanych z odbiorem

odpadow tj. mniej niz 0,3% przychoddw ze sprzedazy Spotki ogotem. Wobec tego w ocenie
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Zamawiajgcego Wykonawca w okresie powierzenia bedzie nadal spetniat kryterium
przychodowe podmiotu wewnetrznego. Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsze dane dotyczgce
przysztych przychoddéw oparte sg na prognozie tych przychodéw na caty okres obowigzywania
umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Taka prognoza, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zostata bowiem sporzadzona - w celu wyliczenia prognozowanej
rekompensaty w poszczegélnych latach kalendarzowych okresu powierzenia oraz
maksymalnej rekompensaty w catym okresie powierzenia - i jest zawarta w planie
gospodarczym Wykonawcy stanowigcym zatgcznik nr 7 do projektu umowy wykonawczej
(znajdujgcego sie w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego).Koniecznosé
sporzadzenia takiej prognozy wynika z uwarunkowan Decyzji UOIG i okreslonych w tej decyzji
zasad finansowania zlecanego Wykonawcy zadania publicznego, ktére stanowi ustuge
w ogoélnym interesie gospodarczym (jako dowdd Zamawiajgcy wskazat na plan gospodarczy

Wykonawcy).

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, iz w okresie wykonywania zadan, ktére majg
zostaé powierzone Wykonawcy z pewnoscig zostanie utrzymany parytet przychodow
Wykonawcy pozwalajgcy na uznanie ze jest on ,podmiotem wewnetrznym” Zamawiajgcego,
w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Ewentualna dziatalnos¢ dodatkowa Wykonawcy
bedzie swiadczona w wymiarze marginalnym. Co wiecej, pomimo braku wyraznego wymogu
ustawowego w tym zakresie, projekt umowy o swiadczenie ustug przez Wykonawce z zakresu
odbioru odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miasta Tomaszéw Mazowiecki wprost naktada
na Strony obowigzek utrzymania dla Wykonawcy, w catym okresie powierzenia, przestanek
pozwalajgcych za uznanie go za ,podmiot wewnetrzny” Zamawiajgcego (§ 10 ust. 1 lit. a

projektu umowy).

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego naruszenia zasad konkurencji, Zamawiajgcy
podnidst, iz w obowigzujgcym stanie prawnym brak jest jakiegokolwiek wymogu, aby
zamawiajgcy, udzielajacy zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, zobowigzany byt do wykazania spetnienia jakichkolwiek dodatkowych warunkéw, poza
trzema podmiotowymi warunkami wymienionymi w ww. przepisie ustawy. Nie moze budzic¢
watpliwosci okolicznos¢, ze zastosowanie konstrukcji tzw. zamdwienia in-house powoduje
ograniczenie konkurencji na rynku. Konieczno$¢ wypracowania przestanek dopuszczalnosci
udzielania takich zamdéwien, poczatkowo w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci,
nastepnie w Dyrektywie i ostatecznie w ustawie Pzp, wynikneta wtasnie z tego powodu. Istotg
zamoéwienia in-house jest bowiem podjecie przez organizatora ustugi publicznej decyzji
0 zamknieciu rynku i realizacji danej ustugi wltasnymi zasobami. Jest to dopuszczalne
w wyjagtkowych okolicznosciach, w tym sensie, ze zamdwienie takie moze by¢ udzielone tylko

wowczas, gdy organizator ustugi dysponuje stosowng ,stuzbg,” taka jak - w realiach polskich
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- spotka komunalna spetniajgca okreslone kryteria podmiotowe okreslone w art. 67 ust. 1 pkt

12 ustawy Pzp (i odpowiednio art. 12 ust. 1 Dyrektywy).

Zamawiajgcy wskazat, iz zarowno ustawa Pzp (a art. 67 ust. pkt 12-14) jak i Dyrektywa
(w art. 12 ust. 1-3) wyczerpujgco okreslajg warunki jakie muszg by¢ spetnione przez
zamawiajgcego i wykonawce, aby mogto zosta¢ udzielone zamodwienie in-house (powotat sie
na uzasadnienie wyroku KIO z 7 lutego 2017 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 96/17). Ww. przepisy
nie naktadajg na Zamawiajgcego ani Wykonawce obowigzku wykazania w jakiejkolwiek
formie, Ze udzielajgc zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie zostaty
naruszone zasady konkurencji. Jedyny wymog dotyczy obowigzku wykazania spetnienia
trzech warunkéw okreslonych literalnie w tym przepisie. Nie jest zatem uprawnione twierdzenie
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt poprzedzi¢ decyzje o udzieleniu zamowienia
z wolnej reki ,analizg rynku uprawniajacg do stwierdzenia, iz realizacja konkretnych zadan
wlasnych Zamawiajgcego nie jest w inny sposob (przy zachowaniu konkurencji) mozliwa”,
ktéra to analiza - zdaniem Odwotujgcego - winna by¢ poprzedzona konsultacjami rynkowymi.

Brak jest bowiem podstaw do zgdania od Zamawiajgcego przedtozenia takiej analizy.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz w literaturze przedmiotu takze prezentowany jest poglad,
ze ,skorzystanie przez gmine, dziatajgcg w charakterze organizatora rynku, z mozliwosci
zastosowania przepisdw 0 zamdéwieniach in-house dla powierzania kontrolowanemu przez nig
podmiotowi swiadczenia ustug o charakterze uzytecznosci publicznej co do zasady nie moze
by¢ kwestionowane przez Prezesa UOKIK, gdyz jest to ograniczenie konkurencji prawnie
zalegalizowane. Gdy jednak gmina powierza uznaniowo realizacje okreslonych zadan
kontrolowanemu podmiotowi bezpodstawnie powotujgc sie na kryteria tzw. zaméwien in-house
chociaz podmiot kontrolowany nie spetnia uzasadniajgcych to kryteriow ustawowych
i prowadzi to do eliminacji wczesniej istniejgcej konkurencji na lokalnym rynku, nalezy uznaé
kompetencje Prezesa UOKIK do badania tego rodzaju spraw w aspekcie naruszenie art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wskutek dyskryminowania przez gmine -
organizatora rynku, ustug uzytecznosci publicznej podmiotéw  gospodarczych
niekontrolowanych przez nig.” Innymi stowy, bezprawne naruszenie konkurencji w kontekscie
udzielanego zamodwienia in-house moze nastgpi¢ wytgcznie wowczas, gdy do udzielenia
zamoéwienia dochodzi pomimo niespetnienia przez zamawiajgcego i wykonawce warunkow

okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Podobnie, w ocenie Zamawiajgcego, nie znajduje podstaw sugestia Odwotujgcego,
jakoby udzielenie zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie byto mozliwie, jezeli
w wyniku publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (art. 67 ust. 11 ustawy Pzp) okaze
sie ze na rynku funkcjonujg podmioty konkurencyjne zainteresowane przedmiotowym

zamowieniem. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowane w Biuletynie Informacji
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Publicznej Zamawiajgcego w dniu 9 wrze$nia 2019 r. zawiera wszystkie informacje wymagane
art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, co wyczerpuje obowigzek ustawowy po stronie Zamawiajgcego.
W kontekscie celu publikacji takiego ogtoszenia Zamawiajgcy ponownie powotat sie na wyrok
o sygn. akt KIO 96/17. Zamawiajgcy zauwazyt takze, iz gdyby ustawodawca zaktadat ze
zamoéwienie in-house moze zosta¢ udzielone wytgcznie wtedy, gdy wykonawca dziata jako
monopolista tj. na rynku wiasciwym nie wystepuje konkurencja, nowelizowanie ustawy Pzp
0 przepisy art. 67 ust. 1 pkt 12-14, nie znajdowatoby racjonalnego uzasadnienia. Wowczas
bowiem podstawg do udzielenia zamodwienia jedynemu mozliwemu wykonawcy mogiby by¢

przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lub pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z Odwotujgcym, ze decydujgc o wyborze trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp naruszyt art. 7 ust. 1
iart. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz przepisy art. 18 i 26 ust. 1 Dyrektywy. Art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp wprowadza generalng zasade postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego, ktéra naktada na zamawiajgcego obowigzek rownego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci. W odniesieniu do
zamoéwienia in-house zasada ta realizowana jest poprzez $ciste okreslenie przestanek
udzielenia zamoéwienia w tym trybie, ktory jest wyjgtkiem od zasady wyrazonej w art. 10 ust. 1
ustawy Pzp. Dodatkowym ograniczeniem wzmachiajgcym zasade proporcjonalnosci
i przejrzystosci jest natozenie na wykonawce obowigzku samodzielnej realizacji kluczowe;j
czesci zamowienia. W stanie faktycznym niniejszej sprawy, w dacie sporzgdzania odpowiedzi
na odwotanie, Wykonawca posiada petng zdolno$S¢ operacyjng do samodzielnej realizacji
zamoéwienia, a Zamawiajgcy posiada zawarte wszystkie umowy niezbedne do zapewnienia

wiasciwego zagospodarowania odebranych odpadéw komunalnych.

Za nieuzasadnione Zamawiajgcy uznat tez twierdzenie Odwotujgcego, jakoby dziatanie
Zamawiajgcego stanowito naduzycie pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 102 TFUE oraz
naruszenie art. 106 ,czy to w zwigzku z art. 102 TFUE, czy art. 107 TFUE dotyczgcego pomocy
publicznej. Wskazat, iz po pierwsze, co najmniej watpliwe jest, by zarzucane Zamawiajgcemu
naruszenie, byto w stanie wywrze¢ wptyw na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE,
co stanowi przestanke zastosowania art. 102 TFUE. Dziatalno$¢ w zakresie odbioru odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Miasto Tomaszoéw
Mazowiecki odbywa sie na rynku wiasciwym o wymiarze lokalnym ograniczonym terytorium
tejze gminy. Zakres dziatalnosci Zamawiajgcego jako organizatora ustug, jak i zakres
dziatalnosci Wykonawcy w realizacji zaméwienia, nie mogg wykracza¢ poza tak ustalony
obszar. Zamawiajgcy w tym zakresie powotat sie na tres¢ zawiadomienia Komisji ,Wytyczne

w sprawie pojecia wptywu na handel zawartego w art. [101] i [1021 Traktatu”.

Dalej wskazat, iz brak mozliwosci zastosowania art. 102 TFUE wzgledem zarzucanego
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Zamawiajgcemu naruszenia wynika takze z przyjetej przez twoércoéw Traktatu koncepcii
podmiotowego zakresu normy wyrazonej w tym przepisie. Jej adresatem jest bowiem
wytgcznie przedsiebiorstwo w rozumieniu europejskich regut konkurencji. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem TSUE, pojecie to odnosi sie do kazdej jednostki zaangazowanej w
dziatalnos¢ gospodarcza, bez wzgledu na jej status prawny i sposéb finansowania. Z kolei jako
dziatalnos¢ gospodarcza rozumiana jest kazda dziatalnos¢ polegajgca na oferowaniu towaréw
i ustug na danym rynku. Organizowanie ustug uzytecznosci publicznej nie stanowi oferowania
towaréw i ustug na rynku, a zwigzane jest z realizacjg obowigzkéw typowych dla wtadzy
publicznej. W zwigzku ztym, co znajduje potwierdzenie w utrwalonym orzecznictwie,
organizator ustug publicznych (ustug w ogéinym interesie gospodarczym), w przeciwienstwie
do ich operatora, nie miesci sie w zakresie pojecia przedsiebiorstwa w rozumieniu
europejskich regut konkurencji. Tym samym nie jest on objety zakresem art. 102 TFUE, czy to

gdy 6w stosowany jest samoistnie, czy w zwigzku z art. 106 TFUE.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz kwestionowane przez Odwotujgcego czynnosci, ktére
podjat Zamawiajgcy w ramach postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, stanowig
przejaw realizacji jego zadan jako organizatora ustug publicznych, a nie dziatalno$ci
gospodarczej. Zatem art. 102 TFUE nie znajduje wzgledem nich zastosowania. Oczywistym
zdaniem Zamawiajgcego jest takze, ze fakt wprowadzenia do Dyrektywy, konstrukcji
zamoéwienia in-house nalezy odczytywac¢ jako zaakceptowanie przez prawodawce stanu,
w ktérym przy spetnieniu warunkéw okreslonych w art. 12 Dyrektywy, dochodzi do
ograniczenia konkurencji niestanowigcego naduzycia pozycji dominujgcej przez organizatora
ustug publicznych. W przeciwnym wypadku, nalezatoby wyciggng¢ wniosek, ktérego nie da
sie zaakceptowac w sSwietle koncepcji racjonalnego ustawodawcy, ze skorzystanie z instytucji
przewidzianej wprost w Dyrektywie, automatycznie skutkuje naruszeniem regut konkurencji
UE. Jezeli natomiast chodzi o kwestie zgodnosci powierzenia Wykonawcy swiadczenia ustug
z zakresu odbioru odpaddéw komunalnych z przepisami regulujgcymi zasady pomocy
publicznej, zagadnienie to regulowane jest poza sferg prawa zamowien publicznych.
Legalnosc¢ udzielanej Wykonawcy, w ramach powierzenia, pomocy publicznej zapewniona jest
przez dostosowanie warunkéw umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg, do regut tzw. ,wylgczenia blokowego” okredlonego w Decyzji UOIG, w tym
takze w zakresie obowigzku prowadzenia rozdzielnej ksiegowosci eliminujgcej ryzyko
finansowania skrosnego dziatalnosci dodatkowej, jak i mechanizmu audytowania oraz zwrotu

nadmiernej rekompensaty.

Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, zarzut Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy nie
wykazat, ze udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp nie narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102, art. 106
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TFUE nie zastuguje na uwzglednienie. Z tych samych przyczyn niezasadny jest zarzut, iz
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki narusza art.
7 ust. 1iart. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, przepisy Dyrektywy, w tym wynikajgce z niej przepisy
art. 18 i art. 26 ust. 1.

W odniesieniu do zarzutu niesprawowania nad Wykonawcg kontroli odpowiadajgce;j
kontroli sprawowanej nad jego wiasnymi jednostkami, Zamawiajgcy wskazat, iz wprowadzajgc
przestanke okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp ustawodawca nie doprecyzowat,
co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne
decyzje” wykonawcy. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wskazywano wprawdzie
niekiedy, ze o dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje danej osoby prawnej
Swiadczy podlegtos¢ ,o intensywniejszym charakterze niz wynikajgca z wykonywania
uprawnieh wspolnika czy akcjonariusza”. Zamawiajgcy zauwazyt, ze na gruncie polskiego
porzadku prawnego poglad ten wymaga jednak szerszej analizy. Wynika to z faktu, ze
w spotce prawa handlowego bezposrednia ingerencja wspolnika w sprawy zarzadcze jest
niemozliwa, a proby radykalnego ograniczenia kompetencji zarzadu poczytane bytyby za
podwazenie istoty (natury) kapitatowej spotki prawa handlowego. Wykonawca jest wszak
jednoosobowg spétkg z ograniczong odpowiedzialnoscig, w ktorej catos¢ udziatdw skupiona

jest w rekach jednego wiasciciela - Gminy Miasta Tomaszéw Mazowiecki.

Powyzsza okoliczno$é, zdaniem Zamawiajgcego, powoduje, ze do =zasad
funkcjonowania spotki wykonawcy majg zastosowanie nie tylko przepisy ustawy z dnia 15
wrzesnia 200 r. Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 505 ze zm., dalej jako
,K.s.h.”), ale tez dziata ona w rezimie okreslonym przepisami ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.
0 gospodarce komunalnej (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 712, dalej jako ,u.g.k.”). Juz tylko ta
okoliczno$¢ powoduje, ze wplyw Zamawiajgcego na Wykonawce wykracza poza zwykle
uprawnienia udziatowca (Zamawiajgcy w tym zakresie powotat sie na wyrok KIO z 7 lutego
2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 158/17). Na tej podstawie, w ocenie Zamawiajgcego, nalezy
przyjaé, ze dominujacy wptyw na cele strategiczne i istotne decyzje Wykonawcy polega na
zdolnoéci Zamawiajgcego do skutecznego wplywania na dtugofalowg koncepcje
funkcjonowania Wykonawcy. W zakresie tym miesci sie¢ m.in. okreslanie celu funkcjonowania
przedsiebiorstwa, przedmiotu jego dziatalnosci, a takze generalnych zasad wykonywania tej
dziatalnosci. O powyzszej zdolnosci Zamawiajgcego w odniesieniu do Wykonawcy $swiadczy
kompetencja Zamawiajgcego do wptywania na brzmienie aktu zatozycielskiego, w tym
modyfikacja zakresu prowadzonej przezen dziatalnosci, a potwierdza jg chociazby fakt
podjecia uchwaty nr 2/2019 zgromadzenia wspolnikéw spotki Wykonawcy z dnia 5 kwietnia
2019 r. w przedmiocie rozszerzenia zakresu dziatalnosci Wykonawcy o swiadczenie ustug

w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi (jako dowoéd Zamawiajacy wskazat na protokot
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nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikow ZGWK z dnia 5 kwietnia 2019 r. oraz uchwate nr

VIII/71/2019 z dnia 21 marca 2019 r. Rady Miejskiej w Tomaszowie Mazowieckim).

Dalej Zamawiajgcy podniost, iz takze kompetencje Wykonawcy w odniesieniu do
ksztattowaniu zasad $wiadczenia ustug, bedacych jego gtéwnym przedmiotem dziatalnosci,
zostaty w istotnej czesci przekazane na rzecz Zamawiajgcego. Wynika to takze ze specyfiki
funkcjonowania spotek komunalnych oraz specyfiki ustug publicznych. Zamawiajgcy okresla
bowiem szczegotowe zasady swiadczenia ustug z zakresu dostarczania wody i odbioru
Sciekow, jak i odbioru odpaddéw komunalnych aktami prawa miejscowego. W odniesieniu do
ustug ktére majg zosta¢ powierzone Wykonawcy aktami tymi aktualnie sg: uchwata nr
XXXV/309/2013 Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 26 lutego 2013 r.
w sprawie Regulaminu utrzymania czystosci i porzagdku na terenie Gminy - Miasto Tomaszow
Mazowiecki oraz uchwata nr 1V/34/2019 Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 17

stycznia 2019 r. w sprawie Regulaminu dostarczania wody i odprowadzania sciekdw.

Odnoszac sie do relacji $cidle korporacyjnych Zamawiajgcy podkreslit, ze posiada
wytgczng kompetencje do obsadzania sktadu rady nadzorczej Wykonawcy, a zatem posrednio
takze sktadu zarzadu, a tym samym posiada bezposredni wptyw na decyzje wiascicielskie
i posredni wplyw na wszelkie sprawy dotyczgce zarzgdzania spotkg Wykonawcy. Ponadto,
pomimo istnienia w spotce Wykonawcy rady nadzorczej indywidualne prawo kontroli
przystugujace Zamawiajgcemu, jako wspolnikowi nie zostato wytgczone na podstawie art. 213
§ 3 k.s.h. Okoliczno$¢ tg nalezy jednoznacznie odczytywac jako swiadczgcg o wzmaocnionej
kontroli Zamawiajgcego nad Wykonawcg (dowodd: uchwata nr 10/2019 Zarzadu ZGWK z dnia
8 kwietnia 2019 r. w sprawie przyjecia tekstu jednolitego Umowy Spotki). Powyzsze
rozwazania, w ocenie Zamawiajgcego, jednoznacznie wskazujg zatem, ze szczegolny rezim
prawny, w ktérym funkcjonuje Wykonawca, jako jednoosobowa spétka komunalna, przesadza
ze o tym ze Zamawiajgcy sprawuje nad nim kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej
nad wiasnymi jednostkami, polegajgca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz

istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami Wykonawcy.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, iz zaden z zarzutéw sformutowanych przez
Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o udzieleniu
Wykonawcy w trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
nie uchybit zadnemu z przepiséw, ktdérych naruszenie zarzucane jest w odwotaniu.
Wykonawca spetnia natomiast wszystkie trzy kryteria okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp, pozwalajgce na udzielenie mu zamdwienia z wolnej reki.
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W dniu 2 pazdziernika 2019 r. pismo procesowe ziozyt takze Przystepujgcy, wnoszac

0 oddalenie odwotania w catosci.

Wskazat w szczegodlnosci, iz jest spotkg z ograniczong odpowiedzialnoscia, w ktérej
wszystkie udziaty objeta Gmina Miasto Tomaszéw Mazowiecki. Tym samym funkcje
zgromadzenia wspolnikow w spotce petni - stosownie do art. 12 ust. 4 u.g.k. i art. 156 k.s.h.
Prezydent Miasta Tomaszéw Mazowiecki. Tym samym to ten organ wykonawczy ex lege
umocowany jest - rzecz jasna przy uwzglednieniu prawem okresinych kompetencji gminnego
organu stanowigcego i kontrolnego (art. 4 ust. 1 pkt 1 u.g.k oraz art. 18 ust. 2 pkt. 9 lit. f u.s.g.)
- do sprawowania szeroko pojetego nadzoru wiascicielskiego nad takimi gminnymi
jednostkami, przejawiajagcego sie zarowno w mozliwosci sprawowania kontroli nad
dziatalnoscig danej spoftki, jak i w powotywaniu oséb biezgco zarzgdzajgcych spétkg i ja
nadzorujgcych oraz wytyczeniu im zadan i konkretnych celow do realizacji i osiggniecia.
Podkresdlit, iz w jego ocenie - relacje pomiedzy Spotkg a Miastem wypetniajg kryterium, o ktérym
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp. Miasto jako jedyny posiadacz udziatow w Spoétce
sprawuje nad nig peing, ,analogiczng kontrole”. W tym zakresie Przystepujgcy powotat sie na
wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 11 stycznia 2005 r. sygn. akt 3/l SA/Wr 2377/03.

Przystepujgcy podniést, iz za chybiong i bezpodstawng uznaé nalezy ocene
Odwotujgcego, w swietle ktérej Zamawiajgcy nie wykazat istnienia dominujgcego wptywu na
cele strategiczne oraz dominujgcego wplywu na istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami Spoétki. Status wtascicielski spotki oraz wynikajgce tak z brzmienia przepiséw u.s.g.,
u.g.k., k.s.h., jak ikompatybilnych z nimi zapisow umowy spotki (§ 17), uprawnienia
Zamawiajgcego, stanowig wystarczajgcy dowdd sprawowania ,analogicznej kontroli.” Dla
potwierdzenia tej tezy Przystepujacy przypomniat, ze przepisy ustawy z dnia 9 czerwca 2016
r. o zasadach ksztattowania wynagrodzen osob kierujgcych niektorymi spotkami (dalej:
,2ustawa kominowa”) obligujg podmiot uprawniony do wykonywania praw udziatowych (w tym
przypadku bedzie to Prezydent Miasta) do ustalenia zasad wynagradzania cztonkdédw organu
zarzadzajgcego. Z art. 4 ust. 5 i 6 ustawy kominowej wynika, ze cze$¢ zmienna wynagrodzenia
cztonka organu zarzgdzajgcego, stanowigca wynagrodzenie uzupetniajgce za rok obrotowy
spofki, uzalezniona jest od poziomu realizacji celéw zarzadczych. Wagi celow zarzadczych,
atakze obiektywne i mierzalne kryteria ich realizacji i rozliczania sg ustalane dla

poszczegodlnych lub wszystkich cztonkéw organu zarzgdzajgcego.

Dalej wskazat, iz w przypadku spotek realizujgcych misje publiczng albo spotek
realizujgcych zadania publiczne (ij. takich jak Wykonawca) przy okresleniu celéw zarzadczych,
ich wagi oraz kryteriéw ich realizacji i rozliczania uwzglednia sie takze stopien realizacji misji
publicznej albo stopien realizacji zadan publicznych, w okresie stanowigcym podstawe

ustalenia wynagrodzenia uzupetniajgcego. Co wazne, prawodawca expressis verbis
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przesgdza, ze cele zarzgdcze mogg stanowi¢ w szczegolnosci: 1) wzrost zysku netto albo
zysku przed pomniejszeniem o odsetki, podatki i amortyzacje albo dodatnia zmiana tempa
wzrostu jednego z tych wynikdw; 2) osiggniecie albo zmiana wielkosci produkgji albo
sprzedazy; 3) wartos¢ przychodow, w szczegdlnosci ze sprzedazy, z dziatalnosci operacyjnej,
z pozostatej dziatalnosci operacyjnej lub finansowej; 4) zmniejszenie strat, obnizenie kosztow
zarzadu lub kosztéw prowadzonej dziatalnosci; 5) realizacja strategii lub planu restrukturyzacii;
6) osiagniecie albo zmiana okreslonych wskaznikéw, w szczegdlnosci rentownosci, ptynnosci
finansowej, efektywnosci zarzadzania lub wyptacalnosci; 7) realizacja inwestyciji,
z uwzglednieniem w szczegolnosci skali, stopy zwrotu, innowacyjnosci, terminowosci
realizacji; 8) zmiana pozycji rynkowej spofki, liczonej jako udziat w rynku lub wedtug innych
kryteridéw lub relacji z kontrahentami oznaczonymi jako kluczowi wedtug okreslonych kryteriow;
9) realizacja prowadzonej polityki kadrowej i wzrost zaangazowania pracownikéw. Analiza
przywotanego wyzej ustawowego katalogu celéw zarzgdczych uprawnia do postawienia tezy,
w Swietle ktére majg one strategiczng, kluczowg wrecz wage dla biezgcego funkcjonowania

okreslonej spotki, w tym spotki komunalnej.

W konsekwencji skoro wzgledem osob zarzadzajagcych Spétkg cele zarzadcze
0 analogicznym charakterze naktada - rzecz jasha wypetniajgc ustawowe zobowigzanie -
Zgromadzenie Wspolnikéw czyli Prezydent Miasta, to w ocenie Przystepujgcego uznac ten
stan nalezy za dowdd istnienia dominujgcego wptywu, ergo wypetnienia jednej z prawem

okreslnych przestanek warunkujgcych skorzystanie z trybu zamowienia z wolnej reki.

Przystepujgcy dalej zauwazyt, ze Spodtka zostata powotana w celu realizacji zadan
witasnych Miasta polegajgcych m. in. na sSwiadczeniu ustug komunalnych w zakresie
gospodarki wodno-kanalizacyjnej oraz sciekowej na terenie Miasta, ergo stanowi instrument,
za pomocg ktérego Miasto zaspokaja zbiorowe potrzeby wspodlnoty wskazane w art. 7 ust. 1
pkt 3 u.s.g. oraz realizuje zadania wlasne wskazane w art. 3 ust. 1 u.z.w.z.0.$. Spédtka jako
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne zobligowana jest na mocy art. 2 pkt 4
u.z.w.z.0.$8. do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie zbiorowego zaopatrzenia
w wode i zbiorowego odprowadzania sciekéw. Przystepujgcy wskazat dalej na definicje ww.
poje¢ wskazane w art. 2 pkt 20 i 21 u.z.w.z.0.$. Dodat, iz katalog $ciekéw, do odprowadzania
ktérych ex lege powotane jest kazde przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne, a wiec
takze i Przystepujacy, jest wieloelementowy i obejmuje tak $cieki komunalne, jak i Scieki
bytowe iprzemystowe. Co wiecej, Spdtka z racji swego statusu jako przedsiebiorstwa,
0 ktérym mowa w art. 2 pkt 4 u.z.w.z.0.8. ma obowigzek $wiadczy¢ ustugi wodociggowo-
kanalizacyjne z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow kazdemu podmiotowi, ktéry zwrdcit sie do niej na podstawie art. 6 ust. 2 u.z.w.z.0.S.

- z wnioskiem o zawarcie stosownej umowy. Innymi stowy, odbiorcg ustug Spoétki (za pomoca
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ktérej Miasto realizuje natozone na jego barki konkretne zadanie wtasne) jest w mysl art. 2 pkt
3 u.zw.z.0o.$ - kazdy, kto korzysta z ustug wodociggowo-kanalizacyjnych z zakresu
zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania sciekébw na podstawie
pisemnej umowy ze Spoétkg. Dla prawodawcy nie ma znaczenia status prawny odbiorcy, to czy
jest przedsigbiorca, podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ rolniczg czy osobg fizyczng. Inaczej
rzecz ujmujgc, prawodawca nie dzieli odbiorcow ustug przedsiebiorstwa wod-kan. na
odbiorcéw ,komercyjnych” i ,niekomercyjnych”. Ponadto, prawem okreslone zasady
Swiadczenia ustug w ramach zbiorowego zaopatrzenie w wode i zbiorowego odprowadzanie
Sciekow ex lege zaktadajg odptatnos$¢ ze strony odbiorcéow przedmiotowych ustug na rzecz

przedsiebiorstwa wodociggowo-kanalizacyjnego.

Nastepnie Przystepujacy zauwazyt, ze Odwotujgcy przedstawiajgc ogdine wywody na
temat metodyki liczenia 90% przychoddw nie wskazat jakichkolwiek konkretnych dowodow
kwestionujgcych przygotowane przez Zamawiajgcego wyliczenie $redniego przychodu,
0 ktéorym mowa w art. 67 ust. 8 ustawy Pzp. Jak wiadomo prawodawca przewiduje mozliwos¢
udzielenia tzw. zamoéwienia in-house kontrolowanej osobie prawnej jedynie wéwczas, gdy
ponad 90% jej dziatalnosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole. W odniesieniu do tej przestanki wskazuje sie, iz
warunek wykonywania istotnej czesci dziatalnosci osoby prawnej na rzecz zamawiajgcego
nalezy uznac za spetniony, gdy dziatalnos¢ osoby prawnej prowadzona jest w gtdwnej mierze
na rzecz podmiotu publicznego, a wszelka pozostata dziatalno$¢ ma wytgcznie marginalne
znaczenie. Podkreslit, ze pojecie zadan powierzonych nie zostato na gruncie Pzp
zdefiniowane. Definicji takiej nie wskazano réwniez w Dyrektywie klasycznej. Wydaje sie
jednak, ze dla interpretacji tego pojecia w odniesieniu do zadanh, ktére mogg by¢ powierzane
przez gmine jako zamawiajgcego, nalezy siegngé do wyktadni systemowej, uwzgledniajgc
zadania okreslone w przepisach u.s.g. oraz zasady powierzania przez jednostki samorzadu

terytorialnego wykonywania zadan wtasnych wskazane w przepisach u.g.k.

Wobec powyzszego, zdaniem Przystepujgcego, stosownie do art. 6 ust. 1 u.s.g., do
zakresu dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym,
niezastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotéw. Dziatalno$¢ gminy dotyczy przy tym
przede wszystkim wykonywanych przez nig zadan wtasnych. Zgodnie z art. 7 ust. 1 u.s.g., do
zadan witasnych gminy nalezy zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty. Przepis ten
formutuje otwarty katalog zadan, ktére gmina ma obowigzek wykonywac. Niemniej do zadan
gminy, obok zadan wiasnych, nalezg takze zadania jej zlecone, przez ktére rozumie sie z kolei
zadania natozone na gmine w drodze aktéw prawnych lub porozumien, ktdrych zakres
wykracza poza jej zadania wtasne. W swietle art. 9 ust. 1 u.s.g., w celu wykonywania zadan

gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami,
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w tym z organizacjami pozarzgdowymi. Przepis ten dotyczy wszelkich zadan gminy. Natomiast
w odniesieniu do zadan witasnych gminy w przepisach u.g.k. wskazano formuty ich realizacji
przez gmine - pierwszg stanowi wykonywanie zadan wtasnych w formie wiasnej jednostki
organizacyjnej (np. zaktadu budzetowego jako wewnetrznej jednostki organizacyjnej jednostki
samorzadu terytorialnego), drugg - wykonywanie ich w formie komunalnej spotki prawa
handlowego, trzecig za$ - umowne powierzenie wykonywania okreslonych zadah osobom
fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowo$ci
prawnej w oparciu o odpowiednie przepisy. Wybér formy prawnej wykonywania konkretnych
zadan wilasnych pozostawiony zostat co do zasady suwerennej decyzji danej jednostki

samorzadu terytorialnego.

Wobec powyzszego Przystepujgcy zauwazyt, iz w przypadku gminy moze dojs¢ do
powierzenia spoétce komunalnej zadan wiasnych Ilub zleconych zaréwno w trybie
administracyjnym, jak i w trybie umownym. Stad dziatalnos¢ spoétki komunalnej w zakresie
powierzonych jej zadan, niezaleznie od charakteru tych zadan oraz wyboru formy ich
powierzenia, podlega ocenie przy weryfikacji spetniania omawianej przestanki udzielenia
zamoéwienia in-house. W tym zakresie Przystepujacy powotat sie na opinie Urzedu Zamowien
Publicznych z 2017 roku i przedstawiong tam interpretacje pojecia ,zadanie powierzone” Dalej
Przystepujgcy podnidst, iz w praktyce watpliwosci budzi nie tylko ustalenie zakresu pojecia
,zadan powierzonych”, ale i metodyka obliczenia progu 90 % dziatalnosci. Zwazajgc na art. 67
ust. 8 ustawy Pzp, wskazat, iz warunek odnoszacy sie do wielkosci dziatalnosci kontrolowane;j
osoby prawnej powinien by¢ oceniany przede wszystkim z punktu widzenia ilosciowego.
Bazujgc na tresci przepisow Przystepujgcy wskazat, iz do wiarygodnych prognoz lege artis

siegng¢ mozna wytgcznie w wyjatkowych okolicznosciach.

Dalej wskazat, iz dla oceny spetnienia omawianej przestanki nalezy porowna¢ wysoko$¢
przychodéw uzyskiwanych przez osobe prawng z cafej jej dziatalnosci z wysokoscig
przychoddw uzyskiwanych z tej dziatalnosci, ktérg osoba prawna wykonuje w ramach zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego. Jezeli stosunek dziatalnosci wykonywanej na rzecz
zamawiajgcego do catej dziatalnosci danej osoby prawnej bedzie wynosit co najmniej 90%,
warunek, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp, nalezy uzna¢ za spetniony. Zauwazyt,
iz w doktrynie podnosi sie, iz przyjecie innej metody niz arytmetyczna mogtoby okazac¢ sie
problematyczne. Polski ustawodawca zdecydowat o przyjeciu metody ilosciowej jako
podstawowego sposobu, ktéry wydaje sie najbardziej mierzalny i wiarygodny. Przystepujgcy
wyjasnit, iz przychdéd jest pojeciem ksiegowym, znanym zaréwno obowigzujgcym przepisom
0 rachunkowosci, jak i prawu podatkowemu. Zasadniczo w nauce rachunkowosci wyrdznia sie
przychody ze sprzedazy, przychody finansowe oraz przychody operacyjne. W tym zakresie

Przystepujacy odwotat sie do art. 3 ust. 1 pkt 30 i pkt 32 ustawy o rachunkowosci, wskazujgc,
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iz przychody wchodzace w skitad kategorii ,pozostatych przychodéw operacyjnych” nie
powinny by¢ brane pod uwage przy obliczaniu kryterium, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt
12 lit. b ustawy Pzp. Ustawodawca jasno wskazuje bowiem, iz sredni przychdd osiggniety
przez osobe prawng odnosi¢ sie musi do ustug, dostaw lub robét budowlanych, w zwigzku
z czym wydaje sie, iz przedmiotem analizy w przypadku ustalania wielkosci dziatalno$ci
powinny by¢ przychody zwigzane bezposrednio z wykonaniem ustug, dostaw lub robot

budowlanych, wchodzgcych w zakres wykonywanej przez dang osobe prawng dziatalno$ci.

W odniesieniu do powyzszego kryterium Przystepujgcy zwrécit uwage na wyrazane
w doktrynie restrykcyjne stanowisko co do obliczania wielkosci dziatalnosci: ,niezmiernie
istotne bedzie ustalenie, Ze dane zadania $wiadczone na rzecz zamawiajgcego, z punktu
widzenia spetnienia przestanki 90% udzialu w dziatalno$ci, majg homogeniczny charakter.
Nalezy bowiem za zasadng przyjgcC teze, iz procent ten powinien dotyczy¢ okreslonego
spersonalizowanego rodzaju dziatalnosci wykonywanej na rzecz zamawiajgcego, a nie
w ogolnosci wszelkich aspektow dziatalnosci spotki, nawet jesli majg one charakter
uzytecznosci publicznej. Inaczej rzecz ujmujgc, wyliczenie 90% udziatu w dziatalno$ci musi
odnosi¢ sie do ustugi, jakg zamierza w trybie in house zleci¢ spoétce zamawiajgcy.
Przyktadowo, jesli spétka swiadczy na rzecz zamawiajgcego, ktory sprawuje nad nig kontrole,
ustugi w zakresie utrzymania zieleni, to dla udzielenia zamoéwienia konieczne bedzie
zachowanie 90% aktywnosci spotki w tym zakresie. Takie rozumienie tego zagadnienia
znajduje uzasadnienie w zachowaniu zasady konkurencyjnosci, jako kluczowej przestanki
udzielania zamowienh publicznych. Ponadto, przemawia za tym brzmienie art. 67 ust. 8 ustawy
Pzp, w ktérej to nomie prawnej wyraznie wskazano, iz do obliczania procentu dziatalnosci
uwzglednia sie $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego
w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoéwienia. Tym samym prawodawca kaze weryfikowa¢ odniesienie do kazdego rodzaju

ustug, czy dostaw, a nie w ogélnosci do catego spectrum dziatalnosci danej osoby prawne;j.”

Zdaniem Przystepujgcego powyzsze stanowisko wydaje sie nietrafne, nie znajduje ono
bowiem oparcia w literalnym brzmieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b oraz art. 67 ust. 8 ustawy Pzp,
ani w wyktadni celowo$ciowej, a nadto nie uwzglednia istniejgcej specyfiki rynkowej.
Stanowisko to bezzasadnie wyklucza w praktyce stosowanie zamowien in-house
w odniesieniu do spoétek komunalnych wykonujgcych kilka réznych zadan powierzonych,
nawet jesli nie prowadzityby Zadnej innej dziatalno$ci. Ustalenie wielkosci dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej powinno nastepowaé zasadniczo w oparciu o jej globalne
przychody osiggane z wykonywanej przez nig dziatalno$ci statutowej (tzw. przychodéw ze
sprzedazy) na rzecz zamawiajgcego w ramach powierzanych zadan. Dla oceny tego, czy

osoba prawna osigga wymagany prog 90% trzeba bowiem bra¢ pod uwage te kategorie
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przychoddéw, ktére sg zwigzane ze sprzedazg ustug, dostaw i robot budowlanych
(stanowigcych dziatalnos¢ statutowg podmiotu) i poréwnaé je z wartoscig tych z nich, ktoére
wykonywane sg na rzecz zamawiajgcego (lub podmiotéw od niego zaleznych). Otrzymanie
wyniku co najmniej 90% stanowi o mozliwosci (przy spetnieniu pozostatych przestanek

zamowienia in-house) zawarcia umowy w trybie z wolnej reki.

Przystepujgcy zaznaczyt, iz nie sposéb kategorycznie wskazaé kategorii przychodéw
w rozumieniu przepisow o rachunkowosci, ktore nalezy bra¢ pod uwage przy tej ocenie.
W praktyce zrodta przychoddw powinny podlega¢ ocenie co do mozliwosci ich powigzania
z okreslonymi ustugami, dostawami i robotami budowlanymi. Ocena taka zaleze¢ bedzie
bowiem w kazdym przypadku od przedmiotu zamowienia, ktére miatoby zosta¢ udzielone
w trybie zamodwienia z wolnej reki, a takze przedmiotu dziatalnosci danej osoby prawnej. Rzecz
jasna inaczej natomiast przebiega ocena realizacji przestanki ,90 % dziatalno$ci” w przypadku
podmiotéw, ktére nie sg w stanie dostarczy¢ danych dotyczgcych sredniego przychodu
Z ostatnich trzech lat dziatalnosci. Spotki Przystepujgcego tego typu sytuacija nie dotyczy, stad
oczekiwanie Odwotujgcego, aby przygotowacé ,wiarygodng prognoze handlowg” uzna¢ nalezy

za nieuzasadnione.

Analogicznie za catkowicie nieuzasadnione, zdaniem Przystepujgcego, nalezy uznac
oczekiwanie Odwotujgcego, aby procedure zlecania spéice przez Miasto zadania
polegajacego na odbiorze odpaddw komunalnych z terenu nieruchomosci zamieszkatych
oceni¢ przez pryzmat przepiséw dotyczgcych ochrony konkurencji. Przystepujgcy podkreslit,
ze prawodawca tak unijny, jak i rodzimy, dos¢ precyzyjnie i klarownie okreslit katalog
przestanek warunkujgcych udzielenie zamdéwienia z wolnej reki. Brak jest tam wymogu
wykazania przez Zamawiajgcego ,braku zakitécenia konkurencji”. W efekcie oczekiwanie
Odwotujgcego, w Swietle ktérego Miasto przed udzieleniem Przystepujacemu zaméwienia

winno dokona¢ wiasciwej analizy uznac nalezy za bezpodstawne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba na posiedzeniu w dniu 2 pazdziernika 2019 r. stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia
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zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce
Zaktad Gospodarki Wodno - Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim Spétka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Tomaszowie Mazowieckim wobec spetnienia
wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita go do udziatu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Nalezy
zauwazy¢, iz w przypadku odwotania wnoszonego na czynnos$¢ zamiaru zawarcia umowy
w trybie zamoéwienia z wolnej reki interes w uzyskaniu danego zaméwienia wyraza sie w tym,
ze gdyby zamawiajgcy nie zdecydowat sie na ten tryb i wszczgt postepowanie w trybie
konkurencyjnym, to wykonawca maogtby (hipotetycznie) wzigé¢ udziat w tym postepowaniu (por.
m.in. wyrok KIO dnia 29 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 394/19). Z takg sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Odwotujgcy jako jeden z wykonawcéw swiadczacych ustugi
z zakresu odbioru, transportu i zagospodarowania odpadow, zbieznych z zakresem
przedmiotem zamodwienia i dotychczas realizujgcy tego rodzaju ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, w przypadku zastosowania konkurencyjnego trybu miatby szanse na jego
uzyskanie. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisOw wskazanych w odwotaniu mogtoby
prowadzi¢ zatem do utraty przez Odwotujgcego szansy uzyskania zamowienia i osiggniecia
zysku, jakie przyniostoby mu wynagrodzenie z jego realizacji. W tym stanie rzeczy lzba uznata,
iz materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp zostaty przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci informacje z dnia 9
wrzesnia 2019 r. o zamiarze zawarcia umowy, ogftoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante, protokot z dnia 10 wrzesnia 2019 r. z przeprowadzonych negocjacji wraz z zatgcznikami,
protokét z postepowania, opinie COMPER F. i Wspdlnicy Sp. j. z dnia 14 sierpnia 2019 r.
dotyczgcag spetnienia przez spotke ZGWK definicji podmiotu wewnetrznego w kontekscie
uregulowan prawa zamowien publicznych i pomocy publicznej, raport z audytu zgodnosci
infrastruktury finansowo-ksiegowej stosowanej przez ZGWK i przyjetych zasad ksiegowania z
zasadami wynikajgcymi z regulacji pomocy publicznej z dnia 13 sierpnia 2019 r., opis planu

gospodarczego ZGWK na okres powierzenia.

Izba wzieta pod uwage takze stanowiska Stron iUczestnika postepowania

przedstawione w ztozonych pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia
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2 pazdziernika 2019 roku, jak réwniez wnioskowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi ha
odwofanie dowody (czesciowo znajdujgce sie juz w aktach postepowania o udzielenie

zamowienia) w postaci:

1) uchwaty nr 316/99 Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 29 grudnia 1999 r.,

2) aktualnego odpisu KRS ZGWK;

3) uchwaty nr 10/2019 Zarzadu Zaktadu Gospodarki Wodno-Kanalizacyjnej w Tomaszowie
Mazowieckim Sp. z 0.0. z dnia 8 kwietnia 2019 r. w sprawie przyjecia tekstu jednolitego
Umowy Spoiki,

4) protokolu nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikéw Zaktadu Gospodarki Wodno-
Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim Sp. z 0.0. z dnia 5 kwietnia 2019 .,

5) uchwaty nr VIII/71/2019 z dnia 21 marca 2019 r. Rady Miejskiej w Tomaszowie
Mazowieckim,

6) sprawozdan finansowych ZGWK za lata 2016-2018,

7) opinii biegtego rewidenta obejmujgcych badania sprawozdan finansowych ZGWK za lata
2016-2018,

8) sprawozdania zarzgdu Wykonawcy z dziatalnosci spotki za lata 2016 - 2018,

9) porozumienia miedzygminnego z dnia 18 grudnia 2015 r. (opublikowanego 10 lutego 2016
r.) w sprawie wspoélnego wykonywania przez Gmine Tomaszéw Mazowiecki oraz Gmine
Miasto Tomaszéw Mazowiecki zadan w zakresie zbiorowego zaopatrywania w wode
i zbiorowego odprowadzania sciekéw,

10) uchwaty nr LIX/516/2018 Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 22 lutego 2018
r. w sprawie wieloletniego planu rozwoju i modernizacji gminnych urzgdzen
wodociggowych i kanalizacyjnych,

11) zestawienia stanow i obrotow ZGWK za lata 2016 — 2018,

12) opinii przygotowanej przez COMPER F. i Wspdlnicy sp. j. z dnia 14 sierpnia 2019 roku,

13) projektu umowy wykonawczej wraz z zatgcznikami, w tym planem gospodarczym
Wykonawcy na okres powierzenia stanowigcym zatgcznik nr 7 projektu umowy

wykonawczej.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 9 wrzesnia 2019 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej
Informacje o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w postepowaniu pn. ,,Odbiér odpadéw komunalnych od wtascicieli

nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Miasto Tomaszéw Mazowiecki.”

Wskazat, iz przedmiotem zamdwienia jest realizacja przez Wykonawce ustug:
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a) odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, na terenie Gminy,

b) transportu odpadéw odebranych z terenu Gminy do miejsc zagospodarowania
wskazanych przez Gming,

c) zbierania i transportu odpadéw pochodzgcych z PSZOKu prowadzonego przez Gmine
Miasto Tomaszéw Mazowiecki do miejsc zagospodarowania wskazanych przez Gmine,

d) edukacji ekologicznej mieszkancéw poprzez ksztattowanie postaw proekologicznych.

Dalej Zamawiajgcy przedstawit w formie tabeli dane ilosciowe dotyczgce zakresu
Swiadczonej ustugi, w tym prognozowane dane co do masy (Mg) odpaddéw poszczegdlnego
rodzaju w okresie swiadczenia ustug oraz ich tgczng liczbe wynoszgcag 82 912,53 Mg w catym
okresie obowigzywania umowy (2019 r. — 4 885,88 Mg, 2020 r. — 20 758,41 Mg, 2021 r. —
20 542,12 Mg, 2022 r. — 20 413,30 Mg, 2023 r. — 16 312,82 Mg). Podat takze nastepujgce
dane dodatkowe:

a) powierzchnia Gminy - Miasto Tomaszéw Mazowiecki: 41,30 km?,

b) liczba mieszkancéw, ktérzy bedg objeci ustugg odbierania i zagospodarowania odpadéw
komunalnych wedtug stanu na dzien 16 sierpnia 2019 r.: 52 870 o0sdb,

c) liczba nieruchomosci na terenie Gminy - Miasto Tomaszéw Mazowiecki wedtug stanu na
dzien 16 sierpnia 2019 r. - ok. 7284 szt.,

d) liczba nieruchomosci w zabudowie jednorodzinnej wedtug stanu na dzien 16 sierpnia 2019
r.: ok. 6 616 szt. (minimum 6 500 szt., maksimum 6 900 szt.),

e) liczba nieruchomosci w zabudowie wielorodzinnej wedtug stanu na dzien 16 sierpnia 2019
r.: ok. 668 szt. (minimum 600 szt., maksimum 7000 szt.),

f) liczba nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe lub inne nieruchomosci
wykorzystywane na cele rekreacyjno — wypoczynkowe wedtug stanu na dzien 16 sierpnia
2019 r.: 15 szt. (minimum 10 szt., maksimum 30 szt.),

g) przewidywana liczba nieruchomosci o utrudnionym dojezdzie: 600 szt.

Jako Wykonawce, ktéremu Zamawiajgcy zamierza udzielic zamowienia, wskazano
Zaktad Gospodarki Wodno — Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim Sp. z 0.0. z siedzibg
w Tomaszowie Mazowieckim. Zamawiajgcy wskazat takze, ze kapitat zaktadowy zostat

w catosci objety przez Miasto.

W czesci Informacji dotyczacej podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat na art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

oraz art. 12 Dyrektywy klasycznej.

Tytutem wstepu Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana ustawy Pzp (wprowadzona ustawg
Z dnia 22 czerwca 2016 r.) miata na celu dostosowanie przepiséw krajowych do nowej

Dyrektywy 2014/24/UE. Jednym 2z celéw uchwalenia Dyrektywy byto doprecyzowanie
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przestanek umozliwiajgcych podmiotom 2z sektora publicznego udzielanie zamowien
z wylgczeniem przepisow dotyczgcych zamowien publicznych. Potrzeba taka podyktowana
byta tym, ze praktyka wspotpracy publiczno - publicznej wyksztatcita instytucje in-house, ktéra
nie zostata uregulowana w zadnych przepisach, a podstawg jej funkcjonowania stato sie
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej akceptujgce mozliwos¢ udzielania
zaméwien z wylgczeniem rezimu zaméwieh publicznych, a zapoczatkowane przez
precedensowe orzeczenie Teckal (orzeczenie z dnia 19 listopada 1999 r. w sprawie C-
107/98). W przywotanym wyroku Trybunat orzekt, ze umowa odptatna w przedmiocie objetym
regulacjg dyrektyw dotyczgcych koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych,
zawierana pomiedzy organem lokalnym a osobg (jednostkg) z prawnego punktu widzenia inng
niz organ lokalny, podlega regulacji tychze dyrektyw, niezaleznie od tego, czy osoba ta sama
jest instytucjg zamawiajgca. Jednak w przypadku, kiedy organ lokalny ma w stosunku do danej
osoby uprawnienia podobne do uprawnieh przystugujagcych mu wobec jego wiasnych
wydziatéw, oraz jednoczesnie, osoba ta wykonuje istotng czes¢ dziatalnosci organu, wraz ze
sprawujgcym nad nig takg kontrole organem lub organami nie ma wymogu przeprowadzania
postepowania przetargowego. Dodal, iz podobnie stwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci
w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006r. sygn. C-410/04, wskazujgc wyraznie, ze Artykuty 43 WE,
49 WE i 86 WE oraz zasady rownosci traktowania, niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowg i przejrzystosci nie stojg na przeszkodzie w bezposrednim
udzieleniu zamdéwienia przez organ publiczny na $wiadczenie ustug publicznych spéice,
w ktorej organ ten posiada cato$¢ kapitatu, pod warunkiem ze organ sprawuje nad tg spotka
kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje nad wtasnymi stuzbami, a spotka ta prowadzi swojg
podstawowg dziatalno$¢ wspdlnie z organem, ktéry posiada w niej udziaty. Do orzecznictwa
unijnego odwotujg sie tez wyroki krajowych sgdéw administracyjnych - NSA z dnia 11 sierpnia
2005 r. w sprawie o sygn. Il GSK 105/05 oraz Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warszawie
z 14 grudnia 2005 r., sygn. akt: lll SA/Wa 2815/05.

Zamawiajgcy wskazat, iz taka forma wyboru trybu udzielenia zamdwienia in-house
bedzie miata na celu przede wszystkim zapewnienie mieszkancom miasta Tomaszowa
Mazowieckiego wysokiej jakosci ustug oraz swiadczenia ich po nizszych cenach. Majgc na
wzgledzie przepisy ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o0 samorzadzie gminnym w szczegolnosci
art. 7 ust. 1 pkt 3 gdzie wskazano, ze do zadah witasnych gminy nalezy m in. zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspolnoty a w szczegdlnosci obejmujgce sprawy utrzymania czystosci
i porzadku oraz urzgdzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych,
zasadnym i koniecznym zarazem dziataniem jest wypracowanie rozwigzan sprzyjajgcych
wspolnocie oraz zgodnych z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zamawiajgcy zwrocit uwage,

ze wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
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zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2016, poz. 1020) zostato
przesgdzone (art. 7 w zwigzku z art. 22 tej ustawy), iz z dniem 1 stycznia 2017 r, weszta
w zycie zmiana przepisu art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, zgodnie
z ktorg takze w swietle prawa krajowego gminy mogg realizowa¢ w trybie in-house m.in.
obowigzek organizowania odbioru i zagospodarowania odpadow od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych. Podobnie wskazuje KIO w uchwale z dnia 7 listopada.2016, sygn. KIO/KD
68/16. Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, nie ma zadnych przeszkdd

prawnych, aby udzieli¢ zamdwienia na podstawie przywofanych na wstepie przepiséw.

Jednakowoz, w ocenie Zamawiajgcego, nie mozna pomingé faktu, ze tryby
konkurencyjne w systemie zaméwien publicznych, co oczywiste, stanowig fundamentalng
zasade przy udzielaniu zamdwien publicznych, co wyraza tres¢ art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Zastosowanie trybow niekonkurencyjnych wymaga zawsze wskazania szczegotowej
podstawy prawnej, a przypadki, w ktérych jest to mozliwe okresla sie przy respektowaniu
zasady, zgodnie z ktérg wyjatki nie mogg bycC interpretowane w sposob rozszerzajgcy.
W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy powinien rozwazyc¢, czy mozliwe jest w okolicznosciach
konkretnego przypadku zastosowanie trybu konkurencyjnego. Zgodnie bowiem
Z wypracowanym orzecznictwem zaméwienie z wolnej reki jako tryb najmniej konkurencyjny
ze wszystkich przewidzianych prawem zamdwien publicznych trybow, powinien byc
stosowany wyjagtkowo, po uprzednim zbadaniu mozliwosci zastosowania innych trybdéw

konkurencyjnych.

Zamawiajgcy dodat, ze stanowisko o niejako subsydiarnym, uzupetniajgcym charakterze
procedury zamowienia z wolnej reki znajduje rowniez wsparcie w literaturze przedmiotu, gdzie
stwierdza sie: ,jesli zatem jednostka samorzgdu terytorialnego zdecyduje, na podstawie
przeprowadzonej oceny zasadnos$ci, iz powierzenie okreslonych zadan (odbiér odpadow
komunalnych) powinno nastgpi¢ na podstawie ustawy Pzp, to kolejnym etapem powinno by¢
wskazanie dopuszczalnego prawem i zasadnego trybu wyboru wykonawcy, na podstawie
przepisow tej ustawy”. Przy czym fakt, iz np. literalnie dopuszczalne bedzie zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki w formule in-house nie musi oznaczaé, iz JST taki tryb powinna
automatycznie zastosowac. Jednostka samorzadu powinna bowiem kazdorazowo ocenic,
poprzez pryzmat przestanek, a w szczegdlnoéci przestanki konkurencyjnosci, czy taka formuta
wykonywania zadania wlasnego bedzie optymalna z punktu widzenia interesu gminy, jako
0g6tu mieszkancow.

Dalej Zamawiajgcy podnidst, iz podmiot realizujgcy zamdwienie in-house jest wybierany
z pominieciem procedur konkurencyjnych. Wynagrodzenie przekazywane tak wybranemu

podmiotowi, jednocze$nie zwigzane ze swiadczeniem UOIG (Ustugi w ogdlinym interesie

gospodarczym), bedzie stanowi¢ prawdopodobnie pomoc publiczng. Nalezy zatem okresli¢,
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czy wynagrodzenie, ktére otrzymuje za swiadczenie ustug publicznych bedzie spetniaé tzw.
test Altmark. Uwzgledniajgc dorobek praktyczny w stosowaniu tego testu Zamawiajgcy
wskazat, ze spetnienie wszystkich przestanek wskazanym w tym teScie jest praktycznie
niemozliwe, z wylgczeniem sytuacji w ktérej wybor wykonawcy danych ustug jest
przeprowadzany w drodze procedury konkursowej. Z tego wzgledu nalezy uznac, ze
w przypadku zamowienia bezposredniego spetnione bedg wszystkie przestanki wskazane
w art. 107 ust. 1 TFUE, czyli $rodki przekazywane podmiotowi realizujgcymi Ustugi, na
pokrycie kosztow Swiadczenia powierzonych Ustug (wraz z ewentualnym rozsgdnym

zyskiem), bedg stanowi¢ pomoc publiczng.

W zwigzku z tym, aby przedmiotowa pomoc publiczna byta zgodna z wewnetrznym
rynkiem (brak koniecznosci notyfikacji przed Komisjg), konieczne jest zapewnienie zgodnosci
z Decyzjg UOIG. Decyzja UOIG jest elementem Pakietu UOIG, czyli unijnych regulaciji, ktére
majg zastosowanie wprost w kazdym z panstw cztonkowskich. Decyzja UOIG reguluje zasady
pokrywania kosztéw wykonywania zadan powierzonych w trybie bezposrednim (zamowienie
in-house) i srodki spetniajgce warunki wskazane w tej decyzji stanowig pomoc publiczng
zgodng z wewnetrznym rynkiem i tym samym ich przyznanie nie wymaga notyfikacji.
Zamawiajgcy wskazatl, iz zgodnie z Decyzjg UOIG, powierzenie obowigzku swiadczenia
okreslonych ustug wymaga zastosowania sie do ponizszych zasad:

a) przedmiotem Powierzenia oraz zrédtem jego legalnego finansowania mogg by¢ wylgcznie
dziatania, ktére mozna okre$li¢ jako: ustugi publiczne wykonywane w ogolnym interesie
gospodarczym (tj. UOIG);

b) rekompensata przyznawana za $wiadczenie UOIG stanowi pomoc publiczng zgodng
z rynkiem wewnetrznym, ktéra nie podlega obowigzkowi zgtoszenia do Komisji
(notyfikaciji), tj. rekompensata moze by¢ wyptacana po spetnieniu warunkéw wskazanych
w Decyzji UOIG;

c) Miasto zapewnia spetnienie wszystkich wymogdéw okreslonych w Decyzji UOIG, w tym

dotyczgcych istnienia aktu powierzenia zawierajgcego wymagane elementy.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz ze wzgledu na przepisy pomocy publicznej, regulujgce
zasady finansowania powierzanych ustug, powierzenie moze dotyczy¢ wytgcznie takich ustug,
ktére moga zostaé zakwalifikowane jako UOIG. S3 to ustugi, ktérych zadne przedsiebiorstwo,
ze wzgledu na swoj interes gospodarczy, w ogéle nie zdecydowatoby sie swiadczy¢ lub nie
zdecydowatoby sie $wiadczyé na tych samych warunkach lub w tym samym zakresie bez
interwencji publicznej, w jakim ustuga ta jest Swiadczona przez podmiot, ktéremu zostata
zlecona przy zachowaniu interwencji publicznej. Zasadniczo przyjmuje sie, ze w polskim
systemie prawnym, jako UOIG mozna zakwalifikowa¢ w szczegdlno$ci ustugi polegajgce na

wykonywaniu cze$ci zadan wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego. Zadania wtasne
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jednostek samorzadu terytorialnego wynikajg z aktow prawa powszechnie obowigzujgcego,
w tym dla Miasta przede wszystkim z u.s.g. Zgodnie z tg ustawg, zadania wtasne gminy
obejmujg zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspélnoty samorzadowej. W ocenie
Zamawiajgcego mozna wiec stwierdzi¢, ze te zadania wtasne Miasta, ktore majg charakter
i wymiar dziatalnosci gospodarczej, bedg - co do zasady - okreslane jako UOIG. Konieczne
jest wiec zweryfikowanie czy ustugi w zakresie gospodarki odpadami, ktére majg stanowié

przedmiot powierzenia, bedg spetnia¢ przestanki UOIG.

Zgodnie z powyzszym, jak wskazat Zamawiajgcy - po pierwsze trzeba dokonac
sprawdzenia, czy ustugi te stanowig ustuge publiczng - czy mozliwe jest wskazanie jakie
zadania (zadanie) wtasne gminy, bedg realizowane w ramach ich $wiadczenia przez Spétke.
Po drugie, nalezy zweryfikowac, czy ustugi te stanowig dziatalno$¢ gospodarczg czyli, czy co
do zasady mogtyby stanowi¢ przedmiot obrotu rynkowego, co oznacza, ze mozna
zidentyfikowac takie mechanizmy rynkowe, ktére powodowaé bedg, ze ustugi te mogtyby byé
realizowane z nastawieniem na zysk. Po trzecie konieczne jest okreslenie, czy wykonywanie
ustug stanowigcych przedmiot powierzenia wigze sie z zaspokojeniem istotnej potrzeby
spofecznej czyli, czy co do zasady ich realizacja stuzy catosci spoteczenstwa jako takiego,
Istotng cechg ustug w ogolnym interesie gospodarczym, jest koniecznosc¢ statego ich
zapewniania, przy niezmienionych warunkach jakosciowych, gdy jednoczesnie podmiot jg
wykonujacy moze napotykaé¢ na trudnosci o charakterze ekonomicznym. Po czwarte trzeba
stwierdzi¢, czy dla powierzanych ustug o parametrach wskazanych przez Miasto nie wystepuje
rynek (brak rynku) i czy wystepujg procesy konkurencyjne na tym rynku lub procesy
konkurencji o rynek. Ostatnim elementem definiujgcym UOIG jest wskazanie, czy natozony

zostat na Miasto obowigzek realizacji UOIG - czy wystgpita interwencja publiczna.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, mozna stwierdzi¢, ze ustugi
w ogolnym interesie gospodarczym w zakresie przedstawionym w pkt 2 niniejszej informaciji,
sg zadaniami spetniajgcymi definicje UOIG. Zasadnym jest stwierdzenie, ze ustugi w zakresie
gospodarki odpadami, przy zatozeniu przez Miasto odpowiednich parametrow realizacji, bedg
ustugami, ktérych zadne przedsiebiorstwo, ze wzgledu na swaj interes gospodarczy, w ogdle
nie zdecydowatoby sie swiadczy¢ lub nie zdecydowatoby sie $wiadczyé na tych samych
warunkach lub w tym samym zakresie bez interwencji publicznej, w jakim ustuga ta bedzie

Swiadczona przez Spotke.

Przechodzgc bezposrednio do mozliwosci zastosowania trybu niekonkurencyjnego,

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a)
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Zamawiajgcy wskazat, iz Spotka na zasadzie powierzenia, prowadzi¢ bedzie dziatalnosc
w ogoélnym interesie gospodarczym (UOIG) w zakresie odbioru odpaddéw komunalnych,
zbieraniu odpadéw komunalnych, transporcie odpadéw komunalnych, poprzez,
w szczegolnosci realizacje nastepujgcych zadan:
a) odbior odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg
mieszkanhcy, na terenie Gminy,
b) zbieranie i transport odpadéw pochodzacych z PSZOKu prowadzonego przez Miasto do
miejsc zagospodarowania wskazanych przez Miasto,
c) transport odpadéw odebranych z terenu Miasta do miejsc zagospodarowania wskazanych
przez Miasto,

d) edukacja ekologicznej mieszkancow poprzez ksztattowanie postaw proekologicznych.

Zamawiajgcy wskazat, iz zasadniczym przedmiotem dziatalnosci Spotki byto
zaspokojenie potrzeb wspolnoty samorzadowej w zakresie budowy oraz eksploatacji urzgdzen
wodociggowych. Ponadto, zgodnie z Uchwatg Rady Miejskiej Nr VII1/71/2019 z dnia 21 marca
2019 r. o zmianie uchwaty nr 316/99 Rady Miejskiej w sprawie przeksztatcenia komunalnego
zaktadu budzetowego pod nazwg ,Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej”
w Tomaszowie Mazowieckim - zadania realizowane przez Spoétke zostaly rozszerzone
0 dziatania w zakresie ustug zwigzanych z odbiorem, transportem, zbieraniem, odpadéw
komunalnych. Spdtka ma mozliwosci zawierania umow na budowe oraz eksploatacje
urzgdzen wodociggowo-kanalizacyjnych, dostawe wody odprowadzanie Sciekdéw z osobami
prawnymi i fizycznymi oraz jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowosci
prawnej. W roku 2018 Spotka zaopatrywata w wode 7807 odbiorcow z czego: a) 74,45% -
ilosci wody dostarczono do gospodarstw domowych, b) 25,55% - ilosci wody dostarczono do
pozostatych obiorcéw. Dodatkowo w roku 2018 Spotka odebrata Scieki od 7200 odbiorcow
Z czego: a) 66,40% - ilosci sciekow stanowity Scieki bytowe, b) 25,04 % - ilosci Sciekdw

stanowity scieki przemystowe, ¢) 8,57 % - stanowity Scieki dostarczone wozom asenizacyjnym.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze z kazdym z powyzszych odbiorcow korzystajgcych z ustug
w postaci zaopatrywania w wode oraz z odbiorem Sciekow, zawarte zostaty osobne umowy.
Jednakze mozliwo$¢ realizacji powyzszych ustug wynika z podjetej przez Miasto Uchwaty nr
316/99, Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego w sprawie przeksztatcenia komunalnego
zaktadu budzetowego pod nazwg ,Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej”
w Tomaszowie Mazowieckim w dwie jednoosobowe spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
gminy - miasta Tomaszéw Mazowiecki na mocy ktérej powierzona zostata realizacja zadania
wiasnego w zakresie dostarczenia wody i odbioru sciekow. Zgodnie z Uchwatg nr VI11/71/2019,
Spotka w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb mieszkancow Miasta ,na zasadzie

powierzenia” bedzie realizowa¢ zadanie wlasne Miasta w zakresie gospodarki odpadami
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komunalnymi. Zadania te polega¢ bedg na odbiorze, zbieraniu, transporcie, odpadéw
komunalnych pochodzacych z terenu Miasta. Zostaty one wprowadzone do umowy Spotki
Uchwatg nr 2/2019. Do przedmiotu dziatalnosci okreslonego w umowie Spodtki nalezg wiec
réwniez zadania wtasne Miasta zwigzane z: a) zbieraniem odpadow innych niz niebezpieczne,
b) obrébka i usuwaniem odpadoéw innych niz niebezpieczne, c¢) demontazem wyrobow
zuzytych, d) odzyskiem surowcéw z materiatdw segregowanych, e) dziatalnoscig zwigzang

z rekultywacja i pozostatg dziatalno$¢ zwigzana z gospodarkg odpadami.

Ustugi zgodnie z postanowieniami § 1 Uchwaty nr VIII/71/2019, stanowig ustugi
Swiadczone w ogolnym interesie gospodarczym i bedg realizowane w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb mieszkancow. Spétka dziatajgc w oparciu o przepisy o rachunkowosci
poprzez Zarzgdzenie nr 1a/2011 wydane przez Zarzad Spoétki w sprawie wprowadzenia zasad
(polityki) rachunkowosci dla Spotki z dnia 21 stycznia 2011 r., ustanowita Polityke
Rachunkowo$ci. Zgodnie z powyzszym Zarzadzeniem Spétka przyjeta zasady, z ktérych
wynika, ze rok obrotowy dzieli sie na 12 okreséw sprawozdawczych, ktérymi sg miesigce,
a rokiem obrotowym jest rok kalendarzowy. Ksiegi rachunkowe obejmujg zaréwno dzienniki,
ksiege gtdbwna, jak i ksiegi pomocnicze oraz zestawienie obrotow i sald ksiegi gtéwnej oraz
ksigg pomocniczych. Dodatkowo, zgodnie z Uchwatg nr 2a/2018 z dnia 5 marca 2018 roku,
wprowadzona zostata odrebna Polityka Rachunkowosci, przeznaczona na cel Projektu
»Innowacyjne technologie w uporzgdkowaniu gospodarki wodno-sciekowej w Tomaszowie

Mazowieckim.

Jak wskazat Zamawiajacy, zgodnie z powyzszg uchwatg Spdtka wyodrebnita oddzielng
ewidencje ksiegowg na poczet wydziatu ds. Inwestycji. Przedmiotowa ewidencja zostata
wyodrebniona w zakresie kosztow, wydatkdw, operacji bankowych, przychodéw zwigzanych
z realizacjg Projektu. Miasto z dniem 22 lutego 2018 r. przyjeto Uchwate Nr LIX/516.2018 Rady
Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego w sprawie wieloletniego planu rozwoju i modernizacji
gminnych urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych. Zatgcznik nr 1 do wskazanej powyze;j
Uchwaly, stanowi plan wieloletniego rozwoju i modernizacji urzgdzen wodociggowych
i urzgdzeh kanalizacyjnych na lata 2019-2021. Spdétka planuje realizacje licznych zadan
z zakresu gospodarki wodno-$ciekowej poprzez przedsiewziecia rozwojowe -
modernizacyjne, przedsiewziecia racjonalizujgce zuzycie wody oraz wprowadzania sciekéw

a takze, naktady inwestycyjne poprzez zakup i budowe niezbednych $rodkéw trwatych,

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp okresla
wymagany charakter relacji miedzy zamawiajgcym a podmiotem ubiegajgcym sie
0 zaméwienie. Warunkiem uznania danego podmiotu za podmiot wewnetrzny zamawiajgcego
jest sprawowanie nad nim petnej kontroli. Ustawodawca doprecyzowat, ze pod pojeciem

kontroli rozumie dominujgcy wplyw na ksztattowanie celdéw strategicznych podmiotu
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i kluczowych decyzji zarzadczych. Pod pojeciem strategii przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢
diugofalowg koncepcje jego funkcjonowania, obejmujgcego w szczegdlnosci cele jego
powotania oraz sposoby osiggania zamierzen biznesowych. Mozna zatem uzna¢, zdaniem
Zamawiajgcego, ze stanowi ona w istocie o sensie istnienia podmiotu. Uprawnienia do
ksztattowania organizacji, nadawania jej kierunkow rozwoju, modyfikowane ich wzgledem
potrzeb (w tym decyzje o wejsciu lub wyjsciu z okreslonego rynku) oraz co istotne,
podejmowania decyzji o zakohczeniu dziatalnosci, stanowig najwyzszy poziom sprawowania
kontroli. Ustawodawca nie ograniczyt jednak pojecia ,sprawowania kontroli" wytgcznie do
mozliwosci wywierania strategicznego wptywu na podmiot (jak ma to miejsce m.in.
w przypadku przepisdbw prawa ochrony konkurencji), W ujeciu omawianego przepisu,
obejmuje ono réwniez mozliwo$¢ ingerowania (skutecznego) w decyzje zarzadcze o istotnym

wptywie na dziatalnos¢ przedsiebiorcy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze o ile kryterium istotnosci wptywu jest bardzo ogdlnie moze
mie¢ rézny wymiar w réznych podmiotach, to bez watpienia uprawnienie do oddziatywania
w obszarze zarzgdzania podmiotem stanowi narzedzie znaczacej ingerencji kontrolujgcego
w dziatalno$ci podmiotu. W szczegdlnosci, w przypadku spétek prawa handlowego
ubiegajacych sie o status podmiotu wewnetrznego — limitujgcego uprawnienia organow
zarzgdczych, np. w zakresie ograniczenia swobody przez zastrzezenie mozliwosci wydawania

im wigzgcych poleceh.

Dalej wskazano, iz organami Spokki sg: Zgromadzenie Wspdlnikéw, Rada Nadzorcza
(sktad od 3 do 6 Czlonkow powotywanych przez Zgromadzenie Wspodlnikow na okres
wspolnej, 3-letniej kadencji) Zarzad Spodtki (sktad od 1 do 3 Cztonkédw powotywanych przez
Rade Nadzorczg na okres wspdlnej, 3-letniej kadencji). Zamawiajgcy podkreslit, ze Umowa
Spotki wyraznie wzmacnia role Rady Nadzorczej oraz Zgromadzenia Wspoélnikow wzgledem
Zarzgdu Spotki. Pierwszym elementem na to wskazujgcym jest wydtuzony okres kadenciji
Rady Nadzorczej (3 lata) wzgledem zapisow zawartych w k.s.h., zgodnie z ktérymi kadencja
Rady Nadzorczej wynosi zaledwie rok. Warto réwniez wspomnieé, iz w Umowie Spodiki
przewiduje sie jednoczesnie mozliwo$¢ zwiekszenia liczby Cztonkéw Rady Nadzorczej ponad
rozwigzania z art. 215 § 1 ustawy k.s.h. Kwestig podstawowg dla rozstrzygniecia, czy w danym
przypadku mamy do czynienia ze sprawowaniem prawnej kontroli przez zamawiajgcego, jest
analiza kompetencji przyznanych poszczegdélnym organom Spotki. Zgodnie z zapisami
Umowy Spofki, dziatalno$¢ Zarzadu Spotki sprowadza sie w duzym stopniu do wykonywania

uchwat podjetych przez Zgromadzenie Wspdlnikéw oraz do kierowania administracjg Spofki,

W tym miejscu Zamawiajgcy zaznaczyt, iz ksztatt oraz sktad Zarzadu jest bezposrednio
zalezny od dziatan i decyzji Rady Nadzorczej oraz Zgromadzenia Wspdlnikow, ktérym to

przyznano prawo m.in. do powotywania Czionkdéw Zarzadu czy tez zatwierdzania jego
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regulaminu. Podstawowe kompetencje Zgromadzenia Wspdlnikéw tj. rozpatrywanie
i atwierdzanie sprawozdania Zarzgdu z dziatalnosci Spotki, sprawozdania finansowego za
ubiegty rok obrotowy Spoétki, zmiany Umowy Spotki czy tez podwyzszenie kapitatu
zaktadowego, okreslajg wprost przepisy ustawy k.s.h. Ustawodawca daje jednak mozliwosc¢
rozszerzenia niektorych kompetencji bgdz ich zawezenia. Zgodnie z art. 213 § 3 ustawy k.s.h.
umowa spoétki moze wytgczyé bgdz ograniczy¢ indywidualng kontrole wspolnikow w przypadku
ustanowienia rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej. Zamawiajgcy wskazat, iz w tym
przypadku nie skorzystano jednak z takiej mozliwosci, co niewatpliwie przemawia za uznaniem
Spotki za podmiot wewnetrzny Zamawiajgcego. Ponadto Umowa Spotki przyznaje
Zgromadzeniu Wspolnikébw mozliwos¢ ksztaltowania wynagrodzenia Cztonkéw Zarzgdu
Spéiki oraz Rady Nadzorczej, podejmowanie decyzji o tworzeniu oddziatow czy tez wytgczenia
zysku Spotki od podziatu. W mysl art. 219 k.s.h. Rada Nadzorcza sprawuje staty nadzér nad
dziatalnoscig Spotki we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci. Co wiecej, Rada moze badac¢
wszystkie dokumenty Spoéitki, zada¢ od Zarzgdu i pracownikow sprawozdan, wyjasnien,
a takze dokonywac rewizji stanu majatku Spotki. Mimo, iz k.s.h. daje swobode do regulowania
pracy Czionkow Rady Nadzorczej poprzez wytgczenie mozliwosci ich samodzielnego
sprawowania prawa nadzoru, Umowa Spétki nie przewiduje takiego wytgczenia. Zgodnie
ztrescig Umowy, Radzie Nadzorczej =zostaty przyznane kompetencije m.in. do
przeprowadzenia corocznej oceny sprawozdania finansowego za ubiegty rok obrachunkowy,
wybieranie biegtego rewidenta przeprowadzajgcego badanie sprawozdania finansowego,
powotywania i odwotywania Cztonkoéw Zarzgdu Spotki, podejmowania czynnosci w zakresie

umow o swiadczenie ustug zarzgdzania zawieranych z czitonkami Zarzadu Spétki.

Dokonujgc analizy tresci Umowy Spotki, zdaniem Zamawiajgcego, mozna wyraznie
stwierdzi¢, iz Spotka spetnia przestanki podmiotu wewnetrznego. Watpliwosci nie powinien
budzi¢ fakt, iz wszystkie udziaty obejmuje Miasto. Daje to tej jednostce decydujgcg pozycje
w okreslaniu kierunku dziatan Spoétki oraz jej ostatecznego ksztattu. Zarzad Spotki w duzej
mierze zalezny jest od postanowien pozostatych Organdw, ktére nie tylko kontrolujg i badajg
jego dziatalnos$é, ale réwniez bezposrednio oddziatujg, a wrecz ksztattujg jego prace. Z uwagi
na powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, sprawuje on nad Spoétkg kontrole w zakresie

wskazanym w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp.

Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b)

W zakresie tej przestanki Zamawiajgcy na wstepie przytoczyt tresc art. 67 ust. 8i 9 oraz
art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp. Podniést, ze w celu obliczenia parytetu 90/10 nalezy
uwzgledni¢ srednig wartos¢ przychoddw ze sprzedazy, osiggnietych przez Spétke w trzyletnim
okresie poprzedzajgcym udzielenie zamowienie z wolnej reki. Udziat oblicza sie na podstawie

wartoéci przychodow ze sprzedazy ustug, dostaw lub robét budowlanych powierzonych
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(zleconych niezaleznie od trybu) Spétce przez Miasto, przez podmioty zalezne od Miasta lub
nad ktorymi Miasto sprawuje kontrole oraz osiggniete z innych zrodet, lecz w zwigzku z
wyrazng interwencjg Miasta, nakazujgcg kontraktowanie ze Spoétkg. Opcjonalnie, jesli dane
historyczne sg niedostepne lub nieadekwatne ze wzgledu na date utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci Spotki lub ze wzgledu na reorganizacje, udziat przychoddéw, o ktérym mowa

powyzej mozna okresli¢ na podstawie wiarygodnych prognoz handlowych.

Zamawiajgcy wskazat, iz Spotka wykonuje zasadniczo dwa rodzaje dziatalno$ci: a)
dziatalnos¢ na rzecz Miasta, b) dziatalno$¢ na zlecenie podmiotéw prywatnych. W celu
okreslenia parytetu dziatalno$ci wykonywanej przez Spotke na rzecz Miasta, nalezy
zdefiniowa¢ przychody definiowane jako przychody osiggane w zwigzku z powierzeniem od
Miasta. Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b ustawy Pzp, w ustalaniu skali tej dziatalnosci
uwzglednia sie zamawiajgcego sprawujgcego kontrole nad podmiotem wewnetrznym oraz
inne osoby prawne, nad ktérymi ten zamawiajgcy sprawuje kontrole. Dodatkowo, w ramach
kategorii przychodéw od Miasta nalezy uwzgledni¢ rowniez sprzedaz zrealizowang w wyniku
interwencji Miasta, w szczegodlnosci wynikajgcg z decyzji Miasta o przydzieleniu Spoétce
konkretnego odbiorcy ustug lub o zobowigzaniu Spétki do obstugi danego kontrahenta.
W szczegdlnosci za sprzedaz takg nalezy uznaé sprzedaz realizowang przez Spoétke
w ramach powierzonych jej przez Miasto ustug z zakresu dostawy wody i odbioru sciekéw od

mieszkancow Miasta.

Zamawiajgcy przedstawit w formie tabeli przychody osiggane przez Spotke w ramach
dziatalnosci realizowanej w zwigzku z obowigzkiem $wiadczenia ustug natozonym przez
Miasto, w ktorej wskazano dane liczbowe (w tys. PLN) w poszczegdinych latach dla
nastepujacych kategorii przychodéw: przychody ze sprzedazy wody (2016 - 9 438,96, 2017 -
9 559,38, 2018 - 9 941,35); przychody z kanalizacji sanitarnej (2016 - 11 947,69, 2017 -
12 540,87, 2018 - 12 757,67); przychody z odprowadzania sciekow przemystowych (2016 -
4198,08, 2017- 4 714,15, 2018 - 4 950,59), przychody z kanalizacji deszczowej (2 497,43,
2017 - 2 992,48, 2018 - 3 009,03); przychody ujecia wody w Biatobrzegach (2016 - 529,90,
2017 - 552,05, 2018 - 590,19); przychody z tytutu optat abonamentowych (2016 - 534,03, 2017
- 636,42, 2018 - 635,75); przychody z odprowadzania sciekdéw dostarczonych wozami
asenizacyjnymi (2016 - 2688,86, 2017 - 2927,78, 2018 - 3449,86); przychody z
odprowadzania $ciekéw przemystowych dla Gminy Tomaszéw mazowiecki (2016 - 4,89, 2017
- 23,92, 2018 - 21,46); przychody z kanalizacji sanitarnej z doptatg Gminy Tomaszow
Mazowiecki (2016 - 133,24, 2017 - 478,06, 2018 - 579,51).

Dalej Zamawiajgcy przedstawit strukture przychoddéw osigganych przez Spétke

w zakresie prowadzonej dziatalnosci w latach 2016-2018. Wynikaty z niej nastepujgce dane:

40



Przychody ze sprzedazy z dziatalnosci zleconej przez Miasto [tys. PLN]: 2016 — 31 973,08;
2017 — 34 425,11; 2018 — 35 935,42; srednia — 34 111,20.

Przychody z dziatalno$ci zleconej przez inne podmioty [tys. PLN]: 2016 — 104,57; 2017 —
68,29; 2018 — 103,44, Srednia — 92,10.

Suma przychodéw ze sprzedazy [tys. PLN]: 2016 — 32 077,65; 2017 — 34 493,40; 2018 —
36 038,86; srednia — 34 203,30.

Udziat przychodow ze sprzedazy z dziatalnosci zleconej przez Miasto w sumie przychodéw ze
sprzedazy [%]: 2016 — 99,67%, 2017 — 99,80%, 2018 — 99,71%, $rednia — 99,73%.

Na podstawie powyzszych danych Zamawiajgcy wskazat, iz przychody ze sprzedazy
osiggniete z dziatalnosci Swiadczonej na rzecz Miasta lub zwigzane z takg dziatalnoscig, czyli
wynikajgce z interwencji publicznej Miasta, Sredniorocznie przekraczajg poziom 90%
przychodéw ze sprzedazy dla lat 2016-2018. Sredni udziat tych przychodéw w badanych

okresie wyniést 99,73%.

Dodatkowym, majgcym istotne znaczenie dla poprawnego zdefiniowania podmiotu
wewnetrznego czynnikiem jest fakt, ze Spoétka zgodnie z uchwatg VIII/71/2019 dokonata
zmiany zakresu dziatalnosci rynkowej. Zgodnie z powyzszg Uchwatg, Spotka prowadzi¢
bedzie ponadto dziatalnos¢ w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi, polegajgca na:
odbiorze, zbieraniu, transporcie, zagospodarowaniu i unieszkodliwianiu odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta. Powyzsza zmiana skutkowa¢é moze
reorganizacjg Spotki, w tym: zmiang zakreséw pionéw odpowiedzialnych za realizacje
poszczegolnych operacii. Spotka podjeta czynnosci organizacyjne oraz faktyczne zmierzajace
do objecia swiadczeniem ustug odbioru odpaddw komunalnych z terenu miasta Tomaszowa
Mazowieckiego takich jak: zakup pojemnikéw na odpady odpowiadajgcych specyfice
zamoéwienia oraz workow, zakup pojazddéw specjalistycznych, zatrudnienie dodatkowych
pracownikdéw operacyjnych. Zostaty tez zmienione i uszczegotowione zadania pozostatych
pracownikéw. Konsekwencja tych zmian byto wprowadzenie struktury organizacyjnej i nowego

schematu organizacyjnego Spotki.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz dysponowanie statusem podmiotu wewnetrznego niesie
za sobg okreslone korzySci. Przejawiajg sie one w szczegodlnosci w nizszym ryzyku
prowadzenia dziatalno$ci na poziomie operacyjnym. Przyktadowo przez zapewnienie pokrycia
kosztéw realizowanej ustugi publicznej oraz mozliwos¢ otrzymania rozsagdnego zysku ze
zrédet publicznych. W tym kontekscie, zakaz wstepowania komercyjnych inwestorow w kapitat
podmiotu wewnetrznego stanowi swoiste zabezpieczenie przed przeptywem Srodkow
publicznych miedzy dziatalno$ciami: rynkowg i publiczng, a tym samym stworzenie warunkow

dla funkcjonowania uczciwej konkurencji na innych rynkach.
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Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c)

Zamawiajgcy wyjasnit, iz Spotka jako spétka komunalna jest osobg prawng, o ktorej
mowa w art. 3 ust 1 ustawy Pzp. Jak wynika z odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego dla
Spdiki, jedynym jej wspdlnikiem jest Miasto. Powyzsze oznacza, ze w kapitale zakladowym
Spotki brak jest bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, co skutkuje spetnieniem

przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. ¢) ustawy Pzp.

Ponadto wskazat, iz z tytutu Swiadczenia Ustug w danym roku kalendarzowym
Wykonawcy przystugiwa¢ bedzie Rekompensata obliczona wedtug zasad okreslonych
w przysztej umowie. Wysokos¢ Rekompensaty, uwzgledniajgcej Rekompensate pieniezng,
nie moze przekroczy¢ wartosci otrzymanej w wyniku pomniejszenia kosztéw bedacych
podstawg uzyskania Rekompensaty o przychéd generowany w ramach realizacji ustug oraz
o dochdéd z Dziatalnosci dodatkowej, a takze inne sktadniki wynikajgce z przepisow,
w szczegolnosci pomoc publiczng przyznang w innych formach, a dotyczgca realizacji ustug.
Rekompensata nie moze przekroczy¢ kwoty wyznaczonej na podstawie Decyzji UOIG (Ustugi
w ogdlnym interesie gospodarczym). Rekompensata pienigzna stanowi czes$¢ Rekompensaty
w rozumieniu Decyzji UOIG - na Rekompensate sktadajg sie takze wszelkie publiczne $rodki
pieniezne i niepieniezne pozyskane przez Wykonawce w Okresie Powierzenia, stanowigce
pomoc publiczng w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
w tym: $rodki publiczne w szczegodlnosci w formie podwyzszenia kapitatu, doptat wspoéinikow,
preferencyjnego oprocentowania pozyczek czy preferencyjnego oprocentowania poreczen
w zakresie zwigzanym z realizacjg ustug. Rekompensata bedzie co roku obliczana przez
Wykonawce oraz weryfikowana przez Audytora, ktéry dokona oceny wysokosci rekompensaty
na dany rok w oparciu o postanowienia umowy oraz przepisy unijne dotyczagce pomocy

publiczne;.

Zamawiajgcy okreslajgc planowany termin realizacji zamowienia i czas trwania umowy
wskazat, iz termin realizacji zamowienia to 4 lata od dnia 1 pazdziernika 2019 roku, termin
zakonczenia realizacji zaméwienia 30 wrzesnia 2023 r, a czas trwania umowy wynosi 48

miesiecy.

Zamawiajgcy przedstawit takze uzasadnienie majgce wykaza¢ brak naruszenia
konkurencji. Podniést, iz pomimo, Ze literalnie ujmujac, przepisy ustawy Pzp w art. 67 ust. 1
pkt 12 nie wymagajg od zamawiajgcego wykazania braku naruszenia konkurencji to
w przedmiotowym postepowaniu, majgc na wzgledzie ksztaltujgce sie orzecznictwo,
zamawiajgcy wskazuje, ze w zamowieniu prowadzonym w trybie z wolnej reki, zaistniaty
przestanki do jego zastosowania tym samym nastgpita okolicznos¢, ktéra umozliwita

odstgpienie od trybdw konkurencyjnych tj. przetargu nieograniczonego i przetargu
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ograniczonego. Dla przyktadu wskazat na orzeczenie o sygn. KIO 96/2017 oraz o sygn. KIO
305/19.

Zamawiajgcy wskazal, iz ustalenie, ktére pozwolito zamawiajgcemu na odstgpienie od
zastosowania trybéw konkurencyjnych oparte jest na wiarygodnych i zbadanych danych
uzyskanych przez zewnetrzny profesjonalny podmiot, ktory na zlecenie zamawiajgcego
wykonat ustuge polegajgcg na opracowaniu i wprowadzaniu infrastruktury ekonomiczno -
prawnej w udzieleniu zamowien typu in-house w zakresie gospodarowania odpadami
komunalnymi. Prognozy wykonane przez autoréw przygotowanej analizy daty podstawy do
stwierdzenia, ze zlecenie ustugi odbioru odpadow komunalnych spofce bedzie wymierng
korzyscig dla mieszkancow miasta Tomaszowa Mazowieckiego przede wszystkim poprzez
zmniejszenie kosztow gospodarki odpadami komunalnymi. Tym samym, zdaniem
Zamawiajgcego, uzna¢ nalezy, ze Gmina Miasto Tomaszow Mazowiecki wykazata sie
nalezytg starannoscig w mozliwosci zastosowania powierzenia wykonania zamowienia przez
podmiot wewnetrzny. W sporzgdzonej analizie uwzgledniono dane historyczne spofki a takze
dokonano analizy prawnej wskazujgcej spetnienie warunkow udzielenia zamowienia in-house,
a takze ryzyka prawne i skutki nienalezytego wykonania powierzenia oraz rozliczenie

rekompensaty.

W ramach informacji dodatkowych Zamawiajgcy wskazat, iz informacje o zamiarze
Zawarcia umowy przygotowat z wyczerpujgcym uzasadnieniem w oparciu o przepis art. 67 ust.
11 ustawy Pzp, co powoduje, ze nie zachodzg podstawy do uznania, ze nie zawiera ona
w swej tresci niezbednych elementéw celem wykazania mozliwosci zastosowania zamowienia
w trybie niekonkurencyjnym. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze niniejsza informacja nie
posiada wady formalnej jak i materialnej podstawy udzielenia zaméwienia. Zobowigzujgc
zamawiajgcego do zamieszczenia informacji o zamiarze zawarcia umowy, ustawodawca
zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat
mozliwos¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-house

W oparciu o ten przepis majg prawo wnies¢ odwotanie.

W dniu 9 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy przekazat do publikacji ogtoszenie
0 dobrowolnej przejrzystosci ex ante, ktére zostato opublikowane w dniu 13 wrzesnia 2019 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S 177-432040.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci rozpoznaniu Izby podlegat zarzut niewykazania przez
Zamawiajgcego istnienia dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz dominujgcego
wplywu na istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami Przystepujgcego. Izba miata na
wzgledzie okolicznos¢, iz Odwotujgcy nie wskazat podstawy prawnej ww. zarzutu ani nie
wyartykutowat go wprost w petitum odwotania, niemniej jak wskazuje sie w orzecznictwie,
otym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. W przedmiotowym przypadku okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe
omawianego zarzutu pozwalaty na ustalenie w sposob jednoznaczny jego kwalifikacji prawnej,

jaka byt art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zaméwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie

nastepujgce warunki:

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

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.

Jak stanowi ww. przepis, aby uzna¢ za spetniong przestanke z lit. a zamawiajgcy
zobowigzany jest wykazac, ze sprawuje nad osobg prawng kontrole odpowiadajgcej kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami. Ustawa wskazuje ponadto, ze kontrola ta ma polegac
na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej. W ocenie Izby dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej jest warunkiem sine qua non
uznania, ze zamawiajgcy sprawuje kontrole nad osobg prawng, ktéra odpowiada kontroli
sprawowanej nad wlasnymi jednostkami. Potwierdza to tres¢ art. 12 ust. 1 Dyrektywy
klasycznej, z ktérej zaczerpnieto definicje sprawowania kontroli nad jednostkg okre$long w art.
67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp. W art. 12 ust. 1 Dyrektywy wskazano wprost, iz ,uznaje sie,
ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli,

jakg sprawuje nad wilasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a), jezeli
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wywiera decydujgcy wpltyw zardwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje

kontrolowanej osoby prawnej.”

Wiasciwa interpretacja ww. przepisu wymaga zatem siegniecia do dotychczasowego
orzecznictwa TSUE w tej kwestii, ktére pozostaje nadal aktualne (por. w szczegdlnosci
orzeczenia Trybunatu z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, z 13 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, z 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel,
z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo). Uwzgledniajgc dorobek orzeczniczy
Trybunatu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje sie, ze dominujgcy wptyw na cele
strategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie zamawiajgcego wykonujgcego
kontrole nad dang osobg prawng kompetencji w zakresie wyznaczania celéw, do ktorych
realizacji zostata powotana dana osoba prawna, czy tez modyfikacji tych celéw. Dominujgcy
wplyw na cele strategiczne to takze moznosé wigzgcego powierzenia danej osobie prawnej
realizacji zadania publicznego, do ktorego realizacji obowigzany jest zamawiajgcy i w celu
realizacji ktoérego powotat do zycia dang osobe prawng. W tym kontekscie wptyw na cele
strategiczne nie powinien by¢ rozumiany jako formalny brak autonomii woli po stronie
kontrolowanej osoby prawnej, lecz jako mozliwo$¢ oddziatywania poprzez dziatania faktyczne
i prawne na realizacje powierzonych zadan. Przejawem dominujgcego wplywu na cele
strategiczne bedzie koniecznos¢ uzgadniania (w ramach tadu korporacyjnego lub w zwigzku
Z narzuconymi postanowieniami umownymi) kluczowych dziatan inwestycyjnych
i rozwojowych. Z kolei wplyw na istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami osoby
prawnej to konieczno$¢ uzgadniania (w tym takze w postaci zgdd korporacyjnych) czynnosci
doniostych (istotnych) z uwagi na skale prowadzonej dziatalnosci oraz brak autonomicznych
uprawnieh organu zarzgdzajgcego danej osoby prawnej gwarantujgcych jej daleko posunietg
niezalezno$¢ decyzyjng (por. J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.

Stachowiak ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz” wyd. VII, WKP 2018).

Sktad orzekajgcy lzby podziela takze stanowisko przedstawione w opinii Urzedu
Zamodwien Publicznych, oparte rowniez w przewazajgcej mierze na orzecznictwie unijnym, iz
~poprzez dominujgcy wptyw na cele strategiczne nalezy rozumie¢ okreslanie przez instytucje
zamawiajgcg celdw instytucji podlegtej, a takze mozliwos¢ zatwierdzania (i uchylania) celow
projektowanych przez samg jednostke. Oddziatywanie na cele strategiczne osoby prawnej
mozna utozsamia¢ z okresleniem przez zamawiajgcego nie tylko celu powotania osoby
prawnej, np. w akcie konstytuujgcym osobe prawng, ale tym bardziej z celami biezgcymi,
okreslajgcymi, np. charakter dziatalnosci osoby prawnej, zakres wykonywanej dziatalnosci (tj.
wybdr celdw, ktore dana jednostka ma przede wszystkim realizowaé w krotkim terminie etc.).
Mozliwos¢ wydawania jednostce podlegtej wigzacych polecen (zarbwno w ujeciu

strategicznym, jak i dziatalnosci biezgcej) rowniez jest przejawem kontroli spetniajgcej
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przestanki z tego przepisu. Strategiczny wptyw na wybor celdéw wyraza sie takze we wptywie
zamawiajgcego na okredlenie marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z mozliwoscig

kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé, iz okolicznoscig bezsporng i znajdujgcg potwierdzenie juz
chociazby w informacji odpowiadajgcej aktualnemu odpisowi KRS Przystepujacego, jest
posiadanie przez Zamawiajgcego 100% udziatow w spétce Przystepujgcego. Ta okolicznos$é,
choé nie przesgdza jednoznacznie o spetnieniu przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit.
a ustawy Pzp, to jednak spetnienie tej przestanki uprawdopodabnia. W orzeczeniu ETS z 11
maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo stwierdzono, iz ,okoliczno$¢, ze instytucja
zamawiajgca posiada (...) catos¢ kapitatu zaktadowego spofki, ktérej udzielono zamdwienia,
wydaje sie wskazywaé — jednakze w sposdb nieprzesgdzajgcy — ze instytucja zamawiajgca
sprawuje nad tg spotkg kontrole analogiczng do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami.”
Okolicznoscig mogacg wptywacé na to, ze sam fakt posiadania 100% udziatdw w spoétce
i wykonywania kompetencji przyznanych z tego tytulu na gruncie wtasciwych przepiséw
kodeksu spétek handlowych, jest ograniczenie tych kompetencji ha gruncie innych regulacji —
czy to ustawowych czy wewnatrzorganizacyjnych. W tym zakresie warto zwrdoci¢c uwage na
stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci zaprezentowane w wyroku z 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH, gdzie jako okolicznos¢ swiadczgcg o ostabieniu
kontroli zamawiajgcego wskazano m.in. szerokie uprawnienia zarzgdu w zakresie zarzagdzania
spotkg (dysponowanie uprawnieniem do podejmowania wszelkich czynnosci uzytecznych lub
niezbednych dla realizacji celow spotki). Trybunat zwrdcit takze uwage na duzg autonomie
spotki w stosunku do akcjonariuszy, w tym mozliwos¢ dokonywania czynno$ci o istotnym

znaczeniu bez zgody walnego zgromadzenia.

W informacji o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy przedstawit dane odnoszgce sie
do organéw spotki Przystepujgcego, wskazat takze na wzmocnienie kompetencji Rady
Nadzorczej oraz Zgromadzenia Wspdlnikéw wzgledem Zarzadu oraz na brak ograniczenia czy
zawezenia kompetencji przyznanych wspdlnikom wprost w k.s.h. Dane te znalazly
odzwierciedlenie w dokumentach zatgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na
odwotanie, w szczegdlnosci w umowie spétki. Jak wynika z § 12 umowy spotki wszystkie
udzialy obejmuje Gmina Miasto Tomaszéw Mazowiecki - ergo to Gmina Miasto Tomaszéw
Mazowiecki, jako jedyny wspélnik tworzy jeden z organdw spétki - Zgromadzenie Wspolnikow.
Pozostatymi organami spotki sg Rada Nadzorcza i Zarzad. Do wytacznej kompetenciji
Zgromadzenia Wspdlnikow, zgodnie z § 17 umowy spofki, nalezy m.in. powotywanie
i odwotywanie czionkow Rady Nadzorczej, podejmowanie uchwat w sprawie zasad

ksztattowania wynagrodzen cztonkow Zarzadu i Rady Nadzorczej oraz wykonywanie innych
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obowigzkow wobec cztonkow Zarzadu i Rady Nadzorczej zastrzezonych przepisami prawa do
kompetencji Zgromadzenia Wspdlnikow, jak rowniez szereg innych prerogatyw wynikajgcych
z kodeksu spotek handlowych. Umowa spdtki nie wprowadza ograniczen w zakresie
ustawowych kompetenciji Zgromadzenia Wspolnikéw spdtki. Izba ustalita takze, iz zgodnie
z § 18 ust. 3 umowy spdtki, na kazdy udziat przypada jeden gtos, brak jest jakichkolwiek
ograniczen prawa gtosu wspolnika z posiadajgcych udziatoéw. Dalej, jak postanowiono w § 19
umowy spétki, Rada Nadzorcza skitada sie z 3 do 6 cztonkéw powotywanych przez
Zgromadzenie Wspdlnikow na okres wspolnej kadencji, ktéra trwa trzy lata (ust. 1 i 2).
Przewodniczgcego Rady Nadzorczej i zastepce wybiera Zgromadzenie Wspolnikéw. Do
kompetencji Rady Nadzorczej nalezy m.in. powotywanie i odwotywanie Cztonkow Zarzadu
spotki (§ 21 pkt 9 umowy spotki). Kompetencje czionkdw Zarzgdu obejmujg zas wszystkie
sprawy nie zastrzezone dla innych witadz spotki, w szczegdlnosci biezgce kierowanie
sprawami spoétki, wykonywanie uchwat Walnego Zgromadzenia Wspodlnikow, kierowanie
administracjg, wykonywanie innych czynnosci przewidzianych przepisami prawa (§ 23).
Wskazano takze, ze Zarzad dziata na podstawie regulaminu zatwierdzonego przez

Zgromadzenie Wspolnikdw.

Izba stwierdzita, iz z przedstawionej przez Zamawiajgcego dokumentacji nie wynikaty
okolicznoéci, ktére wskazywatyby na ograniczenie prawa Zamawiajgcego w zakresie
sprawowania kontroli nad spétkg Przystepujacego i na ostabienie tej kontroli. Brak jest
jakichkolwiek ograniczeh w zakresie wykonywania praw z przystugujgcych Zamawiajgcemu
udziatbw w kapitale zakladowym na Zgromadzeniu Wspdlnikbw czy tez regulacji
uzalezniajgcych podejmowanie przez ten organ strategicznych decyzji od uzyskania zgody
innego organu. Indywidualna kontrola wspdlnikdw nie zostata ograniczona czy wytgczona,
mimo iz mozliwos¢ takg dajg przepisy k.s.h., podobnie jak w umowie spotki nie ograniczono
uprawnieh rewizyjnych Rady Nadzorczej. Zgromadzenie Wspdlnikéw ma bezposredni wptyw
na skfad osobowy Rady Nadzorczej, a posredni na skfad osobowy Zarzgdu. Zgromadzenie
Wspdlnikow decyduje takze o zasadach ksztaltowania wynagrodzen cztonkéw Zarzadu i Rady

Nadzorczej.

W tym kontekScie na uwage =zastuguje stanowisko Przystepujgcego, ktéry
w postepowaniu odwotawczym podkreslat, iz to wilasnie Prezydent Miasta Tomaszowa
Mazowieckiego (jako podmiot uprawniony do wykonywania praw udzialowych w spétce
Przystepujgcego) ustala zasady wynagradzania cztonkéw organu zarzgdzajgcego, co wynika
z ustawy z dnia 9 czerwca 2016 r. o zasadach ksztatltowania wynagrodzen osob kierujgcych
niektorymi spotkami (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2190 ze zm.). Ustawa ta reguluje sposob
wykonywania uprawnien z akcji przystugujgcych m.in. jednostkom samorzgdu terytorialnego,

w zakresie ksztattowania wynagrodzen czionkoéw organdéw zarzgdzajgcych i organdw
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nadzorczych, a takze wybranych postanowien umoéw zawieranych z czionkami organdw
zarzadzajgcych (art. 1 pkt 2), przy czym przez akcje nalezy rozumie¢ akcje lub udziaty (art. 1
ust. 3 pkt 4). Jak wynika z art. 4 ww. ustawy, to wtasnie podmiot uprawniony do wykonywania
praw z akcji (udziatow) ustala w drodze uchwat cze$¢ statg wynagrodzenia cztonka organu
zarzadzajgcego oraz czes¢ zmienng, uzalezniong od poziomu realizacji celéw zarzgdczych.
Zasadg jest takze, Ze to projekty uchwat w sprawie wynagrodzeh wyznaczajg cele zarzadcze,
wagi tych celéw, a takze obiektywne i mierzalne kryteria ich realizacji i rozliczania (ust. 8).
Powyzsze przepisy rangi ustawowej potwierdzajg istnienie kontroli Zamawiajgcego nad

Przystepujgcym, odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami.

Decydowanie o zakresie dziatalnosSci spotki réwniez lezy w gestii Zgromadzenia
Wspdlnikow (czyli Zamawiajgcego), to Zgromadzeniu Wspdlnikéw przystuguje bowiem
wytgczne prawo do zmian umowy spétki — znamiennym przyktadem jest tutaj rozszerzenie na
podstawie uchwaty Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow z dnia 5 kwietnia 2019 r.
zakresu zadan spétki ZGWK o realizacje zadah wlasnych Gminy Miasto Tomaszow
Mazowiecki obejmujgcych swiadczenie ustug w zakresie gospodarki odpadami komunalnymi,
polegajgcych na: odbiorze, zbieraniu, transporcie, zagospodarowaniu i unieszkodliwianiu
odpaddéw komunalnych, pochodzacych z terenu Miasta Tomaszowa Mazowieckiego, ktore to
dziatanie bylo konsekwencjg uchwaty Rady Miejskiej w Tomaszowie Mazowieckim nr
VIII/71/2019 z dnia 21 marca 2019 r. powierzonej do wykonania Prezydentowi Miasta
Tomaszowa Mazowieckiego. Jak stusznie zauwazyt takze Zamawiajgcy, to on (juz
bezposrednio, a nie jako udziatowiec na Zgromadzeniu Wspdlnikéw) okresla szczegétowe
zasady swiadczenia ustug z zakresu dostarczania wody i odbioru Sciekow, jak i odbioru
odpadow komunalnych aktami prawa miejscowego (uchwata nr XXXV/309/2013 Rady
Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 26 lutego 2013 r. w sprawie Regulaminu
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Miasto Tomaszéw Mazowiecki; uchwata nr
IV/34/2019 Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 17 stycznia 2019 r. w sprawie

Regulaminu dostarczania wody i odprowadzania $ciekdw).

Uzupetniajgco nalezy wskazaé, iz Odwotujgcy w tresci odwotania nie powotywat
jakichkolwiek okolicznosci mogacych wskazywac na ostabienie kontroli Zamawiajacego nad
podlegta mu osobg prawng (Przystepujacym), poprzestajac na twierdzeniu, ze sam fakt
posiadania przez Zamawiajgcego wszystkich udziatdbw w spéice nie musi przesgdzac
o istnieniu dominujgcego wptywu. Jak juz wskazano powyzej, posiadanie przez
zamawiajgcego catosci kapitatu zaktadowego osoby prawnej moze by¢ uznane za
niewystarczajgce do udzielenia takiej osobie prawnej zamowienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, ale nie z zatoZenia i kazdorazowo, lecz w sytuacji,

gdy prawa zamawiajgcego wynikajgce z przystugujgcych mu udziatdw doznajg ograniczen
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w sposob wptywajgcy na istnienie dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej, np. gdy z aktu zatozycielskiego
wynika, ze jednostka zamawiajgca jest ograniczona w wykonywaniu petnego prawa gtosu
z przystugujgcych jej udziatow na walnym zgromadzeniu lub w jakikolwiek inny sposob nie ma
petnej swobody w ustalaniu celéw strategicznych tej osoby prawnej. Jak wskazano powyzej,
Izba uznata, iz umowa spétki nie zawiera ograniczen, ktore mogtyby swiadczyé o ostabieniu
kontroli Zamawiajgcego nad spétkg ZGWK i przesgdzaé o braku skutecznej dominacji,
a Odwotujgcy takich okolicznosci nie wykazat. Podczas rozprawy Odwotujgcy nie odniost sie
nawet do tredci umowy spotki, mimo iz zostata ona zatgczona do odpowiedzi na odwotanie,
jak réwniez nie przedstawit kontrargumentacji do twierdzen podniesionych przez

Zamawiajgcego i Przystepujgcego w ztozonych pismach procesowych.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz jakkolwiek ciezar wykazania spetnienia przestanek
do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki spoczywa na Zamawiajgcym, ktéry winien
przedstawi¢ w tym zakresie stosowne uzasadnienie w tresci informacji o zamiarze zawarcia
umowy, za$ na rozprawie przedstawi¢ wiarygodne dokumenty potwierdzajgce ustalenia
wyrazone w tej informacji, to nie zwalania to Odwotujgcego — ktoéry przeciez z wlasnych
twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp — z obowigzku wykazania podstaw faktycznych zarzutu
oraz nastepnie przedstawienia dowodow potwierdzajgcych te podstawy faktyczne, jak
i ewentualnych dowodéw przeciwnych wobec tych, ktére przedstawit Zamawiajacy. Przyjecie
innego spojrzenia mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej strona odwotujgca mogtaby
poprzesta¢ na ogolnym twierdzeniu, ze Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie w trybie
z wolnej reki naruszyt przepisy ustawy Pzp, w sytuacji gdy Zamawiajgcy musiatby udowodnic
kazdy element wskazany w informacji o zamiarze zawarcia umowy. Ustawa Pzp nie
wprowadza w tym zakresie odstepstwa od ogdlnej zasady rozktadu ciezaru dowodu wyrazonej
w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, za$ I1zba orzekajgc zwigzana jest granicami podstaw faktycznych

i prawnych zarzutow wskazanych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazacd, iz istotne znaczenie dla oceny spetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp ma takze charakter relacji pomiedzy gming
jako jednostkg samorzadu terytorialnego a spoétkg, ktéra przez gmine zostata utworzona
i istniejgca na tym tle Scista zaleznos¢é pomiedzy tymi podmiotami, wynikajgca ze specyfiki
spotki ZGWK bedacej jednoosobowg spotkg komunalng. W tym zakresie trzeba odwotaé sie
do  przepisbw  ustawy o gospodarce  komunalnej, ktéra  okresla  zasady
i formy gospodarki komunalnej jednostek  samorzadu  terytorialnego, polegajgce na
wykonywaniu przez te jednostki zadan witasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb

wspolnoty samorzagdowej (art. 1 ust. 1 u.gk.). Art. 1 ust. 2 u.g.k. stanowi, iz
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gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Zgodnie z art. 2 u.g.k.
gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego,
w szczegolnosci w formach zaktadu budzetowego lub spoétek prawa handlowego. Wobec tego
nalezy uznac, ze utworzenie przez jednostke samorzgadu terytorialnego spétki prawa
handlowego w celu wykonywania zadan wiasnych jest jedng 2z podstawowych
i dopuszczalnych prawem form wykonywania zadan gminy w sferze uzytecznosci publiczne;j.
O wyborze sposobu prowadzenia i formie gospodarki komunalnej decydujg organy stanowigce
jednostek samorzgdu terytorialnego, chyba Ze przepisy szczegolne stanowig inaczej (art. 4
ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej). W art. 3 ust. 1 u.g.k. ustalono, iz jednostki samorzadu
terytorialnego moga powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej
osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym
osobowosci prawnej takze w drodze umowy. Nastgpi¢ to moze na zasadach ogdlnych albo
w trybie przepisoéw: 1) ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym;
2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych; 3) ustawy z dnia 24
kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie; 4) ustawy z dnia 16
grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym; 5) ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016

r. o umowie koncesji ha roboty budowlane lub ustugi.

Ustawa o gospodarce komunalnej wprowadza takze regulacje bezposrednio ingerujgce
w strukture i kompetencje organdéw spétki powotanej do wykonywania zadan
z zakresu gospodarki komunalnej. | tak nalezy wskaza¢ chociazby na art. 10a ust. 3 u.g.k,
zgodnie z ktérym kadencja cztonka rady nadzorczej w spotkach z wiekszosciowym udziatem
jednostek samorzadu terytorialnego trwa 3 lata. Zgodnie z ust. 5 podmiot reprezentujgcy
jednostke samorzadu terytorialnego lub komunalna osoba prawna, w zakresie wykonywania
praw z udziatdw i akcji przystugujgcych tym podmiotom, jako kandydata na czionka organu
nadzorczego wskazuje osobe, ktéra spetnia wymogi, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1-3
i 5 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym (Dz.U.
z 2018 r. poz. 1182, z pézn. zm.), z wytgczeniem wymogu posiadania pozytywnej opinii Rady
do spraw spofek z udziatem Skarbu Panstwa i panstwowych oséb prawnych. Dalej, w mys|
ust. 6, cztonkéw zarzgdu spodtek z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego powotuje
i odwotuje rada nadzorcza. Z kolei jak stanowi art. 12 ust. 4 u.g.k. w jednoosobowych spoétkach
jednostek samorzadu terytorialnego funkcje zgromadzenia wspdlnikébw (walnego

zgromadzenia) petnig organy wykonawcze tych jednostek samorzgdu terytorialnego.

Nalezy rowniez zwrdci€ uwage na ustawe o samorzgdzie gminnym, gdzie w art. 6 ust. 1

wskazano, iz do zakresu dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu
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lokalnym, niezastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotoéw. Z kolei w art. 7 ust. 1 u.s.g.
wskazano, iz zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan wiasnych gminy.
W tym przepisie wymieniono takze otwarty katalog zadan wtasnych gminy, wsrdod ktérych
znalazty sie sprawy wodociggow i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania
Sciekow komunalnych, utrzymania czystosci i porzgdku oraz urzgdzen sanitarnych, wysypisk
i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng oraz
gaz (pkt 3). Zgodnie z art. 9 ust. 1 u.s.g. w celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢
jednostki organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z organizacjami
pozarzgdowymi. W ust. 4 tego przepisu wskazano, ze zadaniami uzytecznosci publicznej,
w rozumieniu ustawy, sg zadania wfasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1, ktérych celem jest
biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug

powszechnie dostepnych.

Jak wskazata Izba m.in. w wyroku z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, ktéry
to poglad skiad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela, ,nalezy odrézni¢ realizowanie zadan
z zakresu uzytecznosci publicznej jako ustalonych w uchwale jednostki samorzgdu
terytorialnego od wykonywania takich zadan na podstawie umowy. W pierwszym przypadku
mamy do czynienia z realizowaniem przez spotke zadan z zakresu uzytecznos$ci publicznej
w jej imieniu i na rachunek za pomocg wniesionego lub powierzonego jej majgtku niezbednego
do prowadzenia dziatalnosci. Tytutem do wykonywania przez spétke okreslonych zadan
komunalnych jest uchwata organu gminy oraz akt o jej utworzeniu. (...) Poza tym relacje
prawne powstajgce pomiedzy gming a spotkg majg charakter stosunkow wiascicielskich.
Wprawdzie utworzona przez gmine spétka prawa handlowego do wykonywania zadanh
z zakresu uzytecznosci publicznej ma osobowo$¢ prawng, odrebng od osobowosci prawnej
gminy, jednak nie ma to w tym przypadku decydujgcego znaczenia. Przede wszystkim spotka
ta jest podmiotem zaleznym w stosunku do gminy. Poza tym gminie przystugujg w stosunku
do utworzonej spotki uprawnienia wiascicielskie, natomiast funkcje zgromadzenia wspdlnikéw
(walnego zgromadzenia) zgodnie z art. 12 ust. 4 u.g.k. petni organ wykonawczy tych
jednostek. Oznacza to, ze gmina posiada decydujgcy wptyw na dziatalno$¢ utworzonej przez
siebie spotki.”

Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z uchwatg Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowieckiego
Z dnia 29 grudnia 1999 r. spotka ZGWK powstata z przeksztatcenia zaktadu budzetowego
.Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej” jako jednoosobowa spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Gminy Miasta Tomaszowa Mazowieckiego, majgca kontynuowaé
dziatalnos¢ polegajgcg na Swiadczeniu ustug komunalnych w zakresie gospodarki wodno-
kanalizacyjnej i $ciekowej na terenie miasta (okolicznos¢ bezsporna). Zgodnie z § 8 ust. 1

umowy spofki Przystepujgcego, spétka zostata powotana w celu realizacji zadah wiasnych
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Gminy Miasto Tomaszow Mazowiecki polegajgcych na $wiadczeniu ustug komunalnych
w zakresie gospodarki wodnokanalizacyjnej oraz $Sciekowej na terenie Gminy Miasto
Tomaszéw Mazowiecki. Spétka ta powstata na podstawie uchwaty jednostki samorzadu
terytorialnego i na tej podstawie zostaty jej powierzone do wykonywania zadania wtasne gminy
z zakresu gospodarki wodnokanalizacyjnej oraz Sciekowej. W konsekwencji pomiedzy
Zamawiajgcym a spotkg Przystepujacego wystepujg nie tylko relacje o charakterze
wiascicielskim, wynikajgce z samego faktu posiadania przez Gmine Miasto Tomaszow
Mazowiecki 100% udziatow w spotce ZGWK (normowane co do zasady przepisami kodeksu
spotek handlowych), ale takze Scista zalezno$¢ pomiedzy tymi podmiotami wynikajgca z same;j
specyfiki spotki ZGWK jako jednoosobowej spotki komunalnej (ktorej funkcjonowanie normujg

m.in. przepisy ustawy o gospodarce komunalnej).

Jak stusznie zwrocono uwage w wyroku lzby z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
158/17 oraz z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, ,w istocie rzeczy status prawny
spotki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej wspdlnika i zatozyciela zarazem, czyli
jednostki samorzadu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju relacja i zaleznos¢ pomiedzy
spotka i jej zatozycielem zawsze wystepuje, to w przypadku spotek komunalnych jest ona przez
ustawodawce szczegdlinie silnie eksponowana, a wynika to z ustawy o samorzgdzie gminnym
oraz ustawy o gospodarce komunalnej. Wigze sie to z faktem, ze spétka wykonuje zadania
nalezgce do gminy, w zakresie spdfce powierzonym, a jej dziatanie nie jest nastawione przede
wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby wspdélnoty samorzgdowe;. (...)
Spétka prawa handlowego, podobnie jak i zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania
przez jednostki samorzadu terytorialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie
wniosek, ze spotka komunalna oraz zaktad budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami
w rekach gminy, ktéra decydujg o ich utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich
likwidacji.”

W tym stanie rzeczy Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy nie wykazat,
iz sprawuje kontrole polegajgca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje
dotyczgce zarzadzania sprawami spotki ZGWK, a tym samym brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze nie ziscita sie przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy

Pzp.

Za niepotwierdzony Izba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp poprzez ,niewykazanie przez Zamawiajgcego przestanki dotyczgcej procentu dziatalnosci
i bezzasadne przyjecie, ze przychody uzyskane z optat od odbiorcéw innych niz gospodarstwa

domowe mozna potraktowac jako przychod z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego.”

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, iz Odwotujacy zarzut ten ograniczyt do

lakonicznego wywodu, iz jak wynika z informacji o zamiarze zawarcia umowy tylko 75,45%
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ilosci wody dostarczono do gospodarstw domowych i jedynie 66,40% $ciekdw to Scieki bytowe,
pozostata dziatalno$¢ zas to ustugi Swiadczone pozostatym odbiorcom (przedsigbiorcom)
i odbiér Sciekow przemystowych, co powoduje, ze dziatalno$¢ Przystepujgcego nie
koncentruje sie na dziatalno$ci powierzonej przez Zamawiajgcego, lecz stanowi dziatalnos¢
na rzecz podmiotow komercyjnych. Odwotujgcy w zaden sposob nie wyjasnit relacji danych
przedstawionych w informacji o zamiarze zawarcia umowy do wyprowadzonych w odwotaniu
wnioskow o niespetnieniu wymaganego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp procenta
dziatalnosci. Odwotujgcy w Zzaden sposob nie wyjasnit, dlaczego w jego ocenie pozostata
dziatalnos¢ zwigzana z dostawg wody (inna niz dostawy do gospodarstw domowych)
i odbiorem sciekéw (innych niz bytowe) nie stanowi zadan wtasnych gminy i nie moze stanowi¢
zadan powierzonych Przystepujacemu przez Zamawiajgcego, nie popart swoich twierdzen
jakimikolwiek wyliczeniami liczbowymi ani nie odnidst sie do danych zaprezentowanych przez
Zamawiajgcego w informacji o zamiarze zawarcia umowy. Sam Odwotujgcy w tresci odwotania
marginalizowat przedmiotowy zarzut, poswiecajgc tej kwestii kilka ogdlnych, niczym nie
popartych, zdan i skupiajgc sie na problematyce sposobu liczenia 90% przychodow, ktéra
stanowita przedmiot odrebnego zarzutu. Réwniez w toku postepowania odwotawczego
Odwotujgcy nie przedstawit argumentaciji majgcej potwierdzac¢ postawione w odwotaniu tezy.

Juz zatem z samego tego wzgledu przedmiotowy zarzut uzna¢ nalezy za nieuzasadniony.

Nadmieni¢ nalezy, iz nie jest rolg Izby domniemywac jaki byt zamiar Odwotujgcego
podczas stawiania poszczegoélnych zarzutéw. Podkresli¢ nalezy, ze podstawg zarzutu jest nie
tylko przywotywana podstawa prawna, ale réwniez konkretna iprecyzyjna podstawa
faktyczna. To na wykonawcy, bedgcym profesjonalista, spoczywa ciezar skonkretyzowania
stawianych zarzutéw na wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Jest to kwestia o znaczeniu
kluczowym, bowiem to wiasnie sposdb przedstawienia podstaw zarzutéw, a zwtaszcza jego
podstaw faktycznych, wyznacza granice rozpoznania odwofania przez Izbe, ktéra zgodnie
zart. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzekaé co do zarzutdéw, ktére nie bylty zawarte
w odwotaniu. W przedmiotowej sprawie Izba ocenia kwestie wykazania przez Zamawiajgcego
w informacji o zamiarze zawarcia umowy przestanek uprawniajgcych do udzielenia
zamoéwienia in-house wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wylgcznie poprzez
pryzmat wskazanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych majacych $wiadczy¢
0 niespetnieniu  wymogoéw  ustawowych, nie zas z perspektywy  catoksztattu
(niewyartykutowanych) okoliczno$ci mogacych hipotetycznie przesadzac o braku podstaw do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Wynika to wprost z zasady kontradyktoryjnosci

postepowania odwotawczego.

Dalej nalezy wskazac, iz, jak wynika z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp, warunek

tam wskazany zostanie spetniony, jezeli ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej
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dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole.
Przepis ten nie definiuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,zadania powierzonego” ani w jakiej
formie nastgpi¢ ma powierzenie wykonywania zadan. Nie budzi jednak watpliwo$ci Izby, iz do
dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych nalezy zaliczy¢ dziatalnosé
polegajgcg na realizowaniu w imieniu gminy jej zadan wtasnych, przy czym podkresli¢ trzeba,
ze nie nalezy ogranicza¢ pojecia zadania powierzonego wytgcznie do zadan wiasnych
jednostki samorzgdu terytorialnego, podobnie jak nie jest zasadne ograniczanie powierzenia
zadan wylgcznie do sytuacji ich przekazania w drodze aktu utworzenia danej osoby prawne;.
Istotne jest, aby dziatalno$¢ kontrolowanej osoby prawnej byta dziatalnoscig scisle zwigzang
z konkretnym poleceniem zamawiajgcego, ktory te osobe kontroluje i nie miata charakteru
komercyjnego. Okoliczno$¢ w jakiej formie nastepuje powierzenie zadan do realizacji (czy to
w trybie okreslonym ustawg o gospodarce komunalnej czy np. poprzez zawarcie umow
powierzenia zadan) ma znaczenie drugorzedne - wybor formy zlecenia zadan lezy w gestii
zamawiajgcego i moze podlegaé ewentualnym ograniczeniom wynikajgcym z wiasciwych

przepisOw prawa, ktore zamawiajgcy zobowigzany jest stosowac.

Jak wynika z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekow, zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie sciekdéw
jest zadaniem wlasnym gminy. Zgodnie z art. 2 pkt 21 ww. ustawy przez
zbiorowe zaopatrzenie w wode rozumie sie dziatalnos¢ polegajacg na ujmowaniu,
uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-
kanalizacyjne. Z kolei zgodnie z art. 2 pkt 20 ww. ustawy przez zbiorowe odprowadzanie
Sciekdw rozumie sie dziatalno$¢ polegajgca na odprowadzaniu i oczyszczaniu sciekow,
prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Ustawa nie wprowadza
wytgczeh wskazujgcych, ze zadaniem wilasnym gminy jest jedynie dostarczanie wody do
gospodarstw domowych czy odprowadzanie jedynie $ciekow bytowych. Co wiecej,
przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne jest obowigzane do zawarcia umowy
0 zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie Sciekdw z osobg, ktdrej nieruchomosé zostata
przytaczona do sieci i ktdra wystgpita z pisemnym wnioskiem o zawarcie umowy (art. 6 ust. 2

ww. ustawy).

W tym stanie rzeczy, Izba stwierdzita, iz dziatalno$¢ Przystepujacego podlegajgca
ocenie pod wzgledem spetnienia wymaganego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp parytetu
przychodéw, miesci sie w zakresie pojecia ,dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan
powierzonych”, gdyz stanowi dziatalnos¢ wykonywang na podstawie uchwaty organu
stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego powierzajgcej do wykonywania zadania
wlasne tej jednostki. Spotka Przystepujgcego zostata powotana w celu realizacji zadan

wiasnych Gminy Miasto Tomaszéow Mazowiecki polegajacych na $wiadczeniu ustug
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komunalnych w zakresie gospodarki wodnokanalizacyjnej oraz sciekowej, co potwierdza
zarowno tresé¢ umowy spotki (§ 8 st. 1), jak i tres¢ uchwaly Rady Miejskiej Tomaszowa
Mazowieckiego z dnia 29 grudnia 1999 r. Odwotujgcy w Zzaden sposdb nie uzasadnit swojego
stanowiska, dlaczego w zakresie obejmujgcym dostawe wody dla odbiorcow innych niz
gospodarstwa domowe oraz odbior sciekdw innych niz bytowe dziatalnos¢ ZGWK miataby
stanowiC dziatalnos¢ komercyjng. W szczegdlnosci nie uprawdopodobnit on, aby dziatalnos¢
Przystepujgcego, oméwiona przez Zamawiajgcego w informacji o zamiarze zawarcia umowy,
nie stanowita realizacji zadan wtasnych gminy i wykonywania zadan powierzonych.
W postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy nie odniést sie takze do stosunkowo szerokiej
argumentacji przedstawionej w tym zakresie przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego

w ztozonych pismach procesowych.

Niejasne jest rowniez stwierdzenie Odwotujgcego, iz ,znamienna jest struktura wptywow,
ktére niemal w catosci pochodzg z optat uiszczanych przez mieszkancow i inne podmioty, nie
przez Zamawiajgcego.” Zdaje sie, ze to wlasnie kwestia uzyskiwania przychodow z optat od
odbiorcéw, jako wyartykulowana w petitum odwofania, miala stanowi¢ sedno zarzutu
i wskazywaé na komercyjny charakter tych przychodéw. Powyzsze stanowisko réwniez nie

zostato jednak przez Odwotujgcego wyjasnione ani poparte jakimikolwiek danymi.

W ocenie Izby okolicznosé, ze wplywy pochodzi¢ mogg z optat od mieszkancéw, a nie
bezposrednio od Zamawiajgcego, pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia przez
Przystepujgcego wymaganego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp poziomu przychodow
z dziatalnoéci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego. Ww.
przepis nie uzaleznia mozliwosci zaliczenia okreSlonej dziatalnosci jako dotyczace;j
wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole od zrodta
przychodu. Istotne jest to czy przychdd jest zwigzany z konkretnym poleceniem podmiotu
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie musi byC ptatnikiem za dang ustuge. Powyzsze znajduje
potwierdzenie nie tylko w poglgdach doktryny, ale i w orzecznictwie TSUE. W szczegdlnosci
nalezy tutaj przywofa¢ wyrok z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo, gdzie
Trybunat wprost wskazat, iz ,mozna uznaé, ze przedsiebiorstwo wykonuje swojg dziatalno$¢é
W przewazajgcym zakresie na rzecz kontrolujgcej go jednostki w rozumieniu wspomnianego
powyzej wyroku w sprawie Teckal, tylko jezeli dziatalno$¢ tego przedsiebiorstwa poswiecona
jest gtdownie tej jednostce, a ewentualna pozostata dziatalno$¢ ma charakter marginalny (...)
decydujgcy charakter ma przychdd uzyskany przez przedsiebiorstwo dzieki decyzjom
jednostki kontrolujgcej o udzieleniu mu zamdwien, obejmujgcy przychdéd uzyskany od
beneficjentow ustug w wykonaniu tych decyzji. (...) W istocie uwzgledni¢ nalezy wszelkg
dziatalnosC¢ przedsiebiorstwa, ktoremu instytucja zamawiajgca udzielita zamodwienia

wykonywang przez to przedsigebiorstwo w ramach zaméwienia i to niezaleznie, czy na rzecz
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samej instytucji zamawiajacej, czy na rzecz beneficjentéw ustug. Nie ma znaczenia, kto ptaci
wynagrodzenie temu przedsiebiorstwu - jednostka samorzgdu terytorialnego sprawujgca
kontrole, czy tez osoby trzecie bedace beneficjentami ustug Swiadczonych na podstawie
koncesiji lub innych stosunkéw prawnych nawigzanych przez te jednostke. (...) Przy ocenie,
czy przedsigbiorstwo wykonywato swojg dziatalnoS¢ w przewazajgcym zakresie na rzecz
kontrolujgcej go jednostki samorzadu terytorialnego, nalezy uwzgledni¢ wszelkg dziatalnos¢
wykonywang przez to przedsiebiorstwo na podstawie zamoéwienia udzielonego mu przez
instytucje zamawiajgca, niezaleznie od tego, kto ptaci wynagrodzenie za wykonywanie tej
dziaftalnosci - sama instytucja zamawiajgca, czy tez beneficjenci $wiadczonych ustug - oraz

bez wzgledu na obszar, na ktérym dziatalno$¢ ta jest wykonywana.”

Co istotne, okolicznos¢, ze Przystepujacy otrzymuje optaty za swiadczone ustugi
zwigzane z dostawg wody i odbiorem Sciekéw od odbioréow tych ustug, a nie Zamawiajgcego
jest regulowana przepisami rangi ustawowej. Jak wynika z ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu
w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekow, dostarczanie wody lub odprowadzanie $ciekéw
odbywa sie na podstawie pisemnej umowy o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie sciekow
zawartej miedzy przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym a odbiorcg ustug (art. 6 ust.
1), umowa zawiera w szczegolnosci postanowienia dotyczgce sposobu i terminéw
wzajemnych rozliczen (art. 6 ust. 3 pkt 2), natomiast brak uiszczenia przez odbiorce ustug
naleznosci za petne dwa okresy obrachunkowe, nastepujgce po dniu otrzymania upomnienia
w sprawie uregulowania zalegtej optaty moze stac sie podstawg do odciecia dostaw wody lub
zamkniecia przytacza kanalizacyjnego (art. 8 ust. 1 pkt 2). Idgc tokiem rozumowania
Odwotujgcego, nalezatoby uznaé, ze dziatalnos¢ spéiki, ktéra realizuje zadanie wiasne gminy
z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania sciekow na
podstawie uchwaty organu stanowigcego i ktdéra ustawowo zobowigzana jest do
bezposredniego pobierania optat od odbiorcéw ustug, nie mogtaby by¢ w ogéle traktowana
jako dziatalno$¢ dotyczgca wykonywania zadan powierzonych. Powyzsze jawi sie jako

catkowicie nieuzasadnione i nie znajdujgce zadnego oparcia w obowigzujgcych przepisach.

Przechodzgc do kolejnego zarzutu, nalezy wskazaé, iz Odwotujgcy upatrywat
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp réwniez w przyjeciu przez
Zamawiajgcego, ze dane dotyczace sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoéwienia dotyczgce Przystepujgcego sg adekwatne i w zwigzku z tym procent dziatalnosci
mozna ustali¢ za pomocg danych z okresu ostatnich lat obrotowych, podczas gdy w wyniku
reorganizacji spétki dane te sg nieaktualne i nieadekwatne, a Zamawiajgcy zobowigzany byt
wykona¢ wiarygodne prognozy finansowe dla wykazania sposobu obliczenia wskaznika
procentowego. Odwotujgcy swojg argumentacje opierat przede wszystkim na okolicznos$ci, iz

zmiana zakresu dziatalnosci Przystepujgcego stanowi reorganizacje, o ktorej mowa w art. 67
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ust. 9 ustawy Pzp, co z kolei powoduje, ze dla obliczenia % dziatalnosci, jaka dotyczy
wykonywania zadan powierzonych, Zamawiajgcy powinien odwofa¢ sie do wiarygodnej

prognozy handlowej, a nie dotychczasowych danych.

W tym kontekscie, w pierwszej kolejnosci, nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 67 ust. 8
i 9 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp do obliczania procentu dziatalnosci,
o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie sredni
przychéd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. Z kolei jak stanowi art.
67 ust. 9 ustawy Pzp, w przypadku gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane
dotyczgce $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia s3g
niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt

13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Jak wynika z literalnego brzmienia ww. regulacji, co do zasady, do obliczania procentu
dziatalnosci uwzglednia sie $redni przychdd za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.
Procent dziatalno$ci ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych tylko
w przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe
prawng lub reorganizacje jej dziatalnosci dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne. Oznacza to, ze aby
weryfikowa¢ % dziatalno$ci na podstawie prognoz handlowych musi nastgpi¢ sytuacja,
w ktérej albo miato miejsce utworzenie nowego podmiotu lub rozpoczecie przez ten podmiot
dziatalnosci, albo miata miejsce jego reorganizacja. Co istotne, zaistnienie powyzszych
okolicznosci nie oznacza jeszcze automatycznej koniecznosci korzystania z wiarygodnych
prognoz handlowych. Taki obowigzek powstaje dopiero w chwili, gdy dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce sg niedostepne lub nieadekwatne. Tak jak
w przypadku powstania nowego podmiotu czy tez rozpoczecia przez niego dziatalnoSci
naturalnym i logicznym jest, Zze dane dotyczace Sredniego przychodu z dziatalno$ci za 3 lata
poprzedzajgce nie sg dostepne, tak sam fakt reorganizacji podmiotu nie swiadczy jeszcze
o tym, ze dane dotychczasowe stajg sie nieadekwatne. W przeciwnym wypadku ustawodawca
zdecydowatby sie na precyzyjne wskazanie, iz w przypadku reorganizacji osoby prawnej
procent dziatalnosci, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp, ustala sie za
pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, bez odwotywania sie - jak ma to miejsce w tresci
art. 67 ust. 9 ustawy Pzp - do kwestii adekwatnosci danych z 3 lat poprzedzajgcych udzielenie

zamowienia.

Nalezy wskaza¢, iz krajowe regulacje sg zblizone w swojej tresci z postanowieniami

Dyrektywy. Zgodnie z art. 12 ust. 5 Dyrektywy klasycznej do celéw ustalenia odsetka
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dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 akapit pierwszy lit. b), ust. 3 akapit pierwszy lit. b) i ust.
4 lit. c) uwzglednia sie sredni catkowity obroét - lub odpowiednig alternatywng miare opartg na
dziatalnosci, takg jak koszty poniesione przez odnosng osobe prawng lub instytucje
zamawiajgcg - w odniesieniu do ustug, dostaw i robét budowlanych za trzy lata poprzedzajgce
udzielenie zamodwienia. Jezeli, ze wzgledu na date utworzenia odnosnej osoby prawnej lub
instytucji zamawiajgcej, lub rozpoczecia przez nie dziatalnosci lub ze wzgledu na reorganizacje
ich dziatalnosci, dane dotyczace obrotu - lub alternatywna miara oparta na dziatalnosci, taka
jak koszty - za poprzednie trzy lata sg niedostepne lub nieprzydatne, wystarczajgce jest
wykazanie, ze miara dziatalnosci jest wiarygodna, szczegodlnie za pomocg prognoz
handlowych. Roéwniez ustawodawca unijny odwotuje sie do mozliwosci przedstawienia
prognoz handlowych w przypadku niedostepnosci lub nieprzydatnosci danych dotyczgcych
obrotu za trzy lata, jako podstawowy sposdb obliczania % dziatalnosci wskazujgc
uwzglednienie dotychczasowych danych finansowych podmiotu. Zauwazy¢ nalezy, iz
orzecznictwo unijne akcentuje, ze metoda okreslenia tego odsetka powinna by¢ miarodajna
i adekwatna, oparta na faktycznej dziatalnoéci, wskazujgc na pierwszenstwo wziecia pod
uwage dotychczasowej dziatalnosci podmiotu (wykonawcy). Zwréci¢ nalezy tu uwage na
wyrok TSUE z 6 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. C-553/15 Undis Servizi Srl, gdzie wskazano,
iz ,w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamdwienia, wykonuje zasadniczg czes¢
swojej dziatalnosci na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktére sg jego wspdlnikami
i ktére sprawujg nad nim fgcznie kontrole analogiczng do tej, jakg sprawujg nad wtasnymi
stuzbami, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci danej sprawy, wsréd ktérych moze
znajdowac sie dziatalno$é, jakg éw podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, wykonywat dla
tych samych jednostek samorzadu terytorialnego, zanim taka tgczna kontrola stata sie

skuteczna.”

W tym stanie rzeczy nalezy podkresli¢, ze aby skutecznie stawia¢ zarzut zaniechania
oparcia sie przez Zamawiajgcego na wiarygodnych prognozach handlowych, nalezy wykazag,
ze dane za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia, na ktdérych opart sie Zamawiajgcy
w informacji o zamiarze zawarcia umowy, staty sie nieadekwatne. Obowigzkowi temu
Odwotujgcy nie sprostat. Jak zasygnalizowano juz we wcze$niejszej czesci uzasadnienia,
jakkolwiek to Zamawiajgcy w informacji o zamiarze zawarcia umowy zobowigzany jest
wykazaé spetnienie przestanek do udzielenia zamowienia in-house oraz poprze¢ swoje
stanowisko wiarygodng dokumentacjg w toku postepowania odwotawczego, to powyzsze nie
zwalnia Odwotujgcego z obowigzku wykazania wtasnych twierdzen majgcych wskazywac na
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Jezeli Odwotujacy opierat zarzuty na
tym, ze Zamawiajgcy powinien byt obliczy¢ % dziatalnoSci osoby prawnej dotyczacej

wykonywania zadahn powierzonych w oparciu o wiarygodne prognozy handlowe, a nie
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dotychczasowe dane finansowe spdtki Przystepujgcego, to powinien byt wykazaé

nieadekwatnosc¢ tych dotychczasowych danych, ich nieprzydatnosé dla oceny tego wskaznika.

Tymczasem Odwotujgcy skupit sie na wywodach majgcych wskazywaé, ze
w przedsiebiorstwie Przystepujgcego doszio do reorganizacji, marginalizujgc kwestie
wykazania, ze z tego wzgledu dotychczasowe dane finansowe Przystepujgcego staty sie
nieadekwatne. Uzupetniajgco jedynie podkresli¢ nalezy, iz nawet argumentacje odnoszacg sie
do rozumienia pojecia reorganizacji Odwotujgcy przedstawiat w sposéb wybidrczy - co prawda
powotat sie na wypowiedZz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Rozwoju, pana M. H.,
wskazujgc, ze pod pojeciem reorganizacji zdefiniowat on ,przeksztatcenia podmiotowe,
reorganizacje struktury wtascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci”, pomingt jednakze dalszg
czes$c¢ tej wypowiedzi, z ktérej wynikato, ze reorganizacji dziatalnos$ci nie nalezy utozsamiac ze
zmiang przepiséw prawa z zakresu zamowien publicznych i checig powierzenia spétkom po
dniu 1 stycznia 2017 r. nowych zadan, ktére dotychczas nie byly swiadczone przez te

podmioty.

Izba zwazyta, Ze jedyng merytoryczng argumentacjg podniesiong w odwofaniu
w kontekscie nieadekwatnosci danych dotyczgcych przychodéw za trzy lata poprzedzajgce
udzielenie zamowienia byta okolicznosc, ze z uwagi na koniecznos¢ dokonywania dalszych
inwestycji w celu realizacji zamoéwienia, takich jak zakup pojazdéw lub ich pozyskanie w inny
sposbb, moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej spotka Przystepujgcego bedzie musiata siegac po
przychody z innych zrodet, od podmiotéw innych niz Zamawiajagcy. W ocenie Izby
zaprezentowana argumentacija to nic innego jak niczym nie poparte hipotezy. Odwotujacy nie
przedstawit okolicznosci (nie méwigc o jakichkolwiek dowodach), ktére mogtyby potwierdzaé
po pierwsze jego wiasne stanowisko o koniecznosci dokonywania dalszych inwestycji przez
Przystepujgcego mogagcych wptywaé na potrzebe wyjscia na rynek i pozyskiwania przychodow
z innych zrodet, a po drugie wykazywac, jaki wptyw takie dziatanie mogtoby mie¢ na zmiane
parytetu przychodéw 2z dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych.
Odwotujgcy nie uprawdopodobnit takze swoich twierdzeh o tym, ze Przystepujgcy bedzie
zawierat komercyjne umowy na odbidér i zagospodarowanie odpaddéw z nieruchomosci

niezamieszkatych, rowniez poprzestajgc na gotostownych hipotezach.

Podnoszone w odwotaniu okolicznosci odnoszgce sie do tego, czego Zamawiajacy
wymagat dotychczas od wykonawcy realizujgcego ustuge odbioru i zagospodarowania
odpadow oraz co dotychczas zakupit Przystepujgcy, pozostajg bez znaczenia dla kwestii
oceny adekwatnosci danych historycznych w zakresie przychoddéw tego podmiotu
Z dziatalnoéci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych wiarygodnych danych mogacych chociazby uprawdopodobni¢ okolicznose, ze

z uwagi na koniecznosc¢ istotnych inwestycji w zasoby, Przystepujgcy bedzie zmuszony
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realizowaé w szerszym zakresie dziatalnos¢ komercyjng. Co znamienne, Odwotujgcy — majgc
Swiadomosc, ze przedmiot zamowienia, ktére ma zostac¢ udzielone z wolnej reki, nie obejmuje
zagospodarowania odpaddw, lecz ich odbidr i transport do miejsc zagospodarowania, celem
zobrazowania koniecznych do poniesienia naktadow, powotat sie w odwotfaniu na wymogi
Zamawiajgcego stawiane w postepowaniach na odbior i zagospodarowanie odpadow, ktére
odbiegaé mogg od wymogow stawianych w postepowaniach majgcych za przedmiot sam

odbior odpadow i ich transport, bez ich zagospodarowania.

W ocenie Izby irrelewantna dla oceny spetnienia wymaganego w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit.
b ustawy Pzp parytetu przychodow pozostaje takze kwestia tego, czy Zamawiajgcy ma
obecnie gdzie zagospodarowa¢ odpady i czy brak mozliwosci zagospodarowania odpadow
wptynie na wydolno$¢ catego systemu. Sg to okolicznosci zalezne od Zamawiajgcego, lezace
w zakresie jego ustawowych obowigzkow i niezrozumiate jest powotywanie sie na nie celem
wykazania nieadekwatnosci danych dotyczacych $rednich przychodéw za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy nie wyjasnit takze, w jaki sposdb na
koniecznos¢ postuzenia sie wiarygodnymi prognozami handlowymi, a nie dotychczasowymi
danymi finansowymi, miataby wptywac¢ okolicznos¢, ze system gospodarowania odpadami

stanowi ,zamkniety system finansowania” i nie moze by¢ dotowany przez gmine.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy do odpowiedzi na odwotanie
zatgczyt obszerng dokumentacje, ktéra miata przede wszystkim potwierdza¢ wiarygodnos¢
dotychczasowych danych odnoszacych sie do przychodéw Przystepujgcego. Odwotujgcy
dysponujgc tg dokumentacjg nie podjat jakiejkolwiek konstruktywnej polemiki z analizami
finansowymi i prognozami tam przedstawionymi. W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, iz na
gruncie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego brak jest podstaw do
kwestionowania adekwatnosci danych dotyczgcych dziatalno$ci Przystepujacego za trzy lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia, na ktére Zamawiajgcy powotat sie w informac;ji
0 zamiarze zawarcia umowy. Dane wskazane w tresci informacji znalazty odzwierciedlenie
w ztozonych dokumentach, w tym w tresci opinii firmy COMPER F. i Wspdlnicy Sp. j. opartej
na zatgczonych do niej sprawozdaniach finansowych ZGWK za lata 2016-2018, zestawieniu
stanow i obrotéw ZGWK za lata 2016-2018, sprawozdaniach zarzgdu z dziatalnosci, wykazach

kont.

Na ich podstawie watpliwosci Izby nie budzita okolicznosé, ze ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej (Przystepujgcego) dotyczy wykonywania zadan powierzonych

jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole (Zamawiajgcego).

Izba za stuszne uznata stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz powotywanie
sie przez Odwotujgcego na fakt zawarcia przez Zamawiajgcego z Gming Tomaszow

Mazowiecki porozumienia miedzygminnego z dnia 18 grudnia 2015 r. stanowi rozszerzenie
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podstaw faktycznych odwotania poza granice zakre$lone trescig zarzutow. Pomimo, iz
prawdopodobnym jest, ze Odwotujgcy wszedt w posiadanie przedmiotowego dokumentu
dopiero w momencie kiedy otrzymat od Zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, tj. w dniu 30
wrzesnia 2019 r., to nie mozna traci¢ z oczu okolicznosci, ze dokument ten stanowit akt prawa
miejscowego i zostat opublikowany juz w dniu 10 lutego 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Wojewddztwa todzkiego pod poz. 648, podobnie jak jawna byta uchwata Rady Miejskiej
Tomaszowa Mazowieckiego z dnia 26 listopada 2015 r. nr XIX/192/2015 w sprawie zawarcia
rzeczonego porozumienia. Co wiecej, Zamawiajgcy juz w tresci informacji o zamiarze zawarcia
umowy, mimo iz bezposrednio nie wskazat na fakt zawarcia porozumienia miedzygminnego,
to w strukturze przychodow (str. 16 Informaciji) wyodrebnit przychody ze $wiadczenia ustug dla
Gminy Tomaszow Mazowiecki. Powyzsze powoduje, ze argumentacja podnoszona przez
Odwotujgcego w tym zakresie byta argumentacjg spozniong. W konsekwencji kwestia oceny
czy do przychodoéw z dziatalnosci dotyczacej zadan powierzonych przez Zamawiajgcego
nalezy wlicza¢ przychody, ktérych zrédtem byt fakt zawarcia porozumienia miedzygminnego

opublikowanego 10 lutego 2016 r., nie podlegata rozstrzygnieciu Izby.

Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, iz przedstawione przez Zamawiajgcego na
rozprawie stanowisko, iz przychody z dziatalnosci polegajgcej na dostarczaniu wody
i odprowadzaniu sciekow dla Gminy Tomaszéw Mazowiecki stanowity ok. 1,5 % przychodow
Z dziatalnosci powierzonej, nie byto przez Odwotujgcego kwestionowane. Z kolei jak wynika
Z przedstawionej przez Zamawiajgcego dokumentacji finansowej przychody z dziatalnosci
realizowanej przez Przystepujagcego w konsekwencji zawartego porozumienia
miedzygminnego byly marginalne w zestawieniu z pozostatymi przychodami. Powyzsze
powoduje, ze kwestia ta pozostaje bez wptywu na dokonang ocene spetnienia przestanki z art.
67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp, bowiem jak wynika z przedstawionych przez Zamawiajgcego
danych, sredni przychdd Przystepujacego z trzech lat poprzedzajgcych udzielenie zaméwienia
z dziatalnosci powierzonej przez Zamawiajgcego w sumie przychodow ze sprzedazy wynosit
99,73%, azatem nawet przy nieuwzglednieniu spornych przychodow jako przychodow
Z dziatalnoéci dotyczgcej zadan powierzonych, wymagany na poziomie 90% parytet zostanie
zachowany. Odwotujacy, dysponujgc podczas rozprawy dokumentacjg zlozong przez
Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie, w tym sprawozdaniami finansowymi ZGWK
za lata 2016-2018, zestawieniem stanéw i obrotow ZGWK za lata 2016-2018, opinig firmy
COMPER F. i Wspdlnicy Sp. j., nie podjat jakiejkolwiek proby podwazenia twierdzen
Zamawiajgcego i Przystepujgcego podnoszonych w toku rozprawy w tym zakresie, w tym
wskaznika procentowego odnoszgcego sie do przychodow z dziatalnosci polegajgcej na
dostarczaniu wody i odprowadzaniu Sciekdw dla Gminy Tomaszéow MazowieckKi

w przychodach z dziatalnosci powierzone;j.
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Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcego, jakoby liczenie przychoddow
wstecz mozliwe byto jedynie w przypadku, gdy dziatalnos¢ spotki wykonywana wczesniej
pokrywa sie z tg, ktora objeta jest zakresem zamowienia. W art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy
Pzp mowa jest wylgcznie o tym, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadah powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,
przepis nie wskazuje, ze chodzi tu o dziatalno$¢ dotyczgacg wykonywania zadan powierzonych
majgcych by¢ przedmiotem zamowienia udzielanego z wolnej reki. Whnioski takie nie
wyptywaja takze z analizy tresci art. 12 Dyrektywy klasycznej, wrecz przeciwnie — jak
wskazano juz we wczesniejszej czesci uzasadnienia, orzecznictwo unijne akcentuje
koniecznos$¢ odnoszenia sie do faktycznej dziatalnoSci osoby prawnej, nie ograniczajgc jednak
tej dziatalnosci wytgcznie do konkretnego jej aspektu majgcego by¢ przedmiotem zamdwienia
in-house. Zaréwno art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jak i art. 12 Dyrektywy ktadg nacisk na
Scistg zaleznos$¢ pomiedzy zamawiajgcym a osobg prawng, ktorej udzielane jest zamdwienie
(w tym na to, aby zdecydowana czesé¢ dziatalnosci tej osoby prawnej dotyczyta zadan
powierzonych przez zamawiajgcego), nie precyzujac w jakim konkretnie aspekcie dziatalnosci
ta Scista zaleznos¢ ma nastgpi¢. Pojawiajgce sie w tym zakresie w doktrynie, nieliczne
postulaty wskazujgce, ze % dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy
Pzp nalezy odnosi¢ wylgcznie do ustugi, jakg zamierza w ftrybie in-house zawrzec
zamawiajgcy, nie znajdujg oparcia w aktualnie obowigzujgcych przepisach i mogg byc¢

traktowane wytgcznie w kategorii postulatow de lege ferenda.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego prezentowanym na rozprawie, na zasadnos$é
stanowiska przedstawionego w odwotaniu nie wskazuje takze tres¢ art. 67 ust. 8 ustawy Pzp
i zawarte tam sformutowanie ,w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych,”
W ocenie Izby z literalnej tresci tego przepisu rowniez nie mozna wywies¢, ze dziatalnosc
spoétki wykonywana wczesniej musi pokrywacé sie z tg bedacg przedmiotem zamdwienia, aby
moc postuzy¢ sie danymi dotyczgcymi przychoddéw z trzech lat poprzedzajgcych udzielenie
zamoéwienia. Odwotanie sie w tresci tego przepisu do ustug, dostaw lub robét budowlanych
w ocenie Izby stanowi nic innego jak przedstawienie katalogu rodzajow dziatalnosci, jakie
moga by¢ przedmiotem powierzenia. Katalogiem takim ustawodawca wielokrotnie powotuje
sie w tresci przepisdw ustawy Pzp, majgc na celu wskazanie, ze dana regulacja odnosi sie do
wszystkich rodzajow zamowien (dostaw, ustug, robot budowlanych). Tres¢ przepisu wskazuje
takze, ze chodzi o przychdd z dziatalnosci, a nie z innych zrédet. Ponadto sporna tresc¢ art. 67
ust. 8 ustawy Pzp transponowana zostata wprost z art. 12 ust. 5 Dyrektywy, gdzie zawarto
sformutowanie analogiczne, z tg réznicg, ze zamiast zastosowania alternatywy tacznej ,lub”
uzyt koniunkcji (,w odniesieniu do ustug, dostaw i rob6t budowlanych”), co tym bardziej

wskazuje, ze chodzi tu o caly zakres dziatalno$ci. Wyktadnia przepisow unijnych dokonywana
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przez TSUE nie wskazuje na konieczno$¢ interpretowania tresci art. 12 Dyrektywy w sposob,
jaki czyni to obecnie Odwotujgcy. Wrecz przeciwnie — akcent stawiany jest na faktycznie
realizowang dziatalnosé. W odniesieniu do zasad ustalania dopuszczalnego zakresu
wykonywania dziatalnosci dodatkowej przez podmiot wewnetrzny w orzecznictwie unijnym
wskazuje sie, iz podstawowym kryterium dla oceny tej przestanki jest udziat przychodéw
podmiotu wewnetrznego wynikajgcych z decyzji organu powierzajgcego $wiadczenie
okreslonych ustug w catkowitych przychodach z dziatalno$ci wykonywanej przez ten podmiot,
przy czym rozpatrywana powinna by¢ wytgcznie dziatalnos¢ faktycznie wykonywana, a nie
dopuszczalna w Swietle postanowien statutu danego podmiotu (por. wyrok TSUE z 11 maja
2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo, por. takze W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M.
Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. C.H. Beck 2015).

Uznanie za stuszng argumentacji Odwotujgcego prowadzitoby do sytuacji, w ktérej
jednostka samorzadu terytorialnego, decydujgc sie na powierzenie istniejgcej juz osobie
prawnej, realizujgcej na rzecz tej jednostki zadania powierzone stanowigce ponad 90% jej
dziatalnosci, dalsze zadania, zmuszona bytaby kazdorazowo powotywa¢ sie na wiarygodne
prognozy handlowe, bez uwzglednienia okolicznosci wynikajgcych z danych za trzy lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia, tymczasem wymoég taki nie wynika z wyktadni
jezykowej aktualnie obowigzujgcych i znajdujgcych zastosowanie w omawianej sprawie
przepisow ustawy Pzp. W ocenie Izby tres¢ przepisow ustawy Pzp i Dyrektywy w omawianym
zakresie jest konkretna i pozwala stwierdzi¢, ze przychéd osoby prawnej powinien
uwzglednia¢ catoksztatt jej dziatalnosci, z czego ponad 90% musi dotyczyé wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad tg osobg prawng kontrole
okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp. Tym samy, w ocenie Izby brak byto podstaw
do skierowania w tym zakresie pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej, o ktére wnioskowat Odwotujgcy (nie precyzujac jednakze tresci tego pytania).

Niezaleznie od powyzszego, nie sposob pomingé okolicznosci wynikajgcych ze
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, ktoére potwierdzaty nie tylko adekwatnosé
danych dotyczacych dotychczasowych przychodow, ale réwniez fakt, ze po udzieleniu
Przystepujgcemu przedmiotowego zamdwienia z wolnej reki, warunek wynikajacy z art. 67 ust.

1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp zostanie utrzymany.

Jak szczegotowo omdwiono powyzszej, nie budzita watpliwosci okolicznosé, ze dane
z trzech lat poprzedzajgcych udzielenie zamowienia, na ktdre Zamawiajgcy powotat sie
w informacji o zamiarze zawarcia umowy — i ktére w ocenie Izby pozostajg adekwatne -
potwierdzaty, ze ponad 90% dziatalnosci Przystepujgcego stanowig dziatania dotyczace

wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego. Przedmiotem zamédwienia, ktére
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ma zostac teraz Przystepujgcemu udzielone, jest odbidr i transport odpadéw komunalnych,
wchodzgcy w zakres spraw utrzymania czystosci i porzgdku. Sprawy te stanowig zadania
wiasne gminy, co potwierdza art. 7 ust. 1 pkt 3 u.s.g., ale takze art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1454
ze zm.), ktéry stanowi, iz utrzymanie czystoscii porzgdku w gminach nalezy do
obowigzkowych zadan wtasnych gminy. Oznacza to, ze podmiotowi (Przystepujgcemu), ktory
realizowat juz zadania wtasne gminy w zakresie dostaw wody i odbioru Sciekow, powierzone
zostanie kolejne zadanie wlasne gminy dotyczgce gospodarowania odpadami komunalnymi.
Zmiana organizacyjna polegac¢ bedzie wiec jedynie na tym, ze Przystepujacy realizowat bedzie
wiecej zadan powierzonych przez Zamawiajgcego. Dotychczasowa dziatalnosé
Przystepujgcego nie ulegnie zmianie i bedzie kontynuowana, co pozwala stwierdzi¢, ze w tym

zakresie rowniez struktura przychoddéw bedzie zblizona do dotychczasowe;.

Izba uznata za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego, iz realizacja zadan
nowopowierzonych stanowi¢ bedzie nieduzg czesc¢ dziatalnosci Przystepujgcego (ok. 15%
przychodéw) oraz przyjete zatozenia, ze dziatalno$¢ dodatkowa zwigzana z powierzeniem
ustug z zakresu odbioru i transportu odpadoéw stanowi¢ bedzie ponizej 2% przychodow
zwigzanych z odbiorem odpaddéw i mniej niz 0,3% przychoddw ze sprzedazy ogdtem. Przy
czym nalezy dodaé, ze zgodnie z warunkami umowy, jaka ma zosta¢ zawarta, Przystepujgcy
bedzie uprawniony do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej wykraczajgcej poza zakres
ustug oraz pozostatych powierzonych ustug, wytgcznie w przypadku, gdy prowadzenie takiej
dziatalnosci dodatkowej nie spowoduje braku spetnienia warunku okreslonego w art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. b) ustawy Pzp (§ 10 ust. 1 lit. a umowy). Dodatkowo utrata przez Przystepujgcego
statusu podmiotu wewnetrznego w trakcie realizacji umowy uprawniaé bedzie Zamawiajgcego

do jej rozwigzania ze skutkiem natychmiastowym (§ 3 ust. 2 lit. a umowy).

Co istotne, powyzsze stanowisko Zamawiajgcego bazowato bezposrednio na danych
dotyczgcych przysztych przychoddw, opartych na prognozie tych przychoddéw na caty okres
obowigzywania umowy pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, przygotowanej w celu
wyliczenia prognozowanej rekompensaty w poszczegolnych latach kalendarzowych okresu
powierzenia oraz maksymalnej rekompensaty w catym okresie powierzenia, zawartej w planie
gospodarczym wykonawcy stanowigcym zatgcznik nr 7 do projektu umowy wykonawczej.
W planie gospodarczym  wyszczegolniono konkretne dane co do prognozowanych
przychoddéw z dziatalno$ci obejmujgcej ustugi powierzane w ramach zamowienia in-house,
przychody z dziatalnosci dodatkowej oraz przychody ogétem obejmujgce ww. rodzaje
przychodéw, a takze przychody z dotychczas wykonywanego zadania powierzonego
(z zakresu dostaw wody i odbioru $ciekéw). W ocenie Izby powyzsza dokumentacja moze by¢

uznana za wiarygodng prognoze handlowg w rozumieniu art. 67 ust. 9 ustawy Pzp. Pojecie to
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nalezy bowiem interpretowaé mozliwe szeroko — jak wskazano w przywotywanej juz opinii UZP
moga to by¢ wszelkie dokumenty, wyceny, sprawozdania, bilanse, analizy finansowe zawarte
porozumienia etc., zarbwno sporzadzone przez podmioty wyspecjalizowane, swiadczgce
ustugi w tym obszarze, ale réwniez przez samych zainteresowanych, z ktérych bedg wynikac

okreslone fakty.

W konsekwencji trudno uznac¢, aby rozszerzenie dziatalnosci spétki Przystepujgcego
o nowe zadanie powierzone przez Zamawiajacego wptywa¢ miato na zmiane struktury
przychodéw w sposob, mogacy przesadzaé o niespetnieniu przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b ustawy Pzp. Ponownie podkresli¢ trzeba, ze Odwotujgcy dysponujac szczegdtowymi
danymi finansowymi spotki Przystepujgcego, ktére zostaly mu ujawnione, nie przedstawit
jakiejkolwiek argumentacji moggcej podwazy¢ konkretne wnioski wskazywane przez jego

przeciwnikow procesowych w kwestii dotychczasowych i przewidywanych przychodow.

W tym stanie rzeczy, Izba uznata zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67

ust. 8 i 9 ustawy Pzp za niepotwierdzony.

Za bezzasadny lzba uznata takze ostatni z zarzutow odwotania odnoszgcy sie do
niewykazania przez Zamawiajgcego, ze udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki nie
narusza zasad konkurencji wynikajgcych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE i prowadzi¢
bedzie do nieuzasadnionego preferowania tylko jednego z wykonawcéw dziatajgcych na rynku

witasciwym.

Skiad orzekajgcy Izby podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, iz z przepiséw
ustawy Pzp nie wynika, aby dla udzielenia zaméwienia w trybie, jaki zostat zastosowany przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, konieczne byto spetnienie innych
przestanek niz wymienione w sposob enumeratywny w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo
licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Udzielenie zamdwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi wtasnie jeden z takich
ustawowych przypadkow — wyjatkow od zasady prymatu trybow konkurencyjnych (przetargu
nieograniczonego i ograniczonego). Brak jest zatem po stronie Zamawiajgcego obowigzku
wykazania, ze planujgc udzielenie zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki nie narusza
zasad konkurencji. Obowigzku takiego nie naktadajg na Zamawiajgcego réwniez przepisy
unijne, w tym wskazywane przez Odwotujgcego przepisy TFUE (por. m.in. wyrok KIO z dnia
21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17).
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Powyzsze nie stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem Izby wyrazonym w wyroku z dnia 11
marca 2019 r., sygn. akt KIO 305/19, w ktorym Izba stwierdzita iz obowigzkiem
zamawiajgcego, majgcego zamiar udzielenia zamowienia w innym trybie niz przetarg
ograniczony i nieograniczony, jest ustalenie, iz w danym przypadku istniejg przestanki
umozliwiajgce odstgpienie od trybow konkurencyjnych. Jak wynika z uzasadnienia ww.
orzeczenia lzba zaakcentowata w nim, ze zamawiajgcy przy badaniu, czy zachodzg przestanki
do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, winien wykazac sie nalezytg starannoscig. W dalszym
ciggu chodzi tutaj jednak o badanie ustawowych przestanek uprawniajgcych do odstgpienia
od trybow konkurencyjnych, a nie analizowania i wykazywania innych, nie wynikajgcych
z ustawy Pzp — w tym wypadku z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — okolicznosci. Podkres$lenia
wymaga bowiem, iz badanie czy udzielenie zaméwienia in-house nie stanowi
nieuzasadnionego wytgczenia danego zaméwienia z zakresu stosowania trybdow
konkurencyjnych, nastepuje wytacznie poprzez pryzmat przestanek okreslonych ustawg dla

danego rodzaju zamowienia in-house.

W ocenie Izby wystarczajgce jest zatem wykazanie przez Zamawiajgcego, ze spetnione
zostaty przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Kumulatywne ziszczenie sie
warunkow wskazanych w tym przepisie powoduje, ze w sytuacji udzielenia zamédwienia
z wolnej reki, nie dochodzi do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i odwrotnie — udzielenie
zamowienia w tym trybie przy niespetnieniu przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest

réwnoznaczne z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.

Nie sposob zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby decyzja
Zamawiajgcego o udzieleniu zamowienia z wolnej reki powinna zostac¢ poprzedzona analizg
rynku uprawniajgcq do stwierdzenia, ze realizacja konkretnych zadan wtasnych nie jest w inny
sposob mozliwa, obejmujgcg w szczegodlnosci konsultacje rynkowe i wskazujgca, ze udzielenie
zamowienia wiasnej spotce jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem. Rowniez powyzsze
nie znajduje oparcia w tresci ustawy Pzp. Podnoszone przez Odwotujgcego okolicznosci
zwigzane z przeprowadzeniem odpowiedniej analizy rynku i optacalnosci udzielenia
zamowienia witasnej spétce podlegaé mogg ewentualnej weryfikacji na gruncie dyscypliny
finanséw publicznych, nie stanowig jednak dodatkowej okolicznosci niezbednej do wykazania
w celu spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poniewaz ustawa
nie przewiduje obowigzku poprzedzenia udzielenia zamdwienia z wolnej reki analizg
konkurencji na rynku witasciwym. Przy czym nadmieni¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci
informacji o zamiarze zawarcia umowy wskazat, iz na zlecenie Zamawiajgcego
wyspecjalizowany podmiot ,wykonat ustuge polegajacg na opracowaniu iwprowadzaniu
infrastruktury ekonomiczno - prawnej w udzieleniu zamdwien typu in-house w zakresie

gospodarowania odpadami komunalnymi. Prognozy wykonane przez autorow przygotowanej
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analizy daty podstawy do stwierdzenia, ze zlecenie ustugi odbioru odpadéw komunalnych
spéice bedzie wymierng korzyscig dla mieszkancéw miasta Tomaszowa Mazowieckiego
przede wszystkim poprzez zmniejszenie kosztow gospodarki odpadami komunalnymi.”
Powyzsze tym bardziej czyni zarzut Odwolujgcego niezasadnym, jako ze Zamawiajgcy

dochowat w tym zakresie nalezytej starannosci.

Dalej wskazac¢ nalezy, iz wymdg publikacji informacji o zamiarze zawarcia umowy,
wynikajgcy z art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, czy tez uprawnienie do publikacji ogtoszenia
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie majg na celu
weryfikacji sytuacji na rynku w zakresie planowanego zamdéwienia, lecz umozliwienie
wykonawcom — jeszcze przed zawarciem umowy — kontroli legalnoéci zastosowanego trybu
udzielenia zamowienia. Instytucje te gwarantujg wykonawcom po pierwsze pozyskanie
informacji o prowadzonym postepowaniu, a po drugie mozliwos¢ zakwestionowania
zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia i wniesienie w tym zakresie srodkéw ochrony
prawnej, jak réwniez pozwalajg zamawiajgcemu unikng¢ negatywnych konsekwencji
zwigzanych z ewentualng koniecznos$cig uniewaznienia umowy zawartej w wyniku udzielenia
zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw. Natozenie na zamawiajgcego obowigzku
opublikowania informacji o zamiarze zawarcia umowy w trybie okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia
transparentnosci postepowania. Natomiast nie byto intencjg ustawodawcy, aby w przypadku
zainteresowania sie innych podmiotéw zamowieniem in-house zamawiajgcy zobowigzany byt
przerwa¢ rozpoczetg procedure zmierzajgcg do udzielenia zamowienia w tym trybie

i przeprowadzi¢ postepowanie w jednym z trybéw konkurencyjnych.

Za niezasadne lzba uznata réwniez dalsze wywody przedstawione w odwotaniu
dotyczgce podjecia przez Zamawiajgcego dziatan polegajacych na oferowaniu pracy
pracownikom Odwotujgcego, czynieniu inwestycji ze srodkéw publicznych na infrastrukture
czy zamiarze zawifaszczenia rynku odbioru odpadéw. W ocenie Izby sg to niczym nie poparte,
ogolne twierdzenia, w Zzaden sposéb nie uprawdopodabniajgce naruszenia konkurencji
poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki i nie wptywajgce na ocene trzech

enumeratywnie wymienionych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przestanek.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz innych
wskazanych w uzasadnieniu odwotania w powyzszym zakresie przepiséw, w tym art. 7 ust. 1

ustawy Pzp, nie potwierdzit sie.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzektfa jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy:  ......coiiiiiiiiiiiiii e
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