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Chojna, 9 marca 2021 r.
DIR.271.1.2.2021.MA

Dotyczy: postgpowanie na podstawie art. 130 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 pkt 18, art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z péin. zm.) pn.: ,Swiadczenie ustugi odbioru i
transportu odpadéw komunalnych powstajacych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy
Widuchowa oraz zagospodarowanie tych odpadéw w latach 2021 i 2022”, ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy nr
2021/BZP 00011450/01 z dnia 2021-02-26.

ZAWIADOMIENIE O ZtOZENIU ODWOLANIA
ORAZ WEZWANIE DO PRZYSTAPIENIA DO POSTEPOWANIA ODWOtLAWCZEGO

Dziatajgc na podstawie art. 524 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6in. zm.) Zamawiajacy zawiadamia, ze
w trakcie postepowania otrzymat w dniu 8 marca 2021 r. kopie odwotan.

Odwotania zostaty wniesione przez:
1) ATF Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa z siedzibg w Chojnicy;
2) Spétka Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie.

Tres¢ odwotan w zatgczeniu.

Majgc na uwadze powyisze oraz zgodnie z postanowieniem art. 524 ust. 1 ustawy
Prawo zamowienn publicznych, Zamawiajgcy wzywa Wykonawcéw do przystapienia do
postepowania odwotawczego.

Wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie
3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgloszenie
przystgpienia dorecza sie Prezesowi KIO w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie Zamawiajgcemu oraz
Wykonawcy wnoszagcemu odwotanie (art. 525 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych).
Zgodnie z postanowieniem art. 525 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieri publicznych Wykonawcy,
ktorzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania
odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzyéé
jednej ze stron.

Rf\qlr-rnf,

mgr B’ pur
Zataczniki: @ Raweckg

1. Zatacznik nr 1 - kopia odwotania ATF Sp. z 0.0. Sp. k.
2. Zatacznik nr 1 — kopia odwotania Spdtka Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0.
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ODWOLANIE
Odwotanie SGDO spétka z 0.0. z siedzibg w Chojnie nr 2021/BZP/00011450/01

Tres¢ wiadomosci : Dziatajac w imieniu SGDO Sp. Z 0.0. z siedzibg w Chojnie przesytam Panstwu w
zatgczeniu odpis odwotania ztozonego dzisiaj do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

ODWOLANIE DOTYCZY: postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie z
wolnej reki pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadéw komunalnych powstajacych na
terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz zagospodarowanie tych
odpadéw w latach 2021 i 2022”, ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowano w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2021/BZP/00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r.

Uprzejmie prosze o potwierdzenie otrzymania niniejszej wiadomosci

Zataczniki:
1. odwofanie - chojna 8.03.21 podpisane.pdf
2. KRS odpis_aktualny 571601 1615192099318 ,pdf
3. KIO przelew 08032021 .pdf

Dokument zostat podpisany, aby go zweryfikowac nalezy uzyé
oprogramowania do weryfikacji podpisu
Data ztozenia podpisu: 2021-03-08T15:26:42.402+01:00

Podpis elektroniczny
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Chojna 2021-03-08

Do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze]
Krajowa lzba Odwotawcza

ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Odwotujgcy: Spdtka Gmin Dolnej Odry spétka 2z
ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w
Chojnie

-numer telefonu 885 130 170

-adres  poczty elektronicznej odwotujgcego

biuro@sgdo.pl

Reprezentowany przez:
Cezarego Krzyzanowskiego - Prezesa Zarzadu

Zamawiajacy: zamawiajacy wspdlnie
prowadzacy postepowanie oraz udzielajgcy
zamowienia:
1. Gmina Chojna
ul. Jagielloriska 4,
74-500 Chojna
e-mail: info@chojna.pl
faks: +48 91 414 11 17
tel.: +48 91 414 10 35 wew. 31
2. Gmina Widuchowa
ul. Grunwaldzka 8,
74-120 Widuchowa
e-mail: org@widuchowa.pl

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie z wolnej
reki pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpaddw komunalnych powstajacych na
terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz
zagospodarowanie tych odpaddw w latach 2021 i 2022”, ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2021/BZP/00011450/01 w
dniu 26 lutego 2021 r. { identyfikator postepowania ocds- 148610-b26fb68a-7765-11eb-86b1-
a64936a8669f) oraz w Biuletynie Informacji Publicznej Gminy Chojna w dniu 26 lutego 2021 r.
(,Postepowanie”).

ODWOLANIE
Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego, na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r, -

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 z pézn. zm.) zwanej dalej PZP, zaskarzam
czynno$¢ podjgta przez Gmine Chojna z siedzibg w Chojnie ul. Jagielloriska 4 74-500 Chojna |



Zamawiajgcy 1 ) i Gming Widuchowa z siedzibg w Widuchowe] ul. Grunwaldzka 8 74-120
Widuchowa ( Zamawiajgcy 2) polegajaca na wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadow
komunalnych powstajacych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy
Widuchowa oraz zagospodarowanie tych odpaddw w latach 2021 i 2022” ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy opublikowano w Biuletynie Zaméwierh  Publicznych pod nr
2021/BZP/00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r. ( identyfikator postepowania ocds- 148610-
b26fb68a-7765-11eb-86b1-a64936a8669f) i zamiarze jego udzielanie Przedsiebiorstwu Ustug
Komunalnych spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Chojnie ( PUK Chojna)
zgodnie z informacjg o zamiarze zawarcia umowy opublikowang w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 2021/8ZP/00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r. i na stronie Biuletynu
Informacji Publicznej Gminy Chojna w dniu 26 lutego 2021 roku.

Opisanym wyzej czynnosci Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP poprzez przyjecie ze na w/w podstawie prawnej jest mozliwe
udzielenie zaméwienia publicznego przez Zamawiajacego 1 i Zamawiajacego 2 dla PUK Chojna,
w sytuacji gdy zamawiajacy ( obaj), nie maja nad ww. wykonawca kontroli, odpowiadajaca
kontroli, sprawowane] przez nich nad wtasnymi jednostkami;

2) art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 9 PZP poprzez przyjecie, ze mozliwe jest powierzenie
zaméwienia wykonawcy w trybie zamdwienia in-house, ktéry nie ma infrastruktury i nie spetnia
wymogow do wykonania gléwnego przedmiotu zamdwienia w zakresie zagospodarowania
odpaddw;

3) art. 214 ust.l pkt 13 w zwigzku z ust. 6 i ust. 7 PZP poprzez niewykazanie przez
Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki poprzez
przyjecie, ze Zamawiajacy sprawujg na PUK Chojna kontrole a zakup 22 udziatéw przez
Zamawiajacego 2 stanowi ,reorganizacje ich dziatalnosci”, o ktérej mowa w art 214 ust. 6 PZP
a zakup udziatdw moze $wiadczy¢ o pozornosci reorganizacji dziatalnoéci;

4) art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 6 PZP poprzez przyjecie, ze prognoza handlowa jest
wiarygodna, podczas gdy obaj Zamawiajacy nie przedstawili zadnego dokumentu
poswiadczajgcego jej wiarygodnodé a zapis w ogtoszeniu zawiera stwierdzenie, ze prognoza
handlowa stanowi tajemnice przedsiebiorcy; a ktéry to dokument powinien stanowié¢ wtasnogé
i analize Zamawiajacych.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwotawcza odwotania i jego uwzglednienie
w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP
poniewaz postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacy
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
polegajaca na wszczgciu postepowania w trybie z wolnej reki ( niekonkurencyjnym) ;
3)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym kosztdw zastepstwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.




Wymagania formalne odwotania

Zgodnie z przepisem art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP odwotanie zostato wniesione w terminie 10 dni
od dnia powzigcia wiadomosci — a wartos¢ przedmiotu zaméwienia przekracza progi unijne — i
wynosi 8 156 072 zt 40 gr.

Odwotujgcy powzigt informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
niniejszego odwotania w dniu 26 lutego 2021 r., na podstawie ogtoszenia na stronie BIP Gminy
Chojna. W zwigzku z powyzszym termin do wniesienia niniejszego odwotania pozostaje
zachowany. Kopia niniejszego odwotania zostata Zamawiajgcemu przestana w dniu 8 marca
2021r.

Odwotujacy posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, polegajacy na braku
mozliwosci udziatu w postepowaniu w trybie konkurencyjnym, pominieciu innych
zainteresowanych wykonawcdw i w uzyskaniu zamdwienia. Jednoczeénie w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego powotanych przepiséw ustawy PZP, Odwotujacy mdgt ponieéé szkode w
postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy 11 Zamawiajgcy 2 prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie z wolnej reki, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu
odpadow komunalnych powstajacych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna
i gminy Widuchowa oraz zagospodarowanie tych odpaddw w latach 20211 2022”. Zamawiajacy
okreslit wartos¢ zamdwienia na kwote 8 156 072 zt 40 gr. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 26 lutego 2021 r. i w Biuletynie
Informacji Publicznej Gminy Chojna w dniu 26 lutego 2021r.

W ocenie Odwotujgcego czynnoéé podjeta przez Zamawiajacego tj ogfoszenie o zamiarze
udzielania Przedsiebiorstwu Ustug Komunalnych spétka z ograniczong odpowiedzialnoécia z
siedzibg w Chojnie (PUK Chojna) nastapito z naruszeniem przepiséw PZP wskazanych w
zarzutach.

W dniu 8 grudnia 2020 roku Rada Gminy Widuchowa podjeta uchwate Nr
XXI11/168/2020 w sprawie wyrazenia zgody na nabycie przez Gmine Widuchowa udziatéw w
PUK Chojna.

W dniu 17 grudnia 2020 roku Rada Miejska w Chojnie podjeta uchwate Nr
XXV1/207/2020 w sprawie wyrazenia zgody na zbycie Gminie Widuchowa 22 udziatéw w PUK
Chojna.

Tym samym Gmina Chojna stafa sig wfascicielem 0,25% udziatéw w spétce.
Zamawiajgcy 1 i Zamawiajgcy 2 nie wskazali w jaki sposéb sprzedaz 0,25% udziatéw Gminie
Widuchowa wptyneta na reorganizacje PUK Chojna, ktdra uzasadniataby zastosowanie przepisu
art 214 ust. 6 PZP,

Przepisy art 214 ust. 1 pkt 13 PZP wskazujg, ze mozliwe bedzie udzielenie zamdwienia z wolnej
reki takiej osobie prawnej, nad ktdra zamawiajgcy sprawuje kontrole, odpowiadajacg kontroli
sprawowanegj nad wiasnymi jednostkami, polegajaca na dominujagcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej. Definicja
"sprawowania kontroli nad jednostkg" zostata zaczerpnieta bezposrednio z art. 12 ust. 1
dyrektywy klasycznej, ktéra uwzglednita w tym przepisie wnioski ptynace z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, tj. przede wszystkim orzeczenia ws. Teckal (C-
107/98) oraz orzeczenia ws. Parking Brixen (C-458/03) . Interpretacja pojecia "sprawowania
kontroli nad jednostkg" wymaga zatem uwzglednienia przede wszystkim wyktadni europejskie]




i nie nalezy jej rozumie¢ tylko jako sprawowania kontroli administracyjnej nad taka
jednostka. Jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego to taka, ktdrej niezaleznoéé od
zamawiajgcego ma charakter formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje
zamawiajgcemu scisle podlegta. Podlegtos¢ wyraza sie poprzez petna zaleznosé organizacyjna i
gospodarczg od instytucji zamawiajgcej. Zamawiajacy musi sprawowac niezaprzeczalng
kontrole nad instytucjg kontrolowang. W wyroku Coditel (C-324/07) ETS zauwazyt,
Ze istotne jest, by kontrola nad koncesjonariuszem (jednostkg zalezna) byfa skuteczna. Wnioski
ptyngce z tych orzeczen potwierdzajg, e odrebno$¢ prawna podlegtej zamawiajgcemu osoby
prawnej ma tylko formalne znaczenie, a instytucja kontrolujgca winna mie¢ bardzo szeroki
wachlarz oddziatywanr na jednostke kontrolowang, aby mozna jej byto udzieli¢ zaméwienia z
wolnej reki.

W orzeczeniu Coditel ETS stwierdzit,

ze przejawemtakiej kontroli jest co najmniej udziat przedstawicieli instytucji zamawiajgcej w or
ganach decyzyjnych instytucji podlegtej. W orzeczeniu ETS ws. Carbotermo (C-340/04)
stwierdzono, ze okolicznosé, Ze instytucja zamawiajgca posiada {(...), catoé¢

kapitatu zaktadowego spétki, ktoref udzielono zamowienia, wydaje sie wskazywac -

Jjednakzie w sposéb nieprzesqgdzajgcy — ze

instytucja zamawiajgca sprawuje nad tq spétkq kontrole analogiczng do sprawowanej nad wi-
asnymi stuzbami.

Na podstawie tego orzeczenia mozna wskaza¢, ze prawo zamawiajacego, ktdre polega jedynie
na wykonywaniu kompetencji przyznanych z mocy prawa spétek (kodeks spotek handlowych),
jest niewystarczajace do stwierdzenia, ze zamawiajacy sprawuje nad takg osoba prawng
kontrolg odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami - jesli z innych
regulacji wynika, ze jest to prawo ograniczone. Posiadanie przez za mawiajgcego catosci kapitatu
zaktadowego osoby prawnej moze by¢ zatem uznane za niewystarczajace do udzielenia takiej
osobie prawnej zamdwienia w trybie z wolnej reki, jesli np. z aktu powotujacego osobe prawna
wynika, ze jednostka zamawiajgca jest ograniczona w wykonywaniu petnego prawa glosu z
przystugujacych jej udziatéw na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu wspolnikow) lub w
jakikolwiek inny sposéb nie ma petnej swobody w ustalaniu celéw strategicznych tej osoby
prawnej etc. Kontrola odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami nie
oznacza przy tym, ze musi byc to kontrolz identyczna jaka jednostka nadzorujaca ma nad
wtfasnymi jednostkami organizacyjnymi, oznacza to natomiast, ze kazdorazowo musi to by¢
kontrola skuteczna.

Kontrola odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wtasnymijednostkami, to taka, ktéra polega
na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej. Poprzez dominujgcy wplyw na cele strategiczne nalezy rozumieé
okreslanie przez instytucje zamawiajaca celdw instytucji podlegtej, a takie mozliwoéd
zatwierdzania (i uchylania) celéw projektowanych przez samg jednostke. Podkreslenia wymaga
okolicznos¢, iz t3 kontrole musza sprawowaé obaj Zamawiajacy. Przepisy PZP i Dyrektywy
2014/24/UE dopuszczajg udzielenie zamdwienia z wolnej reki przez wigcej niz jednego
zamawiajgcego danej osobie prawnej, ale wytgcznie wtedy, gdy zamawiajacy ci sprawuja nad
tg spdtka poziom kontroli okreslony w przepisie art 214 ust. 1 pkt 13 lit. a PZP. Mozliwosé
wydawania jednostce podleglej wigzacych polecer (zaréwno w ujeciu strategicznym, jak i
dziatalnosci biezgcej) rowniez jest przejawem kontroli spetniajacej przestanki z tego przepisu.
Zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposdb Zamawiajacy 2, przy ilosci udziatow jakie posiada, bedzie
sprawowat skuteczng kontrolg na PUK Chojna. Majac 0,25% udziatéw nie ma w rzeczywistosci



zadnego wptywu na dziatalnod¢ PUK Chojna. W zwigzku z powyzszym warunek ustawowy nie
zostat spetniony.

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z ust. 9 PZP wskazuje, ze mozliwe jest powierzenie
zamowienia wykonawcy w trybie zamdwienia in-house, ktéry nie spetnia wymogdéw do
wykonania gtdwnego przedmiotu zamdwienia w zakresie zagospodarowania odpaddw.
Przedmiotem zamdwienia jest ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadéw komunalnych
powstajacych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz
zagospodarowanie tych odpadéw w latach 2021 i 2022”. Te ustugi sa odrebne i niezaleine od
siebie.

PUK Chojna nie dysponuje instalacjg do zagospodarowania odpadéw komunalnych i nie
prowadzi tego typu dziatalnosci — wpis w KRS PUK Chojna. Wykonawca, ktéremu udzielono
zamowienia w trybie tzw. zamodwienia in-house, "nie moze powierzyé wykonania czeéci
zamowienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtdwnego przedmiotu zamdwienia".

Gtowny przedmiot nalezatoby rozumieé jako czesci najwazniejsze, najbardziej newralgiczne,
stanowigce trzon zamowienia. Przy czym chodzi nie o ich ilo$¢, lecz zakres przedmiotowy. W
przypadku zamowienia w przedmiocie zagospodarowania i odbierania odpadéw mozna tu
mowic¢ o ustugach zwigzanych z ich odbieraniem i transportem oraz zagospodarowaniem na
wskazanej instalacji.

W swietle podniesionych w niniejszym odwotaniu zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego
wymienionych przepiséw ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz
powotanych okolicznosci nie ulega watpliwosci, iz dokonane naruszenia przepiséw ustawy z
11.09.2019 r. — Prawo zamdwieri publicznych miaty istotny wptyw/mogty mieé istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z tych wzgleddw niniejsze Odwotanie
pozostaje konieczne i uzasadnione.

Zataczniki:

1) dowaod uiszczenia wpisu od ocdwotania w wysokosci 15 000 zt;

2) dowad przestania kopii odwaotania zamawiajgcemu w dniu 8 marca 2021 r.;

3) opisy KRS odwotujacego - dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania
odwotujacego.

Elektronicznie

Ceza ry podpisany przez

Cezary Krzyzanowski

KrzyzanowsKi pata: 2021.03.08
07:27:21 +01'00
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Warszawa, 8 marca 2021 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:
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Dotyczy:  postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie z wolnej reki

1.

pn. Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpaddéw komunalnych powstajgcych na
terenach nieruchomosci zamieszkafych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz
zagospodarowanie tych odpaddw w latach 2021 i 2022, nr ref. DIR.271.1.2021, ogtoszenie
o zamiarze zawarcia umowy opublikowano w Biuletynie Zamodwien Publicznych pod nr
2021/BZP 00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r. oraz w Biuletynie Informacji Publiczne;j
Gminy Chojna w dniu 26 lutego 2021 r. (,Postepowanie”)

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 513 ustawy Prawo zamdwien publicznych?® (,,PZP”) i art. 505 ust. 1 PZP
w zwiazku z art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP w imieniu ATF Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétka komandytowa z siedzibg w Chojnicy (Chojnica 2, 78-650 Mirostawiec, nr KRS 0000549953),
(,Odwotujacy”) woparciu o udzielone mi petnomocnictwo (Zafgcznik nr 3 do odwotania),
niniejszym zaskarzam czynno$¢ podjetg przez Gmine Chojna z siedzibg w Chojnie (ul. Jagiellorska
4, 74-500 Chojna) (,Zamawiajgcy 1”) oraz Gmine Widuchowa z siedzibg w Widuchowej (ul.
Grunwaldzka 8, 74-500 Widuchowa) (,Zamawiajgcy 2”) (zwanych dalej tacznie ,,Zamawiajagcymi”)
polegajgcy na wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki

pn. Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadéw komunalnych powstajqcych na terenach
nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz zagospodarowanie tych
odpadéw w latach 2021 i 2022, nr ref. DIR.271.1.2021, i zamiarze jego udzielenia Przedsigbiorstwu
Ustug Komunalnych w Chojnie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chojnie
(adres: ul. Stowianskia 1, 74-500 Chojna) (,,PUK Chojna” lub ,Spétka”) zgodnie z informacja
o0 zamiarze zawarcia umowy opublikowang w Biuletynie Zamdéwier Publicznych pod nr 2021/BZP
00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r. oraz w Biuletynie Informacji Publicznej Gminy Chojna w
dniu 26 lutego 2021 r. (,Ogloszenie”).

Opisanej powyZej czynnosci Zamawiajacych zarzucam naruszenie:

2.1. art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwiazku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE? (, Dyrektywa 2014/24/UE")- poprzez przyjecie, ze mozliwym jest
udzielenie zamdwienia wspélnie przez Zamawiajacego 1 i Zamawiajacego 2 wykonawcy

PUK Chojna, podczas gdy Zamawiajgcy 1 i Zamawiajgcy 2 nie sprawujg wspdlnie nad PUK

! Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieri publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 2019

ze zm.).

2 pyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowienr publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65).
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2.2

23

2.4,

2.5.

2.6

Chojna kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez ich nad wiasnymi
jednostkami,

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 PZP w zw. z pkt. 4 ppkt 2)
oraz pkt. 5 ppkt 2) zatacznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
w sprawie ogfoszer zamieszczanych w Biuletynie zaméwien publicznych z dnia 23 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) (,Rozporzadzenie”) — poprzez brak zamieszczenia
petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki
w Ogtoszeniu oraz poprzez brak podania krajowego numeru identyfikacyjnego podmiotu,
z ktorym ma by¢ zawarta umowa, podczas gdy informacje te s3 wymagane i konieczne, co
wynika wprost z przywotanych przepiséw;

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 PZP w zw. z pkt. 3 ppkt 8)
zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia — poprzez brak zamieszczenia w krétkim opisie
przedmiotu zamowienia winformacji o zamiarze zawarcia umowy Zamieszczonej
w Ogtoszeniu informacji o wielkos¢ i ilos¢ ustug lub okreélenie zapotrzebowania i wymagan,
podczas gdy informacje te s3 wymagane i konieczne, co wynika wprost z przywotanych

przepisow,

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP — poprzez przyjecie, ze mozliwym
jest udzielenie zaméwienia wspélnie przez Zamawiajacego 1 i Zamawiajgcego 2 wykonawcy
PUK Chojna, ktérego przedmiotem ma by¢ ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych, powstajgcych na nieruchomoéciach zamieszkatych, podczas gdy PUK Chojna
nie posiada infrastruktury i mozliwosci $wiadczenia ustug zagospodarowania tych odpadéw,
a tym samym nie jest mozliwe, aby PUK Chojna osobiscie wykonata kluczowe czedci

zamdwienia, ktére ma zostaé udzielone tej spétce,

art. 214 yst. 1 pkt 13 PZP w zwiagzku z art. 214 ust. 5i 6 PZP oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy
2014/24/UE - poprzez przyjecie, ze dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie planowanego zamdéwienia dotyczagce PUK Chojna sj
nieadekwatne i w zwigzku z tym, procent dziatalnoéci wykonywanej przez PUK Chojna na
potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna ustalié¢ za pomoca wiarygodnych prognoz
handlowych, podczas gdy dane dotyczace dotychczasowej dziatalnosci PUK Chojna 59
adekwatne i pokazujg, Ze nie zostata spetniona przestanka wskazana w art. 214 ust. 1 pkt.
13 PZP lit. b) PZP i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE,

art. 214 ust. 1 pkt. 13 PZP w zwigzku z art. 214 ust. 5 PZP oraz art. 214 ust. 6 PZP w zwigzku
zart. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 214 ust. 7 PZP — poprzez przyjecie, 7e w
zaistniatym w sprawie stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z
wolnej reki, podczas gdy Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2 nie wykazali zaistnienia przestanki
uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie tego przepisu dotyczacej
procentu dziatalnosci wykonywanej przez PUK Chojna na rzecz Zamawiajacych rzekomo
sprawujacych nad nim kontrole i bezzasadnie przyjeli, 2e opisane w Ogtoszeniu okolicznoéci
moga by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktérej mowa w art. 214 ust, 6 PZP i art. 12 ust. 5
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2.7,

2.8.

2.9.

2.10.

Dyrektywy 2014/24/UE oraz podczas gdy rzekoma ,reorganizacja” zostata przeprowadzona
wytgcznie dla pozoru w rozumieniu art. 214 ust. 7 PZP,

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwiazku z art. 214 ust. 5 PZP oraz art. 214 ust. 6 PZP i w zwiazku
z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE — poprzez
przyjecie, ze prognoza handlowa PUK Chojna jest wiarygodna, podczas gdy Zamawiajacy 1
i Zamawiajacy 2 nie przedstawili jakiegokolwiek dokumentu, ktdry mogtby zostac uznany za
wiarygodna prognoze handlowa i ograniczyli si¢ wytgcznie do zapewnienia, ze ponad 90%
dziatalnosci PUK Chojna ma by¢ wykonywana na ich rzecz, co prowadzi do wniosku,
ze prognoza handlowa PUK Chojna albo w ogdle nie istnieje, albo jedli istnieje to jest
niewiarygodna, a wiec nie moze stuzy¢ do ustalenia procentu dziatalnosci, o ktérym mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b} PZP i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE,

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zw. z art. 18 ust. 1 PZP art. 74 ust. 1i 2 PZP oraz art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2020 poz.
1913) (,UZNK") - poprzez zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania oraz prognoz
handlowych rzekomo sporzadzonych przez Zamawiajacego oraz poprzez bezpodstawne
uznanie, ze prognozy handlowe stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, podczas gdy
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat czy prognozy te spetniajg przestanki okreslone
w art, 11 ust. 2 UZNK, a jak wynika z uzasadnienia zawartego w Ogloszeniu, prognozy
zostaty sporzadzone w oparciu o ogdlnie dostepne dane, w tym dostepne prognozy
gospodarcze dla polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju przedsiebiorczosci, a tym
samym nie zawierajg informacji, ktére moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa,

art, 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP w zwigzku z
art. 129 ust. 2 PZP oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) i z art.
9 ust, 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw? ("UOKIK") oraz art. 6 ust. 1
UOKiK poprzez przyjecie, ze zgodne z prawem jest wszczecie Postepowania w trybie
niekonkurencyjnym, podczas gdy dziatanie Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego 2 jest
sprzeczne z zasadami konkurencji i stanowi naduzycie pozycji dominujacej na rynku
wlasciwym poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do

powstania bad? rozwoju konkurencji,

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP i innych wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania,
w tym w szczegdlnosci art. 83 PZP oraz art. 16 pkt. 1iart. 17 ust. 1 PZP - poprzez przyjecie,
7e w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP a udzielenie
zamowienia nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji
oraz zapewni najlepszg jako$é ustug w ramach dostepnych $rodkdw oraz pozwoli na
uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych w stosunku do poniesionych naktadéw podczas gdy Zamawiajacy 1 i

3 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz.
1076, ze zm.).
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Zamawiajgcy 2 nie wykazali, ze zasady te zostang zachowane, w szczegélnosci zaniechali
przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan, do ktérej sa zobowigzani na podstawie art. 83
PZP, co w konsekwencji bedzie prowadzifo do nieuzasadnionego preferowania tylko
jednego z wykonawcow zainteresowanych zamdwieniem publicznym z pominigciem innych
wykonawcéw dziatajgcych na rynku wtasciwym, co stanowi naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w tym wynikajacych z art. 49,
art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej* (,TFUE”) (na
koniecznos¢ czego wskazuje prounijna interpretacja przepiséw PZP oraz orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej).

3. W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

3.1

3.2,

3.3:

3.4.

3:5;

3.6.

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg (,KI0”) niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takie
dowoddéw opisanych szczegdtowo w tredei niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére

zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

nakazanie Zamawiajgcym uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6) PZP,
poniewazi jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemoiliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajaca na
wszczeciu Postgpowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek
ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu, a wada ta nie moie zostac

usunieta w inny sposéb,

nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu prognoz
handlowych oraz innych dokumentéw, o ktérych mowa w Ogtoszeniu,

zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

w oparciu o art. 267 TFUE wnosze o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej przez Sktad Orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej w niniejszej sprawie
nastepujacych pytan prejudycjalnych dotyczacych wyktadni przepiséw prawa unijnego:

1. Czy art. 12 ust. 1 do ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
zdnig 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieri publicznych, uchylajgcej Dyrektywe
2004/18/WE naleiy interpretowad wten sposdb, ze w przypadku wylgczenia
wskazanych w tresci tego artykutu zamdwieri spod zakresu zastosowania dyrektywy,
instytucje zamawiajgce organizujgc rynek ustug swiadczonych w ogdlnym interesie
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gospodarczym nje sq zwigzane innymi postanowieniomi TFUE, w tym w szczegolnosci
art. 102 w zakresie zakazu naduZywania pozycji dominujgcej i art. 106 TFUE?

2. Czy art. 12 ust. 1-3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposoh, ze pozwala on na sytuacje, w ktdrej cafosé lub
istotna czes¢ zamdwienia, ktdre zostaje udzielone wykonawcy na jego podstawie,
zostata przez tego wykonawce nastepnie podzlecona innemu wykonawcy, ktérego nie
wigzq z zamawiajgcym (zamawiajgcymi) jakiekolwiek relacje, czy tez, ze mechanizm
tzw. zamowier in-house wymaga, aby catosc lub istotna czesé zamdwienia udzielanego
na jego podstawie byfa wykonywana osobiscie przez wykonawce, ktoremu zostaje ono

udzielone?

3. Jak nalezy interpretowac zapis ,reorganizacja” zawarty w art. 12 ust. 5 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowient publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE, w szczegdlnosci czy
uzasadnionym jest interpretowanie tego pojecia w ten sposdb, Ze reorganizacjq
dziafalnosci, o ktdrej mowa w tym przepisie, mogq by¢ dziatania wykonawcy dotyczgce
jedynie niewielkiego fragmentu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, ktére
w normalnych warunkach mogfyby zostac uznane za przejaw zwykiych decyzji
biznesowych (np. zmiany wiascicielskie w postaci zbycia 0,25% udziatdw, pozyskanie
nowego rynku przy utrzymaniu identycznego zakresu swiadczonych ustug, zmiany
regulaminu wewnetrznego, zatrudnienie nowych pracownikéw)?

4, Czy zgodnie z art. 12 ust. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
zdnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieri publicznych, uchylajgcej Dyrektywe
2004/18/WE reorganizacja dziatalnosci wykonawcy w kazdym przypadku bedzie
skutkowata tym, ze automatycznie dane dotyczqce prowadzonej dziatalnosci z trzech
ostatnich lat (dane historyczne) stajq sie niedostepne lub nieadekwatne czy tez
w kazdym przypadku niezbedna jest indywidualna ocena przeprowadzonej
reorganizacji i jef wptywu na mozliwos¢ postugiwania sie danymi historycznymi
dotyczqcymi prowadzonej dziafalnosci i dopiero w razie potwierdzenia tej
nieadekwatnosci, uprawnionym jest postuzenie sie wiarygodnymi prognozami
handlowymi, o ktorych mowa w art. 12 ust. 5 zdanie ostatnie Dyrektywy 2014/24/UE?

5. Jak nalezy interpretowac zapis ,,wiarygodne prognozy handlowe” zawarty w art. 12 ust.
5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowieri publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE i czy w zwiqzku
z zasadq przejrzystosci zamawiajgcy ma obowigzek udostepnienia wykonawcom
potencjalnie zainteresowanym danym zamdwieniem zaréwno ,,wiarygodnej prognozy
finansowej” jak i informacji i dokumentdw stanowiqcych podstawe jej sporzgdzenia
wraz z decyzjg o udzieleniu zamdwienia na podstawie art. 12 ust. 1 do ust. 3?
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Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem przekracza progi
unijne zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannoéci mozna byto powziaé¢ wiadomoéé o okolicznoéciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

O tym, ze wartos¢ zaméwienia przekracza wysoko$é progéw unijnych $wiadczy jednoznacznie punkt
11.3.5) Ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy opublikowanego zaréwno w Biuletynie Informacji
Publicznej Gminy Chojna jak i w Biuletynie Zaméwieri Publicznych, zgodnie z ktérym catkowita wartosé
zamowienia wynosi 8.156.072,40 PLN.

Wspomniane powyzej ogtoszenie zostato opublikowano zaréwno w Biuletynie Informacji Publicznej
Gminy Chojna jak i w Biuletynie Zamowieri Publicznych w tej samej dacie, tj. w dniu 26 lutego 2021 r.

W swietle powyzszego niniejsze odwotanie zostato wniesione w wymaganym przepisami PZP terminie,
tj. do 8 marca 2021 r. wigcznie.

Jednoczesnie Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycja art. 516 ust. 2 pkt 1 PZP wpis od
odwotania w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a dowéd
uiszczenia wpisu jest zatgczony do odwotania (Zatgcznik nr 5 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy wskazuje, iz zaskarzone czynnosci Zamawiajgcych naruszajg interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamowienia, poprzez niezasadne zastosowanie przez Zamawiajacych trybu zaméwienia
zwolnej regki z pominigciem innych zainteresowanych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego.
Bezposrednim nastgpstwem dokonanych naruszeri przepiséw PZP jest szkoda w majatku
Odwotujacego w postaci braku mozliwoéci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, do ktérego
wykonywania Odwotujgcy jest w petni zdolny i deklaruje taka gotowoséé.

W przypadku uznania przez Krajowag lzbe Odwotawczg zasadnosci odwotania, a nastepnie po
dokonaniu przez Zamawiajacych zgdanych czynnosci, Odwotujacy bedzie mégt uzyskaé przedmiotowe
zamowienie, co niewatpliwie jest zgodne z jego interesem.

Powyisze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art. 505 ust. 1 PZP

uprawniajgcych do wniesienia odwotania.
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UZASADNIENIE

WPROWADZENIE

Dia lepszej czytelnosci merytorycznego stanowiska w sprawie Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
przedstawi opis stanu faktycznego (punkt 2 tredci uzasadnienia niniejszego odwotania)
a nastepnie, w kolejnych punktach zaprezentuje uzasadnienie dla poszczegdlnych zarzutow
odwotania (punkty 3 — 12 tredci uzasadnienia niniejszego odwotania).

Uzasadnienie dla wniosku o skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej przez Sktad Orzekajgcy Krajowej lzby Odwotawczej zostato zawarte w punkcie
13 tresci uzasadnienia niniejszego odwoftania.

W tym miejscu nalezy rowniez zaznaczy¢, ze Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2 juz w grudniu 2020
r. prowadzili analogiczne postepowanie o udzielenie zamdwienia z wolnej reki na $wiadczenie
ustugi odbioru i transportu odpaddw komunalnych powstajgcych na terenach nieruchomosci
zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy z PUK
Chojna zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 22 grudnia 2020 r. pod
nr 550552573-N-2020.

Odwotujacy, odwotaniem z dnia 4 stycznia 2021 r. zakwestionowat zamiar udzielenia
zaméwienia w trybie z wolnej reki spétce PUK Chojna. 1 lutego 2021 r. Zamawiajgcy uwzglednili
odwotania w catosci, na skutek czego w dniu 3 lutego 2021 r. Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta
postepowania odwotawcze (sprawa prowadzona pod sygnaturg KIO 66/21).

Pomiedzy datg opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy 22 grudnia 2020 r.
(pierwsze postepowanie), a datg opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
26 lutego 2021 r. (obecnie Postepowanie) nie wystapily ani nie ulegly zmianie zadne istotne
okolicznosci, ktére uzasadniatyby wszczecie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia z wolnej reki z zamiarem udzielenia zamdwienia spétce PUK Chojna.

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajgcy 1 oraz Zamawiajacy 2 wszczeli Postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki,
ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpaddw komunalnych
powstajgcych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa oraz
zagospodarowanie tych odpaddw w latach 2021 j 2022,

Informacje o tym, Ze Postepowanie zostato wszczete, Zamawiajacy 1 zamiescit w dniu 26 lutego
2021 r. na stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej poprzez publikacje Ogtoszenia.
Stosowne ogtoszenie zostato opublikowane takie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
26 lutego 2021 r. pod nr 2021/BZP 00011450/01.

Ogtoszenie opublikowane w Biuletynie Informacji Publicznej jest tozsame z ogtoszeniem

opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych.



BEEN DZP 9/40

2.4

2.5

2.6

2.7

2.8

2.9

Dowdd: Ogtoszenie (Zafgcznik nr 7 do odwotania).

W Ogtoszeniu wskazano, iz Postepowanie prowadzone jest wspélnie przez Zamawiajacego 1
oraz Zamawiajgcego 2 (punkt | Ogtoszenia).

W Ogtoszeniu wskazano ponadto, iz podmiotem, ktéremu Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2
zamierzajg udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki jest PUK Chojna.

Jako podstawe skorzystania z trybu zamoéwienia z wolnej reki, wskazano w Ogloszeniu art. 214
ust. 1 pkt 13 PZP.

Warto juz w tym miejscu zaznaczy¢, ze zmiany korporacyjne w PUK Chojna, o ktérych mowa
powyZej, do dnia wniesienia niniejszego odwotania, tj. do dnia 8 marca 2021 r., nie zostaty
ujawnione w Rejestrze Przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego, ani na stronie
internetowej PUK Chojna.

Zgodnie z informacja odpowiadajaca odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego
Rejestru Sagdowego z dnia 8 marca 2021 r. (data wniesienia niniejszego odwotania):

281  jedynym wspdlnikiem PUK Chojna jest Zamawiajacy 1, ktéry posiada 8.800 udziatéw
w kapitale zaktadowym PUK Chojna o wysokosci 4.400.000 ztotych (Dziat 1, Rubryka 7
— Dane wsp6lnikéw),

2.8.2 Zarzad PUK Chojna jest jednoosobowy, a w jego sktad wchodzi p. Marian Karwan,
uprawniony do jednoosobowej reprezentacji tego podmiotu (Dziat 2, Rubryka 1 —

Organ uprawniony do reprezentacji podmiotul),

2.8.3 ostatnia zmiana umowy PUK Chojna miata natomiast miejsce 8 lipca 2011 r. (Dziat 1,

Rubryka 4 — Informacje o umowie).

Dowdd: Informacja odpowiadajaca odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 8 marca 2021 r. dla PUK Chojna
(Zatgcznik nr 8 do odwotania).

Zdjgcia umowy spotki PUK Chojna uzyskane w sadzie rejestrowym spotki w
wersji obowigzujgcej w dniu 22 grudnia 2020 r. jak i na dzier: 8 marca 2021 r.
(Zatgcznik nr 9 do odwofania)

Ponadto, PUK Chojna na swojej stronie internetowej (www.pukchojna.pl) nie opublikowata (do

dnia wniesienia niniejszego odwotania) zadnych informacji wskazujacych na zmiany
korporacyjne lub organizacyjne, o ktérych mowa w Ogloszeniu.
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Dowéd: Zrzuty ekranu ze strony internetowej PUK Chojna (www.pukchojna.pl) z dnia

8 marca 2021 r. (Zafqcznik nr 10 do odwofaniay).

Petnomocnik Odwotujgcego skierowat w dniu 28 grudnia 2020 r. wnioski o dostep do informacji
publicznej do Zamawiajacego 1, Zamawiajgcego 2 oraz do PUK Chojna w celu zweryfikowania
twierdzen zawartych w Ogtoszeniu. Do dnia wniesienia niniejszego odwotania wszystkie ztozone
whnioski skierowane do Zamawiajacego nr 1 i 2 pozostaty bez odpowiedzi. Z kolei w odpowiedzi
na wniosek skierowany do PUK Chojna Odwotujgcy uzyskat wytgcznie informacje, iz whadciwa
odpowiedz zostanie udzielona do dnia 8 lutego 2021 r. (pismo z 25 stycznia 2021r.), a nastepnie
do 28 lutego 2021 r. (pismo z 22 lutego 2021.r) — do dnia wniesienia niniejszego odwotania
Odwotujgcy nie otrzymat jednak zadnej odpowiedzi.

Dowdéd: Whioski o dostep do informacji publicznej z dnia 28 grudnia 2020 r.
skierowane do Zamawiajacego 1, Zamawiajgcego 2 oraz PUK Chojna oraz
pisma PUK Chojna z 25 stycznia 2021 r. oraz 22 lutego 2021 r. (Zatqcznik nr
11 do odwoftania).

Jednoczesnie, w dniu 8 grudnia 2020 r., Rada Gminy Widuchowa podjeta uchwate nr
XXI11/168/2020 w sprawie wyrazenia zgody na nabycie przez Gming Widuchowa udziatéw w PUK
Chojna.

Zgodnie z §1 przedmiotowej uchwaty, Rada Gminy Widuchowa wyrazita zgode na nabycie od
Gminy Chojna nie wigcej niz 50 udziatéw w PUK Chojna.

Dowad: Uchwata Rady Gminy Widuchowa z 8 grudnia 2020 r. (Zatgcznik nr 12 do
odwotania).

W dniu 17 grudnia 2020 r., Rada Miejska w Chojnie podjeta analogiczng uchwate nr
XXVI/207/2020 w sprawie wyrazenia zgody na zbycie Gminie Widuchowa udziatéw w PUK
Chojna.

Zgodnie z §1.1 przedmiotowe]j uchwaty, Rada Miejska w Chojnie wyrazita zgode na zbycie 22
udziatéw w PUK Chojna.

Dowdéd: Uchwata Rady Miejskiej w Chojnie z 17 grudnia 2020 r. wraz z zatgcznikami
(Zatqcznik nr 13 do odwofania).

Zgodnie z aktami rejestrowymi PUK Chojna w dniu 18 grudnia 2020 r. Gmina Chojna
(Zamawiajgcy 1) oraz Gmina Widuchowa (Zamawiajgcy 2) zawarli umowe sprzedazy udziatéw
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w PUK Chojna (,Umowa Sprzedazy Udziatéw”), na podstawie ktérej Gmina Widuchowa nabyta
22 udziaty w spétce — tym samym Gmina Widuchowa nabyta w PUK Chojna zaledwie 0,25 %
udziatéw (22/8.800 x 100%).

Dowdd: Umowa z dnia 18 grudnia 2020 r. dot. sprzedazy 22 udziatéw w PUK Chojna
(Zatgcznik nr 14 do odwotania).

W odniesieniu do wymogu, zgodnie z ktérym ponad 90 % dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej musi dotyczyé wykonywania zadai powierzonych jej przez zamawiajacych
sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych
zamawiajgcych (art. 214 ust. 1 pkt 13 b) PZP), w Ogtoszeniu wskazano, iz: Ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadar powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujqcych nad niq kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
tych zamawiajqcych — co potwierdza prognoza handlowa, stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa oraz wskazniki na dzieri ogfoszenia o zamiarze udzielenia zamdwienia.
W wyniku zmian struktury wtascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami prawa
zostata przeprowadzona reorganizacja Przedsiebiorstwa, ktdra skutkowaé bedzie osiggnieciem
przez Spdtke w prognozowanych latach wzrostu efektywnosci jej funkcjonowania.

Tak jak wskazywano to powyiej, w dniu 28 grudnia 2020 r. petnomocnik Odwotujacego
skierowat do PUK Chojna wniosek o dostep do informacji publicznej w celu ustalenia, jakiego
rodzaju zmiany organizacyjne miaty miejsce w tym podmiocie.

Do dnia wniesienia niniejszego odwotania PUK Chojna nie udzielita odpowiedzi.

Dowdd: Whniosek o dostep do informacji publicznej z dnia 28 grudnia 2020 r.
skierowany do PUK Chojna (Zatgcznik nr 11 do niniejszego odwoftania).

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.1 PETITUM - BRAK SPRAWOWANIA PRZEZ
ZAMAWIAJACEGO 1| ZAMAWIAJACEGO 2 WSPOLNIE KONTROLI NAD PUK CHOJNA

Aby motliwe byto udzielenie przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajacego 2 przedmiotowego
zamowienia wykonawcy PUK Chojna konieczne jest, aby zamawiajacy ci wspdlnie sprawowali
nad PUK Chojna kontrole analogiczng do tej, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich
nad wtasnymi jednostkami {, kontrola analogiczna”).

Zgodnie zart. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) PZP oraz art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE domniemywa
sig, ze kontrola ta odpowiada tej, jakg sprawuje sie nad wtasnymi jednostkami, gdy:

(a) w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej (tu: PUK Chojna) wchodza
przedstawiciele wszystkich uczestniczagcych zamawiajgcych, 2z  zastrzezeniem,
ze poszczegblny  przedstawiciel moze reprezentowaé wigcej niz jednego

zamawiajgcego,
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{(b) uczestniczacy zamawiajgcy moga wspolnie wywiera¢ dominujacy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej (tu: PUK Chojna),

(c) kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.

Z Ogtoszenia wynika, iz Zamawiajgcy 1 i Zamawiajacy 2 posiadajg fgcznie 100% udziatow w PUK
Chojna. Z podjetych przez Gminy uchwat oraz Umowy Sprzedazy Udziatdéw wynika, iz
Zamawiajacy 1 zbyt na rzecz Zamawiajgcego 2 22 udzialy w PUK Chojna (zaledwie 0,25%
wszystkich udziatéw). Nawet dysponowanie facznie przez Zamawiajgcego 1 i Zamawiajgcego
2 wszystkimi udziatami w PUK Chojna nie uzasadnia, Ze spefnione zostaty warunki sprawowania
przez Zamawiajacego 1 i Zamawiajacego 2 kontroli analogicznej nad PUK Chojna.

Przepisy PZP i Dyrektywy 2014/24/UE dopuszczajg udzielenie zamdwienia z wolnej reki przez
wiecej niz jednego zamawiajgcego danej osobie prawnej (tzw, spéfce in-house), ale wylacznie,
gdy zamawiajacy ci sprawujg nad ta spotkg okreslony poziom kontroli, o ktdrym mowa w punkcie
3.2 powyzej.

Jak wynika z art. 174 § 1 Kodeksu Spétek Handlowych® (,KSH”), jezeli ustawa lub umowa spétki
nie stanowi inaczej, wspolnicy majg réwne prawa i obowigzki w spdfce. Z §2 tego artykutu wynika
z kolei, ze jezeli umowa spotki przewiduje udziaty o szczegdlnych uprawnieniach, uprawnienia te
powinny by¢ w umowie okreélone (udziaty uprzywilejowane), przy czym, w § 4 przesadzono,
ze uprzywilejowanie dotyczgce prawa gtosu nie moze przyznawac uprawnionemu wiecej niz trzy

gtosy na jeden udziat.

Ponadto, zgodnie z art. 159 KSH, jezeli wspdlnikowi majg by¢ przyznane szczegdlne korzysci lub
jezeli na wspdlnikow majg by¢ natozone, oprdcz wniesienia wktadow na pokrycie udziatow, inne
obowigzki wobec spétki, nalezy to pod rygorem bezskutecznosci wobec spétki doktadnie okresli¢

w umowie spotki.
W zawartym w Ogtoszeniu uzasadnieniu zastosowania trybu z wolnej reki wskazano m.in., ze:

a) Zarzqd zobowigzany jest do uzyskania zgody Zgromadzenia WSspdlnikow nie tylko do
podejmowania czynnosci strategicznych spdtki, ale innych, szczegdfowo okreslonych w
Regulaminie zarzqdu, zatwierdzonym przez Rade Nadzorczq, Regulaminie Rady Nadzorczej.

b) Zgromadzenie Wspdlnikow zatwierdzito czynnosci zarzgdu, ktdére wymagajg zgody
Zgromadzenia Wspdinikow, okreslifo zasady powofywania i odwofywania cztonkéw organu
nadzorczego spotki - Rady Nadzorczej, okreslifo zasady powofywania i odwotywania
cztonkdw organu wykonawczego spétki — zarzqdu, okreslifo zasady wynagradzania czfonkdw
zarzgdu | Rady Nadzorczej, okreslifo zasady wzajemnej wspotpracy wspdlnikow i
wykonywania praw udziafowych, zatwierdzito Regulaminy dwdch pozostatych organdéw
spofki(...);

5 Ustawa z 15 wrzeénia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r. poz. 1526, ze zm.).



HEEN DZP 13/40

3.8

3.9

3.10

311

3.12

3.13

¢) Zgromadzenie Wspdinikéw (...) zatwierdzito zasady kontroli spétki przez Rade Nadzorczg, w
sktad ktdrej wechodzi przedstawiciel wspdinikéw, ustalito wytyczne m.in. iz cele strategiczne
spdtki bedq opieraly sie na zadaniach wykonywanych jako zadania wtasne wspolnikow z
istotnym wytqczeniem ustugi na rzecz podmiotéw prywatnych, celem nieprzekroczenia 90%
przychoddw Spétki okreslito sposéb wykonywania kontroli nad dziatalnoscig zarzgdu.

d) Zarzqd podejmuje czynnosci dopiero po zatwierdzeniu odpowiednio przez Rade Nadzorczg
lub Zgromadzenie Wspdinikéw, lub oba te organy, w przypadku zamiaru dokonania

czynnosci wymienionych w treéci uzasadnienia.

Dowdd: Ogtoszenie (Zatgcznik nr 7 do odwotania).

Po pierwsze, z faktu nabycia przez Zamawiajacego 2 zaledwie 0,25% udziatéw nie da sie wywieié
whniosku, Zze gmina ta sprawuje nad PUK Chojna wspdinie z Zamawiajacym 1 kontrole analogiczng
jak nad wiasnymi wydziatami i ze moze wspdinie z Zamawiajacym 1 wspdlnie wywieraé
dominujacy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,
w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP. Niewatpliwie o takim wplywie moina by mdwié
w przypadku Zamawiajgcego 1. Jednak oczywistym jest, ze Zamawiajacy 2 nie ma
w rzeczywistosci Zadnego wptywu na decyzje PUK Chojna i to nie tylko decyzje strategiczne,
ale nawet na jej dziatalno$¢ biezaca. Mozna powiedzieé, ze ten ,wptyw” ma moc sprawczg
w wysokosci 0,25%, przy 99,75% mocy sprawczej wplywu przypadajacego Zamawiajacemu 1.

W tym kontekécie nalezy wskazaé, iz umowa spdtki PUK nie przewiduje jakichkolwiek
szczegblnych uprawnienn dla wspélnika mniejszosciowego, a w szczegdlnosci wspdlnika

posiadajgcego zaledwie 0,25 % udziatéw w spéice.

Nawet jesli umowa spétki PUK Chojna zostata zmieniona w zwigzku z transakcjg sprzedazy
22 udziatéw w tym podmiocie, to zmiany te nie zostaty ujawnione w Rejestrze Przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sadowego.

Zgodnie natomiast art. 255 § 1 KSH zmiana umowy spétki wymaga uchwaty wspéinikéw i wpisu
do rejestru. Wpis ma zatem charakter konstytutywny.

Innymi stowy, w dniu 22 grudnia 2020 r. (i obecnie) obowigzywata umowa spétki PUK Chojna
w wersji zatgczonej do niniejszego odwotania i tylko w tym kontekécie mozliwa jest ocena
kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego 2 nad PUK Chojna.

Dowdéd: Zdjgcia umowy spétki PUK Chojna uzyskane w sadzie rejestrowym spétki
w wersji obowigzujacej w dniu 22 grudnia 2020 r. jak i na dzieri 8 marca 2021
r. {Zatgeznik nr 9 do odwofania).

Jak wynika z tresci uzasadnienia Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2 zdajg sie wywodzi¢ sprawowanie
dominujacej kontroli na PUK Chojna z konieczno$ci uzyskania przez zarzad i rade nadzorcza
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zgody Zgromadzenia Wspdlnikow do podejmowania czynnosci strategicznych spétki oraz innych
czynnodci szczegéfowo okreslonych w Regulaminie zarzqdu, zatwierdzonym przez Rade
Nadzorczg, Regulaminie Rady Nadzorczej, w tym: zasad powotywania i odwotywania czionkéw
rady nadzorczej, zasad kontroli spétki przez rade nadzorczg, zasad powotywania i odwotywania
cztonkéw zarzadu oraz kontroli zarzadu, zasad wynagradzania cztonkéw zarzadu i rady
nadzorczej, zasad wzajemnej wspdtpracy wspdlnikow i wykonywania praw udziatowych.
Niemniej jednak Zamawiajacy 1 i Zamawiajgcy 2 nie wykazali w jaki sposéb taka kontrola jest
sprawowana, w szczegdlnosci czy Zamawiajgcy 2, ktdéry posiada zaledwie 22 udziaty w PUK
Chojna faktycznie sprawuje kontrole i moze wywiera¢ dominujacy wplyw na dziatania spétki.
Minimalny udzial Zamawiajgcego 2 wskazuje, Ze czynnos¢ sprzedaiy udziatlow przez
Zamawiajacemu 2 byla wylacznie czynnoscig pozorna, ktéra rzekomo ma uzasadniaé¢ wptyw
Zamawiajacego 2 na strategiczne dziatania PUK Chojna.

Owszem, zaréwno z przepiséw PZP jak i Dyrektywy 2014/24/UE oraz wczesniejszego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE” lub ,Trybunat’) wynika,
ie w przypadku, gdy wiele organdw publicznych jest wiascicielami spotki, ktérej powierzajg
wykonanie ich zadan w zakresie ustug publicznych, kontrola tych organéw publicznych nad tg
spotkg moze byé sprawowana przez nie tgcznie®.

W pierwszej kolejnosci trzeba w tym miejscu wskazaé, ze - co podnosi Trybunat - chociaz
w wypadku gdy liczne organy publiczne korzystajq ze wspdinej jednostki w celu wypetniania
wspdlnych zadan w zakresie usfug publicznych, rzeczywiscie nie jest nieodzowne, aby kazdy
z tych organdw sam posiadat indywidualne uprawnienia kontrolne w stosunku do tej jednostki,
to sprawowana nad tq jednostkg kontrola nie moze opierac sie na samych uprawnieniach
kontrolnych organu publicznego posiadajgcego udziaf wiekszosciowy w kapitale danej jednostki,
i to pod rygorem pozbawienia znaczenia samego pojecia fgcznej kontroli.

Jak kontynuuje Trybunat: [pJozycja instytucji zamawiajgcej w ramach bedgcej wykonawcg
jednostki znajdujgcej sie we wspdinym posiadaniu niezapewniajgca jej najmniejszej mozliwosci
uczestnictwa w sprawowaniu kontroli nad tq jednostkq pozwalataby bowiem na obchodzenie
przepisow prawa Unii w dziedzinie zamdwieri publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto
formalne uczestnictwo w takiej jednostce lub we wspdlnym organie zapewniajgcym kierowanie
takq jednostkq zwalniatoby owgq instytucje zamawiajgcg z obowigzku organizowania
postepowania przetargowego zgodnie z przepisami Unii, chociazby nawet w Zaden sposéb nie
brafa ona udziatu w sprawowaniu ,analogicznej kontroli” nad tq jednostkq®.

6 Wyrok TSUE z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Sri, EU:C:2009:532, pkt 59.
? Wyrok TSUE z 29 listopada 2012 r. w sprawach potaczonych C-182/11 i C-183/11 Econord, EU:C:2012:758, pkt

30.

& Wyrok TSUE z 29 listopada 2012 r. w sprawach potaczonych C-182/11 i C-183/11 Econord, EU:C:2012:758, pkt

31.
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Tym samym, nie jest tak jak chcieliby Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2, ze kontrola analogiczna
wynika z samego faktu bycia udziatowcem danej spétki (tu: PUK Chojna), w szczegélnosci, gdy
udziat w kapitale zaktadowym spétki jest marginalny i wynosi 0,25%.

| tak, TSUE podkreslit, ze co do zasady takie udziaty nie s3 same w sobie wystarczajace dla
uznania za spetniony wymég wspélnego sprawowania kontroli przez udziatowcéw nad spétka.
Takie udzialy moga jedynie w pewnych okolicznosciach® pozwala¢ na sprawowanie
przedmiotowej kontroli.

Za takie okolicznosci TSUE uznat sytuacje, w ktérej dany zamawiajacy posiadajacy 0,25%
udziatéw w spétce jest uprawniony do zlecania jej realizacji danych ustug na podstawie
obowiazujacych przepiséw prawa i niezaleznie od wysokosci posiadanych udziatéw, a spétka
musi takie zlecenia realizowa¢. Co kluczowe, na takich samych zasadach spétka realizuje zlecenia
udziatowca wigkszosciowego. De facto zatem uprawnienia udzialowcéw mniejszosciowych
zostaty zréwnane, na podstawie przepiséw obowigzujacego prawa, z uprawnieniami udziatowcy
wigkszosciowego. Co wiecej, podmiot wspdlnie kontrolowany (TRAGSA) nie mégt prowadzié
indywidualnej, niezaleznej polityki cenowej. Wynagrodzenie naleine temu podmiotowi za
zlecenia realizowane na rzecz swoich wspélnikéw bylo bowiem réwniez ustalane
rozporzgdzeniem'®. Wynikato to bezposrednio z art. 88 ust. 4 obowiazujacej wéwczas
hiszpariskiej ustawy 66/1997*" oraz art 3 ust. 2-6 i art. 4 ust. 1 i 7 obowigzujacego éwczeénie
w Hiszpanii rozporzadzenia krélewskiego 371/1999'2,

Oczywistym jest, ze w przypadku Zamawiajacego 2 nie mamy do czynienia z tego typu
uprzywilejowaniem, ani bowiem przepisy obowiazujacego prawa (KSH), ani inne przepisy
powszechnie obowigzujacego prawa nie przyznaja jej uprawnier wykraczajacych poza
uprawnienia wspdinika mniejszoéciowego, ktérego udziat w spéice wynosi 0,25%. O ile
w przypadku, gdy catos¢ lub znaczna cze$é (wigkszo$é) udziatéw w takiej spétce nalezy do
jednego podmiotu (zamawiajacego) mozna domniemywaé, ze sprawuje on nad t3 spétka
kontrolg analogiczng do tej jakg ma nad wiasnymi wydziatami i moze sie ona materializowa¢
nawet w stosunkach umownych, o tyle tam, gdzie udziat danego zamawiajacego jest minimalny
(symboliczny) jasnym jest, ze warunek kontroli nie jest spetniony.

Jak wynika z orzecznictwa TSUE, w przypadku PUK Chojna mozna by ewentualnie rozpatrywac
kwestie tego, czy Zamawiajacy 2 ma nad nig kontrole analogiczna, gdyby wynikato to z umowy
tej spétki. Rozpatrujac podobna sprawe Trybunat wskazat, ze [clo sie tyczy mechanizméw
kontroli przewidzianych w statucie Setco [spétka, ktérej zamierzano udzielié zaméwienia na
zasadach in-house — przyp. Odwotujacyl, z akt sprawy wynika, ze poprzez zmiany dokonane
w statucie (...) wspdlinicy zamierzali narzuci¢ walnemu zgromadzeniu i zarzqdowi, przewidzian ym
we wioskim prawie spdfek, struktury decyzyjne, ktérych nie przewidziano wyraznie w tym

? Wyrak TSUE z 10 wrzeénia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Sr, EU:C:2009:532, pkt 62.

10 Wyrok TSUE z 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo, EU:C:2007:227, pkt 60.

1 Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, BOE-A-1997-28053.
12 Real Decreto 371/1999, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen de la “Empresa de Transformacidn
Agraria, Sociedad Andnima” (TRAGSA), BOE-A-1999-6348,
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porzgdku prawnym a majqce zapewnic analogiczng kontrole nad Setco do kontroli sprawowanej
nad jej wiasnymi stuzbami. Chodzi w szczegdinosci o zapewnienie wzmocnionej kontroli poprzez
po pierwsze pofgczony komitet a po drugie komitet techniczny dla kaidego dziatu
odpowiedzialnego za réine dziatalnosci spétki Setco.

Jak dalej wskazywat TSUE: [flak wynika art. 8b i 8c rzeczonego statutu, pofgczony komitet
i komitety techniczne sktadajg sie z przedstawicieli bedgcych wspdinikami samorzgddw. Kazdy
z tych samorzgdéw ma jeden gfos w ramach tych komitetéw, niezaleznie od wielkosci samorzgdu
czy posiadanych przezeri akcji. Ponadto art. 8a-8c statutu Setco przyznaje potgczonemu
komitetowi i komitetom technicznym szerokie uprawnienia kontrolne i decyzyjne. Rownoczesnie
art. 14 statutu Setco ogranicza uprawnienia walnego zgromadzenia zobowiqzujgce je do
uwzglednienia wytycznych i ewentualnych instrukcji wydanych przez rzeczone komitety oraz
wymagajgc pozytywnej opinii pofqczonego komitetu przed wydaniem zgody przez walne
zgromadzenie na wykonanie pewnych czynnosci przez zarzgdzajgcych spdtkq. Takie art. 16
statutu Setco ogranicza autonomie decyzyjng zarzgdu zobowigzujgc go do poszanowania
uprawnieti zastrzezonych rzeczonym komitetom i podporzgdkowujgc jego decyzje wytycznym

przez nie wydanym?®®.

Jak podnidst Trybunat: [ujwzgledniajgc ustanowiony zakres uprawnieri kontrolnych i decyzyjnych
przyznanych komitetom oraz okolicznosc, ze komitety te sktadajq sie z delegatow samorzgddw
bedgcych akcjonariuszami, przepisy statutowe, takie bedgce przedmiotem postepowania przed
sgdem krajowym przepisy spofki, ktorej udzielono zaméwienia, nalezy uznac za umozliwiajgce
samorzgdom bedgcym wspdinikami, sprawowanie, za posrednictwem tych komitetow,
decydujgcego wplywu zardwno na strategiczne cele jak i na istotne decyzje tej spotki®®.

Jak wspomniano powyzej, umowa spoétki PUK Chojna nie przewiduje tego typu mechanizméw
wzmacniajgcych, de facto, pozycje Zamawiajgcego 2 w tym podmiocie i gwarantujgcych mu
mozliwosc¢ sprawowania jakiejkolwiek nad nim kontroli.

Biorac pod uwage przytoczone wyzej regulacje KSH, brzmienie umowy spétki PUK Chojna oraz
fakt, ze Zamawiajacy nie przedstawili jakichkolwiek dokumentdw i informacji, ktére miatyby
potwierdzaé okolicznosé, iz zardwno Zamawiajacy 1 jak i Zamawiajacy 2 sprawujg kontrole
analogiczng jak nad wtlasnymi jednostkami i moga wywiera¢ decydujacy wpltyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej naleiy stwierdzi¢, ze warunek,
o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE i dotyczacy
sprawowania przez Zamawiajacego 2 wspélnie z Zamawiajagcym 1 kontroli analogicznej nad
PUK Chojna, nie jest spetniony. W szczegdlnosci, sprawowania kontroli analogicznej nie mozna
wywiei¢ z faktu posiadania przez Zamawiajacego 2 zaledwie 22 udziatéw (0,25% ogédtu
udziatéw w PUK Chojna) w sytuacji, gdy udziaty te nie sg uprzywilejowane co do prawa glosu

w zgromadzeniu wspolnikéw.

13 Wyrok TSUE z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl, EU:C:2009:532, pkt 81.
14 Wyrok TSUE z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl, EU:C:2009:532, pkt 82-85.
5 \Wyrok TSUE z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl, EU:C:2009:532, pkt 86.
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4.2

i Zamawiajgcego 2 przedmiotowego zamdwienia wykonawcy PUK Chojna w trybie
zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwiazku z art. 12 ust. 3
Dyrektywy 2014/24/UE.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.2 PETITUM - BRAK ZAMIESZCZENIA INFORMACII
DOTYCZACEJ UZASADNIENIA WYBORU TRYBU UDZIELENIA ZAMOWIENIA Z WOLNEJ REKI

Zgodnie z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 PZP w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy
zamawiajacy musi wskaza¢ dane i informacje okreslone w zatgezniku nr 2 do rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogtoszert zamieszczanych w Biuletynie
zamowien publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439), w tym m.in.:

a) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki (pkt. 4 ppkt 2)
zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia);

b) numer krajowego numeru identyfikacyjnego podmiotu, z ktérym ma by¢ zawarta umowa
tj. NIP lub REGON (pkt. 5 ppkt 2) zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia).

W Ogtoszeniu, poza przytoczeniem tresci art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP — co ewentualnie mozna by
uznawac za element uzasadnienia prawego - Zamawiajgcy wskazali, ze:

(a) Zarzad zobowigzany jest do uzyskania zgody Zgromadzenia Wspdlnikéw do
podejmowania czynnosci strategicznych spotki oraz innych, szczegdtowo okreslonych w
Regulaminie zarzadu, zatwierdzonym przez Rade Nadzorcza, Regulaminie Rady

Nadzorczej;

(b)  Zgromadzenie Wspdlnikow zatwierdzifo czynnosci zarzadu, ktére wymagaja zgody
Zgromadzenia Wspdinikéw, okreslito zasady powotywania i odwotywania cztonkéw
organu nadzorczego spdtki - Rady Nadzorczej, okreslito zasady powotywania i
odwotywania cztonkéw organu wykonawczego spétki — zarzadu, okreslito zasady
wynagradzania cztonkéw zarzadu i Rady Nadzorczej, okredlifo zasady wzajemnej
wspotpracy wspolnikdw i wykonywania praw udziatowych;

(c)  Zgromadzenie Wspdlnikéw zatwierdzito zasady kontroli spétki przez Rade Nadzorczg, w
sktad ktoérej wchodzi przedstawiciel wspdlnikéw, ustalito wytyczne m.in. iz cele
strategiczne spdtki bedg opieraty sie na zadaniach wykonywanych jako zadania wtasne
wspdlnikéw z istotnym wytgczeniem ustugi na rzecz podmiotéw prywatnych, celem
nieprzekroczenia 90% przychodéw Spdétki okreélito sposéb wykonywania kontroli nad

dziatalnoscia zarzadu;

(d) zgodnie z §5 Regulaminu zarzadu, zatwierdzonego przez Rade Nadzorczg Zarzad
zobowigzuje sig do statego kontaktu z Zgromadzeniem Wspélnikéw na biezaco informujac
o podejmowanych czynnosciach w Spétce majacych wptyw na cele strategiczne i zarzadcze
w Spotfce awanséw, rozdziatéw srodkow ptacowych, swiadczen socjalnych i nagrod;
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(e) Zarzad podejmuje czynnosci dopiero po zatwierdzeniu odpowiednio przez Rade
Nadzorczg lub Zgromadzenie Wspdlnikdw, lub oba te organy, w przypadku zamiaru

dokonania czynnosci wymienionych w tresci uzasadnienia;

(f)  Kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajacych sprawujgcych nad nig kontrole — w interesie spdtki jest uzyskiwanie
wynagrodzenia z zaméwien udzielanych przez wspélnikéw;

(g) Ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych — co potwierdza prognoza
handlowa, stanowiaca tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskaZniki na dzieri ogloszenia o
zamiarze udzielenia zamdwienia. W wyniku zmian struktury wtascicielskiej w dniu 18
grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami prawa zostata przeprowadzona reorganizacja
Przedsiebiorstwa, ktdra skutkowaé bedzie osiggnieciem przez Spotke w prognozowanych

latach wzrostu efektywnosci jej funkcjonowania.

(h)  Analizy wykazaty posiadanie przez Spétke wymaganego ustawg PZP procentu dziatalnosci
90%.

W rzeczywistosci sg to informacje zupetnie bezuzyteczne i niczego nie wnoszgce do sprawy.
Czynnosci i uprawnienia opisane w pkt. 4.2 lit. (a)-(e), w zwiazku ze znikomym udziatem
Zamawiajacego 2, w szczegdlnosci nie przesadzaja, ze Zamawiajacy 2 moie faktycznie
wywierac wptyw na czynnosci i decyzje organow spétki oraz na strategie rozwoju PUK Chojna,
a z uzasadnienia nie wynika, w jaki sposdb (jaka wiekszoscig) zgromadzenie wspdlnikéw,
ktéremu w uzasadnieniu przypisuje sie dominujacy role (Zamawiajacy 1 i Zamawiajacy 2)
podejmuje uchwaly, tak aby mozna byto méwié¢ o faktycznym, a nie tylko pozornym, wptywie
Zamawiajgcego 2 na funkcjonowanie spétki oraz jej organow.

Po drugie, zgodnie z informacjami ujawnionymi w odpisie aktualnym z KRS dla PUK Chojna skfad
organdw zarzgdzajgcych oraz sktad organow nadzorczych spétki nie ulegt zmianie.

Po trzecie, z uzasadnienia wynika, ze ,ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujgcych nad nig
kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych — co potwierdza
prognoza handlowa stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskazniki na dzien ogtoszenia
o zamiarze udzielenia zamdwienia” — po pierwsze, pomimo ze PUK Chojna istnieje na rynku
ponad 3 lata (zostata utworzona w roku 2002) Zamawiajgcy 1 i Zamawiajgcy 2 uzasadniajg
spetnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt. 13) lit ¢} PZP za pomoca rzekomej ,prognozy
handlowej” nie wykazujgc w jaki sposéb taka prognoza zostata przygotowana oraz jakie dane

zawiera oraz zastaniaja sie rzekoma ,tajemnicg przedsiebiorstwa”.

Co wazne, sposob wykazania procentu dziatalnosci obarczony jest réwniez btedem
metodologicznym — skoro PUK Chojna istnieje i funkcjonuje na rynku od 2002 r. to procent
dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13) lit ¢) PZP powinien by¢ obliczony
z uwzglednieniem sredniego przychodu osiggnietego przez spdtke w odniesieniu do ustug,
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dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia (art. 214 ust. 1
pkt. 5 PZP), nie za$ jako hipotetyczna prognoza handlowa. Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt. 6) PZP
ustalenie wskaznika procentowego na podstawie prognozy handlowej jest dopuszczalne, ale
wytacznie w przypadku, gdy ze wzgledu na dzier utworzenia lub rozpoczecia dziatalnoéci przez
osobe prawng lub zamawiajacego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia sg niedostepne lub nieadekwatne (art.
214 ust. 1 pkt. 6) PZP). Zamawiajacy nr 1 i Zamawiajgcy nr 2 nie wykazali jednak w uzasadnieniu,
dlaczego do ustalenia wskainika 90% zostata przyjeta metoda prognozy finansowej, a nie da nych
historycznych, a w szczegélnodci nie wykazali, dlaczego dane historyczne miatyby byé
niedostepne lub nieadekwatne.

Zamawiajacy, poza wskazaniem celéw ktére maja zostaé osiagniete, nie wyjasniajg w
uzasadnieniu na czym faktycznie ma polega¢ reorganizacja spétki i jakie czynnosci zostaty
podjete oraz dlaczego dane historyczne staty sie , nieadekwatne” w rozumieniu art. 214 ust. 6
PZP.

Uzasadnienie, ktorego wymaga (tu: od Zamawiajacych) ustawodawca implikuje konieczno$é
przedstawienia uzasadnienia prawnego ifaktycznego. Chodzi zatem o to, aby informacje
przekazywane w Ogfoszeniu pozwalaty wykonawcom potencjalnie zainteresowanym
kwestionowaniem prawidtowosci decyzji zamawiajacego na ich faktyczna weryfikacje.

Zamowienie z wolnej reki jest wyjatkiem od stosowania konkurencyjnych trybéw wyboru
wykonawey. Jako wyjatek podlega wyktadni $cistej, a wykazanie spetnienia przestanek
uzasadniajacych skorzystanie z tego trybu spoczywa na zamawiajacym (tu: Zamawiajacych).
Fakt, ze chodzi o tzw. zaméwienie in-house niczego w tym zakresie nie zmienia.

Przyktadowo, w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b) PZP dla wykazania spetnienia przestanki
zamawiajgcy nie moze sig ograniczy¢ do twierdzenia, ze zaméwienie moze byé $wiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn zwiqzanych z ochrong praw wytgczonych wynikajgcych z
odrebnych przepiséw lub w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 3) PZP nie bedzie wystarczajgce
wskazanie przez zamawiajgcego, ze ze wzgledu na wyjgtkowq sytuacje niewynikajgcq z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajqcego, ktdrej nie mdgt on przewidzied wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowaé termindw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamdwienia. W obu tych przypadkach konieczne jest (szczegdtowe)
wykazanie, poparte dokumentami, rzeczywistego zaistnienia ww. okolicznoéci.

Analogicznie jest w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP, tym bardziej, ze to uzasadnienie jest
dodatkowo wymagane na podstawie pkt. 4 ppkt 2) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia.

Kolejng analogia moze by¢ sytuacja z jaka mamy do czynienia w art. 253 ust. 1 PZP, w ktérym
ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do podania uzasadnienia prawnego i faktycznego
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Oczywistym jest, ze wskazanie przez zamawiajgcego, szczegélnie w przypadku, gdy cena nie jest
jedynym kryterium oceny, ze wybrano oferte najkorzystniejszq, bo byta najkorzystniejsza
w Kkryteriach oceny ofert nie czyni zado$é wymogom ustawowym. Konieczne jest podanie
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(szczegotowych) informacji dotyczacych ocenianych elementéw oferty w kontekscie

przyjetych kryteriéw.

Doktadnie taka sama zasada obowigzuje w przypadku uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki,
o ktérym mowa w art, 214 ust. 1 pkt 13 PZP.

Trzeba przy tym przypomnied, ze zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb

zamowienia z wolnej reki.

Nie ulega watpliwosci, ze w przepisie tym chodzi o wszystkie regulacje, ktére ,towarzyszg”
zamowieniu z wolnej reki, a nie wyfgcznie o przestanki, ktére umozliwiajg skorzystanie z tego
trybu. Inaczej mdwiac, jedli zamawiajacy (tu: Zamawiajacy), ktdry zamierza skorzystaé
z zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP nie dochowuje pozostatych
wymogdw, ktdre ,towarzyszg” (czyli, ktore sg wymagane) dla skorzystania z tego trybu, to taka
umowa, jeéli dojdzie do jej zawarcia, podlega uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1
PZP.

Podsumowujac, Zamawiajacy powinni wykaza¢ na podstawie dokumentéw okolicznosci
wymienione w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP, co nie miato miejsca. Nie moze by¢ wiec mowy o tym,
ze Zamawiajacy zadoscuczynili wymaganiom okresinym w pkt. 4 ppkt 2) Rozporzadzenia.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie sg uprawnieni do udzielenia zamdwienia na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 13 PZP, a tym samym nie jest moiliwe zawarcie wainej umowy o udzielenie

zamowienia publicznego.

Na marginesie nalezy zauwaziy¢, ze ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy nie zawiera réwniez
obligatoryjnych informacji wymaganych zgodnie z pkt. 5 ppkt 2 zaftgcznika nr 2 do
Rozporzadzenia tj. numer krajowego numeru identyfikacyjnego podmiotu, z ktérym ma byé

Zawarta umowa.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.3 PETITUM - BRAK ZAMIESZCZENIA INFORMACII
O WIELKOSCI | ILOSCI USEUG

Zgodnie z pkt. 3 ppkt 8) Zatacznika do Rozporzgdzenia ustawodawca wymaga od zamawiajgcego
(tu: od Zamawiajgcych) podania w Ogtoszeniu informacji o wielkosé i ilo$¢ ustug poprzez podanie
planowanego wolumenu odpadéw, ktére ma odbierac¢ wykonawca. Nie ulega watpliwosci, ze sg
to informacje kluczowe dla oceny tego, czy dane zamowienie moze stanowi¢ przedmiot
zainteresowania innych wykonawcdéw. Nie przypadkiem zatem ustawodawca wymaga ich

podania na tym etapie.

Pominiecie omawianych informacji skutkuje niespetnieniem wymagan wskazanych pkt. 3 ppkt
8) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia (w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zw. z art. 216 ust. 1w
zw. z art. 272 PZP), a tym samym rowniez powinno oznacza¢ brak mozliwesci udzielenie
zamdéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP. Przyjecie odmiennej interpretacji
oznaczatoby, ie wymaég publikacji takiego ogtoszenia pozbawiony bytby sensu, a wymagania
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dotyczace obligatoryjnych elementéw ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, wynikajace z
Zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia, zupeinie zbedne.

Trzeba przy tym przypomnie¢, ze zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zamoéwienia
z wolnej reki. W pozostatym zakresie w petni znajdujg zastosowanie argumenty Odwotujacego
przywotane w punkcie 4.14 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Podsumowujac, brak zamieszczenia w Ogtoszeniu informacji o wielkosé i iloéé ustug poprzez
podanie planowanego wolumenu odpadéw, ktére ma odbieraé wykonawca powoduje, ze nie
sq spetnione warunki dla udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
13 PZP i nie ma mozliwosci zawarcia waznej umowy o zaméwienie publiczne.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.4 PETITUM - BRAK MOZLIWOSCI REALIZACII
KLUCZOWYCH CZESCI ZAMOWIENIA OSOBISCIE PRZEZ PUK CHOJNA

Z art. 214 ust. 9 PZP wynika jednoznacznie, ze w przypadku, gdy zaméwienie zostaje udzielone
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP, wykonawca ma obowigzek osobistego wykonania
kluczowych jego czgici i nie moze powierzyé wykonania czgéci zaméwienia podwykonawcy,
ktory dotyczy gléwnego przedmiotu zaméwienia.

Nalezy przypomnie¢, ze przedmiotem zamowienia udzielanego przez Zamawiajacego 1
i Zamawiajgcego 2 wykonawcy PUK Chojna ma by¢ ustuga odbioru i zagospodarowania
odpadéw komunalnych. Nie ulega watpliwosci, ze s3 to dwie odrebne i niezalezne od siebie
ustugi, przy czym wykonawca dokonuje odbioru odpadéw w celu ich zagospodarowania
(przekazania do instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych). W konsekwencji, to
zagospodarowanie odpadéw jest ustuga nadrzedng dla samego odbioru i transportu odpadéw.

Nie ulega réwniez watpliwosci to, ze PUK Chojna nie dysponuje adna instalacja do
zagospodarowania odpadéw komunalnych i nie prowadzi tego typu dziatalnosci.

Brak mozliwosci zagospodarowania odpadéw komunalnych przez PUK Chojna potwierdza
Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Chojna za rok 2019.

Zgodnie z przywotanym dokumentem (str. 5): [n]a terenie gminy Chojna nie ma mozliwosci
przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpaddw komunalnych, bicodpaddéw
stanowiqgcych odpady komunalne oraz przeznaczonych do sktadowania pozostatosci
z sortowania odpaddéw komunalnych | pozostatosci z procesu mechaniczno-biologicznego
przetwarzania  niesegregowanych  (zmieszanych) odpadéw komunalnych. Miejscem
zagospodarowania odpaddéw komunalnych z terenu gminy Chojna jest Regionalna Instalacja
Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych-RIPOK prowadzona przez EKO-MYSL Spétka z o.0. Dalsze
38, 74-300 Mysliborz. {...) W roku 2019 z terenu gminy Chojna przekazano do RIPOK-u 4416,321
Mg odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01.



HEN DZP 22/40

6.6

6.7

6.8

6.9

6.10

Innymi stowy, caty wolumen niesegregowanych (zmieszanych) odpaddw komunalnych zostat
przekazany do zagospodarowania przez EKO-MYSL Spétka z o.0. (str. 8 przywotanego
dokumentu).

Dowdd: Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie gminy Chojna za
rok 2019 (Zatgcznik nr 15 do niniejszego odwofania).

Nie ulega watpliwosci, ze ustuga zagospodarowania odpadéw komunalnych jest réwnie istotna
jak ustuga ich obierania. Trudno racjonalnie twierdzi¢, ze w takim przypadku za ,kluczowg”
uznaje sie jedynie cze$¢ dotyczacg odbierania odpadow. Co wiecej, to zagospodarowanie
odpaddéw odebranych od mieszkancéw w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami prawa jest
nadrzednym (wiasciwym) celem catego procesu, a tym samym zainteresowanych gmin

(Zamawiajacych).

Skoro z przepiséw PZP jednoznacznie wynika, ze w przypadku zaméwienia udzielanego na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP, wykonawca (tu: PUK Chojna) jest zobowigzany osobiscie
(czyli bez podzlecania innemu podmiotowi) zrealizowaé zasadniczg cze$é tak uzyskanego
zamowienie, to nie jest prawnie dopuszczalne, aby ustuga zagospodarowania, stanowigca jego
de facto, najistotniejszy element, byta podzlecana przez wykonawce (tu: PUK Chojna) innemu
podmiotowi. Skoro tak i skoro Zamawiajgcy doskonale wiedza, jakie sg uwarunkowania
dziatalnosci PUK Chojna (przeciez - jak twierdzg - ,kontrolujg” ten podmiot), to nie jest prawnie
dopuszczalne udzielenie PUK Chojna zamdwienia na zagospodarowanie odpadow komunalnych,
a co najwyzej wytgcznie na odbieranie tych odpaddw (oczywiscie, o ile spetnione sg pozostate
przestanki ustawowe, co nie ma miejsca, o czym w pozostatych zarzutach niniejszego

odwotania).

Trzeba przy tym wyraZnie podkresli¢, ze Zamawiajacy nie sprawujg jakiejkolwiek kontroli nad
spotka EKO-MYSL sp. z 0.0.

Dowéd: Informacjg odpowiadajgcg odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sagdowego z dnia 8 marca 2021 r. dla EKO-MYSL Sp. z 0.0.
(Zafgcznik nr 16 do niniejszego odwofania).

W realiach niniejszej sprawy dochodzitoby do sytuacji, w ktdrej poprzez rzekomo kontrolowany
przez siebie podmiot (tu: PUK Chojna) Zamawiajacy w rzeczywistosci udzielali istotng czgsé
zamowienia podmiotowi, z ktérym nie faczg go jakiekolwiek relacje, w szczegdlnodci relacje
o ktérych mowa w art. 214 ust, 1 pkt 13 PZP i art. 12 ust. 1-3 Dyrektywy 2014/24/UE, czyli
z pominieciem zastosowania jakichkolwiek przepiséw o zamoéwieniach publicznych.
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To wtasnie takim sytuacjom ma przeciwdziataé regulacja zawarta w art. 214 ust. 9 PZP, czyli zakaz

powierzenia realizacji czedci zamodwienia podwykonawcy.

Podsumowujac, nie jest prawnie dopuszczalne udzielenie zaméwienia publicznego na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w sytuacji, gdy oczywistym jest, ze wykonawca tego
zamoéwienia (tu: PUK Chojna) nie jest w stanie osobiscie zrealizowa¢ jego kluczowych czesci,

€0 ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.5 PETITUM - BRAK MOZLIWOSCI POWOLYWANIA SIE
NA WIARYGODNE PROGNOZY HANDLOWE W SYTUAC)I ADEKWATNOSCI DANYCH
HISTORYCZNYCH

Zart. 214 ust. 5 PZP oraz art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/25/UE wynika, ze do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b PZP i art. 12 ust. 3 lit. b) Dyrektywy
2014/24/UE, uwzglednia sig sredni przychéd osiagniety przez osobe prawng w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robé6t budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.

Jedynie wyjgtkowo moiliwe jest odstapienie od tej zasady na rzecz wiarygodnych prognoz
finansowych. Prognozy te uwzglednia sie w sytuacji, gdy dane historyczne nie sg dostepne lub
adekwatne. Nie chodzi zatem o to, ze u wykonawcy (tu: PUK Chojna) dochodzi do jaki$ zmian
(reorganizacji), ale o to, ze w wyniku tych zmian nie moina uznaé, ze dotychczasowe dane s3
wiarygodne. Oczywistym jest przy tym, ze PUK Chojna dysponuje danymi historycznymi, a zatem
w gre moze wchodzi¢ wytacznie ich nieadekwatnoéé, a nie niedostepnosé.

Przestanka niedostepnosci danych ma zastosowanie w przypadku utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci, natomiast w przypadku reorganizacji nalezy zbadaé, czy mozemy dane za ostatnie
3 lata uznac za nieadekwatne. Wobec braku okreslenia pojecia ,nieadekwatny” w PZP mozemy
siggna¢ do definicji zawartej w Stowniku Jezyku Polskiego, zgodnie z ktérg ,nieadekwatny”

oznacza «hiezgodny z czyms, niedoktadnie czemus odpowiadajgcy»*e.

Zdaniem Odwotujgcego, Zadne zmiany, ktére zostaty (lub raczej ktére byé moie zostana)
dokonane w PUK Chojna, nawet jezeli Izba uzna je za reorganizacje (szerzej na ten temat
w punkcie 8 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania) nie daja podstaw do uznania, ze z tego
powodu dane z ostatnich 3 lat pozostaja nieadekwatne. PUK Chojna nie miata do czynienia
z zadnymi istotnymi przeksztatceniami jak réwniez nie mialy miejsca inne istotne zmiany
organizacyjne, ktére by mogly spowodowac, iz dane dotyczace éredniego przychodu za lata
poprzednie nalezy uznac za niezgodne lub nieodpowiednie.

Nalezy podkresli¢, ze podobnie jak w przypadku samego udzielania zamdwienia z wolnej reki,
wykazanie przestanek uprawniajacych do tego nalezy do zamawiajacego (tu: Zamawiajacych),
tak odstgpienie od ogdlnej zasady powotywania danych historycznych na rzecz wiarygodnych

16 Stownik jezyka polskiego, wyd. PWN, 2006,
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prognoz handlowych réwniez wymaga udowodnienia braku adekwatnoséci danych

historycznych.

Tymczasem, w Ogtoszeniu Zamawiajacy ograniczyli sie do stwierdzenia, ze: Ponad 90%
dziafalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadari powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
tych zamawiajgcych — co potwierdza prognoza handlowa, stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa oraz wskazniki na dzieri ogfoszenia o zamiarze udzielenia zamowienia.
W wyniku zmian struktury wfascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z przepisami prawa
zostafa przeprowadzona reorganizacja Przedsiebiorstwa, ktora skutkowaé bedzie osiggnieciem
przez Spdtke w prognozowanych latach wzrostu efektywnosci jej funkcjonowania. Analizy
wykazaty posiadanie przez Spotke wymaganego ustawg PZP procentu dziatalnosci 90%.
Koncepcja zarzqdzania i rozwoju Spotki, zakfada wprowadzenie dtugookresowej reorganizacji
majgcej na celu spetnienie nastepujgcych celéw difugookresowych Spétki |...).

Zadna z tych rzekomych reorganizacji (rozumianych tacznie lub indywidulanie) nie sprawia, ze
dane historyczne staly sie nieadekwatne. Zamawiajgcy, poza wskazaniem celéw ktére maja
zostac osiggniete, nie wyjasniajg w uzasadnieniu na czym faktycznie ma polegac reorganizacja i
jakie czynnosci zostaty podjete oraz dlaczego dane historyczne staty sie nieadekwatne w
rozumieniu przepisu art. 214 ust. 1 pkt. 6 PZP.

Jedyne co sie zmienia w przypadku PUK Chojna, to fakt, ze zgodnie z celami diugookresowymi
Spétki dziatania te maja jej umoiliwi¢ trwate swiadczenie ustug komunalnych. Zamawiajacy,
okreslajgc cele diugookresowe, postuguje sie przy czym ogélnymi sformutowaniami tj.
wdrazanie rozwigzani proekologicznych; poszerzenie obszardw dziafalnosci; wprowadzenie
innowacyjnych rozwiqzan, zwiekszenie liczby obsfugiwanych Klientdw; wdrazanie rozwigzarn
przyjaznych Srodowisku naturalnemu; zwiekszenie efektywnosci wykorzystania dostepnych
zasobdw, nie wyjasdniajac przy tym jakie konkretne dziatania zostaly podjete, a wskazane cele
dtugookresowe sy tak ogdlne, ze w zasadzie moina je przypisa¢ przedsiebiorstwu
dziatajgcemu w jakiejkolwiek braniy i sektorze.

Co istotne i co zostato opisane w punkcie 6 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania, rynek ten

dotyczy przy tym wytgcznie ustug odbieranie odpadow, jako ze ich zagospodarowanie, tak w
przypadku odpaddw pochodzacych z Gminy Chojna, jak i z Gminy Widuchowa, jest zadaniem,
ktére w rzeczywistosci realizuje spétka EKO-MYSL Sp. z 0.0. Mozna zatem powiedzieé, ze jedyne
co sie zmienia to ilo$¢ odpadéw, ktére PUK Chojna ma odbieraé. Tak samo bytoby zatem, gdyby
ilos¢ odpadéw wzrosta w samej tylko Gminie Chojna. Trudno takg sytuacje i dostosowanie
dziatalnosdci spotki do takiej sytuacji nazywac reorganizacjg, a nawet gdyby, to nie jest to
réwnoznaczne z brakiem adekwatnosci dotychczasowych danych.

Co wiecej, jak wynika z uzasadnienia: W wyniku zmian struktury wtascicielskiej w dniu 18 grudnia
2020 r., [zapewne chodzi tu zawarcie w dniu 18 grudnia 2020 r. umowy sprzedaz 22 udziatéw
Zamawiajgcemu nr 2 - przypis Odwolujacego] zgodnie z przepisami prawa zostafa
przeprowadzona reorganizacja Przedsiebiorstwa (...) — w uzasadnieniu nie wskazano jednak
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jakie ,przepisy prawa” Zamawiajacy maja na mysli oraz na czym faktycznie miataby polega¢

»reorganizacja”.

Podsumowujac, Odwotujacy po raz kolejny podkreéla, iz art. 214 ust. 6 PZP stanowi wyjatek
od zasady, Ze do obliczania procentu dziatalnosci uwzglednia sie $redni przychod osiggniety
przez osobg prawna w odniesieniu do ustug za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia,
aw my$l powszechnej zasady interpretacji przepiséw prawa exceptiones non sunt
extendendae - wyjatkéw nie nalezy interpretowaé rozszerzajaco, wyjatek (jako odstepstwo od
reguty) ma moc obowigzujaca tylko w takim zakresie, jak to wynika z jego tresci i nie moze byé
w drodze zabiegdw interpretacyjnych przenoszony na sytuacje podobne lub zblizone?’.

Réwniei podkreslenia wymaga, iz krajowy ustawodawca »zaostrzyt” na gruncie art. 214 ust. 1
pkt 13 PZP wymagania w stosunku do przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE. Udziat dziatalnoéci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczacy wykonywania zadak powierzonych musi bowiem
pozostawac na poziomie 90%, a nie, jak wynika to z dyrektywy, 80%. Rozwigzanie takie miato
u swoich Zrédet intencje zapewnienia wigkszej kontroli nad decyzjami zamawiajgcych
w stosunku do ich podmiotéw wewngtrznych'®. Wobec powyiszego interpretujac art. 214 ust.
6 PZP nalezy traktowac go, zgodnie z intencjg ustawodawcy jako sytuacje wyjatkowa, a nie
jako ,furtke” do naduiywania prawa przez zamawiajacych oraz przez podmioty przez nich
kontrolowane.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.6 PETITUM - BRAK REORGANIZACJI DZIALALNOSCI

Zart. 214 ust. 6 PZP w zwigzku z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE wynika, ze w przypadku,
gdy ze wzgledu na reorganizacje dziatalnosci wykonawcy dane dotyczace $redniego przychodu
za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamoéwienia s3 nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym
mowaw art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b PZP, ustala si¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Inaczej méwigc, dla mozliwosci powotywania sie na wiarygodne prognozy handlowe konieczne
jest wykazanie, ze dany podmiot (tu: PUK Chojna) przeszedt reorganizacje dziatalnosci.

Jak podaja w Ogtoszeniu Zamawiajacy, reorganizacja PUK Chojna ma wynikaé, ze zmian w
strukturze wiascicielskiej: W wyniku zmian struktury wfascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r.,
zgodnie z przepisami prawa zostafa przeprowadzona reorganizacja Przedsiebiorstwa, ktéra
skutkowac bedzie osiqgnieciem przez Spétke w prognozowanych latach wzrostu efektywnosci jej
funkcjonowania. Analizy wykazaty posiadanie przez Spétke wymaganego ustawg PZP procentu
dziatalnosci  90%. Koncepcja zarzqdzania i rozwoju Spdtki, zaktada wprowadzenie
diugookresowej reorganizacji majqcej na celu spetnienie nastepujgcych celéw dfugookresowych
Spotki(...).

17 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2007 r. sygn. V C5K 131/07.
18 Komentarz do art. 67 PZP Granecki 2016, wyd. 5, Legalis.
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Podobnie jak w przypadku wszystkich kwestii dotyczacych spetniania przestanek udzielenia
zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwiazku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy
2014/24/UE, réwniez wykazanie przeprowadzenia reorganizacji PUK Chojna nie zostato przez
Zamawiajacych poparte jakimikolwiek dowodami. Przeprowadzenie reorganizacji jest zatem
oparte wytacznie na gotostownych zapewnieniach Zamawiajacych. Nie jest to oczywiscie
wystarczajgce, bioragc pod uwage ciezar dowodu, ktdry spoczywa na Zamawiajgcych
korzystajacych réwniez w tym zakresie z odstepstwa od zasady ogélnej opierania sie na danych
historycznych. Co wiecej, sami Zamawiajacy nie wskazujg na czym de facto polega
Lreorganizacja”, a wskazuja wytgcznie na ogodlne cele, ktore majg zosta¢ osiagniete w
perspektywie diugoterminowej, przy czym sg to cele bardzo ogdélne i moina je przypisac
przedsiebiorstwu dziatajgcemu w jakiejkolwiek branzy i sektorze.

Trudno przy tym uznaé, ze zbycie udziatéw w wysokosci 0,25% moze stanowi¢ o reorganizacji
dziatalnoéci niezaleznie od tego jak bardzo pojemne rozumienie tego pojecia chcieliby mu
przypisa¢ Zamawiajacy. Oczywiscie moze by¢ tak, ze zmiany wtascicielskie moga, w okreslonych
okolicznosciach, wptywaé na reorganizacje dziatalnosci, czy tei stanowi¢ czynnik taka
reorganizacje wymuszajgcy. Dzieje sie tak zazwyczaj, kiedy istotny inwestor, przejmujacy
kontrole nad spotkg, ma odmienng wizje prowadzenia przez nig dziatalnosci, w szczegdlnosci
w odniesieniu do jej zakresu. Samo zbycie 0,25% udziatéw na pewno takiej reorganizacji nie
stanowi. Nie stanowi rowniez przyczynku do reorganizacji, biorgc pod uwage, ze nowy wspélnik
(Zamawiajacy 2) nie ma zadnego realnego wplywu na dziatalnos¢ prowadzona przez PUK
Chojna. Co wiecej, zadnych zmian nie oczekuje, jego celem (podobnie jak celem Zamawiajgcego
1) jest bowiem wylgcznie objecie (dotychczasowym) zakresem dziatalnosci PUK Chojna gminy
Widuchowa.

Dowdd: Uchwata Rady Gminy Widuchowa nr XXI1/157/2020 z dnia 24 listopada 2020
r. (Zatgcznik nr 17 do niniejszego odwotania).

Uchwata Rady Miejskiej w Chojnie nr XXV/191/2020 z dnia 26 listopada 2020
r. (Zafgcznik nr 18 do niniejszego odwofania).

W odniesieniu natomiast do poszerzenie obszaréw dziafalnosci czy zwiekszenie liczby
obstugiwanych Klientéw nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz w przypadku PUK Chojna ewentualne
udzielenie przedmiotowego zaméwienia spowoduje wylgcznie to, ze zakres ustug odbierania
odpaddw (bo przeciez nie zagospodarowania, ktére $wiadczy EKO-MYSL sp. z 0.0.) zwiekszy sie
i obejmie réwniez Gmine Widuchowa. Nie ulega watpliwosci, ze bedzie to prawdopodobnie
wymagato zwiekszenia zatrudnienia, zakupu nowego sprzetu i tym podobnych dziatan. Jednak
s3 to zwykte i naturalne konsekwencje rozszerzenia dotychczasowej dziatalnosci, przy czym nie
o nowe rodzaje ustug, ale w ramach tych dotychczas $wiadczonych.

Zdaniem Odwotujgcego, w tym kontekscie wskazane jest odwotanie sie do Stownika Jezyka
Polskiego, zgodnie z ktdérym ,reorganizacja” jest to «zmiana organizacji czego$, urzadzenie
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czego$ w inny sposéb»'®. PUK Chojna bedzie natomiast dziatata w dotychczasowy sposab,
aewentualna zmiana polega jedynie na uzyskaniu jednego, dodatkowego klienta
(Zamawiajgcego 2).

Na uwage zastuguje nie tylko wyktadnia jezykowa omawianego przepisu, ale réwniez wyktadnia
funkcjonalna. Brzmienie art. 214 ust. 6 PZP pozwala na stwierdzenie, iz w mysl intencji
ustawodawcy reorganizacja, o ktérej jest mowa w tym przepisie, w swoich skutkach powinna
byé poréwnywalna do sytuacji spétki na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnoéci, a zatem
chodzi wytacznie o kluczowe zmiany organizacyjne.

Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze dziatania, o ktérych mowa w Ogloszeniu nie stanowia
reorganizacji w rozumieniu art. 214 ust. 6 PZP. Mogg by¢ one uznane za wyraz decyzji
o charakterze biznesowym, ktdére nie prowadza do zmian w strukturze PUK Chojna i w kazdej
chwili moga by¢ zmienione. Dotyczy to réwniez domniemanych zmian w regulaminie
organizacyjnym — tego typu zmiany moga, w okreslonych okolicznosciach, stanowié¢ pochodna

reorganizacji, ale o niej nie $wiadcza.

Dziatania podjgte przez Zamawiajacych, w tym zmiana w strukturze wiascicielskiej PUK Chojna
(nabycie przez Zamawiajacego 2 22 udziatéw z 8.8000 udziatéw w kapitale zaktadowym spétki),
z ktorego Zamawiajagcy wywodzg, e doszto do reorganizacji, nosza znamiona czynnosci
pozornych, podejmowanych w celu obejscia przepiséw PZP, o ktérym wprost mowa w art, 214
ust. 7 PZP. Inne przypadki dotyczace czynnosci podejmowanych w celu obejécia przepiséw PZP
byty rozpatrywane przez Sgd Najwyzszy®® oraz Krajowa Izbe Odwotawcza?!.

Jak wskazat Sad Najwyiszy uznanie za zgodne z prawem czynnoéci pozornych, majacych na celu
obejécie przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych [plrzeczytoby zasadzie uczciwej
konkurencji, lezqcej u podstaw zamdwieri finansowanych ze srodkéw publicznych (por. wyrok SN
z dnia 21 listopada 2003 r. V CK 474/02, OSNC 2005, nr 1, poz. 8), a bedqcej jednym z filaréw
Traktatu Europejskiego oraz gospodarki Unii Europejskiej i jej krajow cztonkowskich.?.,

Tego typu zabronione praktyki zostaty wprost opisane w art. 214 ust, 7 PZP, gdzie wskazano, ze
[wlymaganie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit.
bipkt 14 lit. ¢, nie jest spefnione, jezeli reorganizacja dziatalnosci, o ktérej mowa w ust. 6, zostata
przeprowadzona dla pozoru. Majac na uwadze liczbe udziatéw nabytych przez Zamawiajacego

2, stanowigcych zaledwie 0,25% ogétu udziatéw PUK Chojna oraz brak rzeczywistego wptywu

nowego wspolnika (Zamawiajgcego 2) na decyzie podejmowane przez zgromadzenie

wspolinikdw rzekoma ,reorganizacie” (ktérej Zamawiajacy w istocie nie wykazuja) niewatpliwie

nalezy uznac za czynnosci pozorng w rozumieniu art. 214 ust. 7 PZP — w konsekwencji nalezy

19 Stownik jezyka polskiego, wyd. PWN, 2006.
20 Wyrok SN z dnia 16 wrzeénia 2009 r., sygn. akt Il CSK 104/09.
# Uchwata KIO z dnia z dnia 30 pazdziernika 2015 r., sygn. KIO/KD 57/15; uchwata KIO z 2 lipca 2014 r., KIO/KD

52/14.

22 Wyrok SN z dnia 16 wrzesnia 2009 r., sygn. akt Il CSK 104/09.
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rowniez uznaé, w Swietle przywotanego przepisu, Ze nie s spetnione wymagania okreslone w
art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b} i ¢) PZP.

Réwniez TSUE wskazuje, Ze osiagniecie celdw, ktéremu majg stuzyC regulacje dotyczace

zamowien publicznych, a ktérymi sa swobodny przeptyw ustug i poddanie ich niezaktécone]
konkurencji we wszystkich panstwach czitonkowskich, bytoby zagrozone, gdyby instytucje
zamawiajgce mogty stosowac wybiegi maskujace polegajace na sztucznych konstrukcjach
prowadzacych do obejécia przepiséw ustanowionych w tych regulacjach®.

W tym kontekscie znamienne jest, ze Gmina Chojna doskonale zdaje sobie sprawe z faktu,
ze przestanki dla udzielania zamowien na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP nie sg spetnione
w stosunku do PUK Chojna o czym s$wiadczg decyzje o uniewazinieniu podstepowan
prowadzonych uprzednio na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 starego PZP odpowiednio na:

(a) oczyszczanie ulic (zamiatanie) na terenie miasta Chojna — ogtoszenie nr 510034891-N-
2020 z 26 lutego 2020 .,

(b) utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta Chojna w latach 2020-2022 — ogtoszenie
nr 510034933-N-2020 z 26 lutego 2020 .,

(c) utrzymanie cmentarzy komunalnych, potoionych na terenie gminy Chojna -
ogtoszenie nr 510034974-N-2020 z 26 lutego 2020.

Wszystkie trzy postepowania zostaty uniewaznione w zwigzku z niespetnieniem przez PUK
Chojna warunkéw uprzednio art. 67 ust. 1 pkt 12 starego PZP (obecnie art. 214 ust. 1 pkt 11
PZP).

Dowéd: Ogtoszenie nr 510034891-N-2020 z 26 lutego 2020 r. (Zatgcznik nr 19 do
niniejszego odwotania).

Ogtoszenie nr 510034933-N-2020 z 26 lutego 2020 r. (Zatgcznik nr 20 do

niniejszego odwoftania).

Ogtoszenie nr 510034974-N-2020 z 26 lutego 2020 r. (Zafgcznik nr 21 do

niniejszego odwotania).

Podsumowujgc, Zamawiajgacy 1 i Zamawiajacy 2 nie wykazali zaistnienia przestanki
uprawniajacej do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP
dotyczacej procentu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie
zamowienia, na rzecz zamawiajgcego sprawujacego nad nim kontrole i bezzasadnie przyjeli,
ze opisane w Ogftoszeniu okolicznosci moga by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktérej mowa
w art. 214 ust. 6 PZP, a podjete przez Zamawiajacych czynnosci, ktére rzekomo majg oznaczaé
reorganizacje (nabycie udziatléw przez Zamawiajacego 2) s czynnosciami pozornymi

W rozumieniu art. 214 ust. 7 PZP.

2 Wyrok TSUE w sprawie C-29/04.
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UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.7 PETITUM - BRAK WYKAZANIA, ZE PROGNOZA
HANDLOWA JEST WIARYGODNA

Podobnie jak w przypadku pozostatych przestanek udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 13 PZP i art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, Zamawiajacy nie przedstawili
jakichkolwiek dowodéw dotyczgcych tego, ze ponad 90% dziatalnosci PUK Chojna dotyczy
wykonywania zadari powierzonych jej przez Zamawiajacych.

Jedyne co zostato na ten temat przedstawione przez Zamawiajacych, to informacja zawarta

w Ogtoszeniu o tresci:

Ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadari
powierzonych jej przez zamawiajqcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby
prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych — co potwierdza prognoza handlowa,
stanowiqca tajemnicg przedsiebiorstwa oraz wskaZniki na dzieri ogtoszenia o zamiarze udzielenia
zamowienia. W wyniku zmian struktury wiascicielskiej w dniu 18 grudnia 2020 r., zgodnie z
przepisami prawa zostafa przeprowadzona reorganizacja Przedsiebiorstwa, ktdra skutkowad
bedzie osiggnigeciem przez Spdtke w prognozowanych latach wzrostu efektywnosci jej
funkcjonowania. Analizy wykazaty posiadanie przez Spétke wymaganego ustawg PZP procentu
dziatalnosci 90%.

oraz

Wedtug opracowanych prognoz wska#nik udziafu zadari powierzonych przez Gminy opartych na
sprzedazy ustug, materiaféw i robét budowlanych bedzie wynosi¢ odpowiednio: -98,09 % w 2021
r.-98,11 % w 22 r.-95,48 % w 2023 r. Analizy finansowe oparte zostafy o dostepne prognozy
gospodarcze dla polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju przedsiebiorczosci oraz miaty na celu
wskazanie prognozy przychodéw w kontekscie Zrédef ich finansowania.

Jedyne co z tego wynika, to fakt, ze gdyby nie ta rzekoma reorganizacja wynikajacy ze sprzedazy
udziatéw Zamawiajgcemu nr 2, to warunek ten nie zostatby spetniony.

Tymczasem z przepisow PZP i Dyrektywy 2014/24/UE wynika, ze jedli ze wzgledu na
reorganizacje dziatalnosci PUK Chojna dane dotyczace $redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg nieadekwatne, procent dziatalnoéci, ustala sie za

pomoca wiarygodnych prognoz handlowych.

W przypadku informacji zawartych w Ogfoszeniu Zamawiajacy wspomina co prawda o prognozie
handlowej, przy czym stwierdza, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazujg, ze: Wedfug opracowanych prognoz wskaznik udziatu zadar
powierzonych przez Gminy opartych na sprzedazy ustug, materiatéw i robét budowlanych bedzie
wynosic odpowiednio: -98,09 % w 2021 r. -98,11 % w 22 r.-95,48 % w 2023 r. Analizy finansowe
oparte zostaty o dostepne prognozy gospodarcze dla polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju

przedsiebiorczosci oraz miaty na celu wskazanie prognozy przychodéw w kontekscie 3rédet ich
finansowania. [podkr. wt. Odwotujacego].
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Nalezy wskaza¢, iz podobnie jak w przypadku innych informacji i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie przestanek udzielenia zamdéwienia z wolnej reki, tak réwniez w przypadku prognoz
handlowych, jesli zostaty one sporzadzone, powinny zostac zataczone (wraz z dokumentami
irodtowymi) do Ogtoszenia. Tylko w taki sposéb mozliwa bytaby bowiem ich weryfikacja.

Uzyty przez Zamawiajacych argument, iz prognozy handlowe stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa — w zestawieniu z informacjg nt. danych przyjetych do przeprowadzonej
analizy (Analizy finansowe oparte zostatly o dostepne prognozy gospodarcze dla polski w zakresie
poziomu inflacji i rozwoju przedsiebiorczosci), a wiec jawnych i ogdlnie dostepnych danych,
wskazuje, ze prognozy nie sg wiarygodne, a ich kwalifikacja jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”
ma na celu wytacznie utrudnienie uczciwej konkurencji i utrudnienie pozyskania tych informacji
przez zainteresowanych wykonawcow. Nawigzujac do argumentaciji przedstawionej w pkt. 7
odwotania, takie okolicznosci potwierdzaja, e rzekoma reorganizacia ma charakter pozorny
W rozumieniu art. 214 ust. 7 PZP, a tym samym nie moze stanowi¢ podstawy do udzielenia
zamoOwienia na podstawie art, 214 ust. 1 pkt 13 PZP.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.8 PETITUM — ZANIECHANIE ODTAJNIENIA PROGNOZ
FINANSOWYCH

Zgodnie z art. 74 ust. 11 2 PZP protokot postepowania jest jawny i udostgpniany ha wniosek, a
zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty. Skoro Zamawiajgcy opublikowali Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, to oznacza, ze
przeprowadzili postepowanie oraz wybrali oferte PUK Chojna w postepowaniu w trybie art. 214
ust. 1 pkt 13 PZP. W konsekwencji, protokoét postepowania oraz zatgczone do niego dokumenty
— w tym prognozy handlowe — na ktére powotujg sie Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o

zamdwieniu powinny by¢ jawne.

Jak wynika z tresci uzasadnienia zawartego w Ogtoszeniu Zamawiajgcy dysponujg prognozg
handlowg, ale rzekomo stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy w Zzaden sposoh
nie uzasadnili jednak jakie elementy tej prognozy lub dane wykorzystane do jej sporzgdzenia

posiadajg walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Na gruncie art. 18 ust. 1 PZP postepowanie o udzielenie zamdwienia (a wiec rdwniez zamodwienie
z wolnej reki) jest jawne. Zamawiajacy moze zastrzec informacje dotyczace postepowania
wytacznie w wyjatkowych okolicznosciach, przy czym spetnione muszg byé warunki okreslone w
art. 11 ust. 2 UZNK.

Zgodnie z przywotanym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie:

a) informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajace wartos¢ gospodarcza,

b) ktdre jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne
dla takich oséb,
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c) o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoéci;

- w celu uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa powyzsze przestanki muszg by¢
spetnione tgcznie.

Po pierwsze Zamawiajacy w tredci uzasadnienia w zaden sposéb nie wykazat, jakie okolicznoéci
majg $wiadczy¢ o tym, ie prognoza handlowa wypetnia wymagania pozwalajgce na uznanie, iz
mamy do czynienia z tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK.

Po drugie, z samej treéci uzasadnienia wynika jednoznacznie, e prognoza handlowa zostata
sporzadzona na podstawie ogdlnie dostepnych danych finansowych (Analizy finansowe oparte
zostaly o dostepne prognozy gospodarcze dla polski w zakresie poziomu inflacji i rozwoju
przedsiebiorczosci) i juz z tego wzgledu nie mozna uznaé, ze prognozy handlowe wypetniajg
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK, skoro odnoszg sie do ogdinie dostepnych danych tj.
inflacja czy prognozy gospodarcze dot. rozwoju przedsiebiorczoéci. Kwalifikacja prognoz
handlowych jako ,tajemnicy przedsiebiorstwa” ma zatem na celu wytgcznie utrudnienie
uczciwej konkurencji i utrudnienie pozyskania tych informacji przez zainteresowanych

wykonawcow.

Na marginesie jedyne mozna dodac, ze tajemnicg przedsiebiorstwa moze by¢ dana informacja,
a nie dokument jako taki.

Z powyiszych wzgleddw, zaniechanie odtajnienia prognoz finansowych, stanowi naruszenie ww.
wskazanych przepiséw, a dokumenty te nie zastuguja na ochrone prawna.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.9 PETITUM — NADUZYCIE POZYCJI DOMINUJACE)

Jak zostato wskazane powyzej, zaréwno z krajowych jak i unijnych przepiséw wynika,
ze Zamawiajacy maja obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz zasady efektywnoéci.

Zamawiajgcy nie s3 uprawnieni do organizacji zamdwier w sposéb majacy na celu ich wytaczenie
z zakresu stosowania przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych lub sztucznego zawezanie

konkurencji.

Tym bardziej zatem Zamawiajacy nie moga przygotowywaé i prowadzi¢ Postepowania w sposob,
ktory narusza powszechnie obowigzujace przepisy prawa, szczegélnie, gdy bezposrednio
dotycza wskazanej w art. 16 ust. 1 PZP zasady uczciwe]j konkurencji. Do tych przepiséw naleig
reguly konkurencji okreslone w UOKIK.

Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
wtasciwym przez jednego lub kilku przedsigbiorcéw poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu
sig¢ warunkéw niezbednych do powstania bad# rozwoju konkurencji. W éwietle orzecznictwa
istotg tak zdefiniowane] praktyki zakazane jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego
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pozycje dominujgcy, ktdre uniemozliwia lub utrudnia dziatalnoé¢ konkurentéw na okreslonym
rynku wtasciwym, przez stworzenie barier wejécia na rynek lub rozwoju podmiotdéw juz
dziatajagcych na rynku®. Zakazane jest zatem zardwno ograniczanie przez dominanta
(dominantow) dostepu do rynku, jak rdwniez , wypychanie” w tego rynku przedsiebiorcow na
nim wczesniej dziatajgcych.

Zamawiajqcy majg status przedsiebiorcy, co jednoznacznie wynika z art. 4 pkt 1 lit. a) UOKiK
w zakresie w jakim organizuja realizacje zadan wiasnych zwigzanych z utrzymaniem porzgdku

i czystosci.

W swietle art. 4 pkt 1 lit. a) UOKIK przez przedsiebiorce rozumie sie osobe fizyczng, osobe
prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajgcq osobowosci prawnej, ktdrej ustawa
przyznaje zdolnos¢ prawng, organizujgcg lub $wiadczgeg usfugi o charakterze uiytecznosci
publicznej, ktdre nie sgq dziatalnosciq gospodarczg w rozumieniu przepisow o swobodzie

dziatalnosci gospodarczej.

Pojecie ustug uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w UOKIK, nalezy rozumie¢ jako
odnoszgce sie do zadan z zakresu administracji publicznej stuzgcych zaspokajaniu w sposab
ciggly i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o charakterze ogdlnym. Do zadan tych
zalicza sie m.in. zadania uznane za zadania wtasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym?®, Wsréd ustug o charakterze uzytecznosci publicznej znajduja
sie ustugi zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku w gminach, w szczegdlnosci polegajace
na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych.

Organizowanie $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej interpretowane jest szercko jako
obejmujace wszelkiego rodzaju aktywnosci polegajace na kreowaniu moiliwosci swiadczenia
ustug uzytecznosci publicznej*®, tworzeniu wszefkiego rodzaju ram $wiadczenia takich ustug
przez innych przedsiebiorcow?’. W $wietle orzecznictwa status przedsigbiorcéw organizujacych
ustugi uiytecznoéci publicznej maja jednostki samorzadu terytorialnego®, w tym wéweczas,
gdy prowadza dziatalnos¢ organizatorska na rynku utrzymania porzadku i czystosci na swoim

terenie®.

Zamawiajgcy odpowiadaja powyzszym kryteriom i sg przedsiebiorcami organizujgcymi ustugi
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkuja mieszkancy.

11.10 Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢, iz uprawnienie Zamawiajacych do organizowania rynku

ustug uzytecznosici publicznej (w tym wypadku ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw

24 Wyrok SN z dnia 19 lutego 2009 r., sygn. akt |1l SK 31/08; wyrok SN z dnia 3 marca 2010 r., sygn. akt |il SK 37/09;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 wrzesnia 2013 r., sygn. akt VI ACa 170/13.

% Ustawa z dnia 8 marca 1990 r, o samorzadzie gminnym (tekst jednolity: Dz. U. 2 2020 r. poz. 713, ze zm.).

26 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 26 marca 2003 r., sygn. akt XVIl Arna 35/02.

27 Wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt Ill SK 12/08.

2 \Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. akt VI ACa 481/07.

2 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 17 marca 2011 r. nr RBG-5/2011.
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komunalnych) nie przekresla mozliwosci oceny ich zachowania pod katem naduizywania
pozycji dominujgcej, w szczegdlnoéci zas czy zachowanie Zamawiajacych nie prowadzi do tzw.
dtawienia konkurencji. Potwierdzit to jednoznacznie Sad Najwyzszy w wyroku z 26 stycznia 2017
r. (sygn. akt | CSK 252/15).

11.11 Decydujgc o udzieleniu zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na rzecz PUK Chojna,
Zamawiajacy niewatpliwie wptywaja na ksztaft rynku odbierania odpadéw komunalnych
zaréwno w Gminie Chojna, jak i w Gminie Widuchowa (wskazuja bowiem podmiot, ktéry na
tym rynku mozZe dziata¢ na zasadzie wytacznosci), jednoczeénie wptywajac na warunki
$wiadczenia ustug odbierania | zagospodarowania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie obu gmin.

11.12 Zamawiajacy majg pozycje dominujgca na rynkach wtasciwych, za ktére nalezy uznaé rynek
organizowania ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu,
odpowiednio, Gminy Chojna i Gminy Widuchowa. Sa bowiem jedynymi podmiotami, ktére
odpowiadaja, kazdy w swojej gminie, za organizacje ustug uzytecznosci publicznej z zakresu
gospodarki odpadami.

11.13 Zgodnie z UOKIK pod pojeciem rynku wtasciwego rozumie sie rynek towaréw, ktére ze wzgledu
na ich przeznaczenie, ceng oraz wiasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za
substytuty oraz s3 oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci,
istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réinice cen i koszty
transportu, panujg zblizone warunki konkurencji (art. 4 pkt 9 UOKIK). W $wietle tej definicji,
rynek wtasciwy stanowi pewnq przestrzeri wyodrebnionq pod wzgledem produktowym,
geograficznym, a takze temporalnym, na ktérym dziatajq konkurujgce ze sobg podmioty dgigce
do realizacji przystugujgcego im celu gospodarczego w wyniku zaspokojenia potrzeb nabywcy™.

11.14 Podkreélenia wymaga, ze do naruszenia przepiséw UOKIK dochodzi nie tylko na rynku
o strukturze faktycznie lub potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez
dominujacego przedsigbiorce sztucznych barier wejécia podmiotéw nowych lub rozwoju
podmiotéw jui dziatajacych na tym rynku. Zakazane na podstawie UOKIK przeciwdziatanie
uksztaftowaniu sie warunkow niezbednych do powstania bqdz rozwoju konkurencji moze mieé
miejsce takie na rynkach, na ktérych - tak jak w niniejszej sprawie — dominujacy organizator
rynku podejmuje decyzje wptywajagce na strukture rynku, w tym na dopuszczenie
przedsiebiorcdw do prowadzenia dziatalnosci na rynku.

11.15 Z uwagi na tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK na przedsigbiorcy organizujgcym rynek, takim jak
Zamawiajacy, spoczywa obowigzek korzystania ze swoich kompetencji w sposéb rzetelny
i niedyskryminujacy. Organizator rynku narusza zakaz naduiywania pozycji dominujacej,
gdy uniemozliwia potencjalnym $wiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w oparciu o réwne
i niedyskryminujgce zasady.

30 Wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2014 r., sygn. akt |1l SK 61/13.
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11.16 Nalezy przyja¢, ze do naruszenia dochodzi tym bardziej wéwczas, gdy organizator rynku w ogéle
eliminuje konkurencje o rynek, przyznajac prawo Swiadczenia ustug uznaniowo wybranemu
przedsiebiorcy, w tym wypadku swojej wtasnej spétce komunalnej.

11.17 Podkreslenia wymaga, ze najlepsza metodg zapewnienia przez organizatora rynku potencjalnym
wykonawcom rywalizacji o rynek w oparciu o zasady wolnej i réwnej konkurencji jest
wykorzystanie trybéw wyboru wykonawcy na podstawie konkurencyjnych trybdéw
przewidzianych w regulacjach dotyczacych zamdwienn publicznych. W orzecznictwie
antymonopolowym wyraZnie wskazuje sie, ze zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK przez
przedsiebiorce majgcego pozycje dominujaca (tu: Zamawiajacy) eliminuje dokonanie wyboru
kontrahenta w trybie przetargowym, nawet jezeli w wyniku przetargu w praktyce dochodzi do
wyeliminowania z rynku ustug innych przedsiebiorcéw?®'. Rozumujac a contrario, naruszenie art.
9 ust. 2 pkt 5 UOKIK stanowi¢ moie wyeliminowanie przedsiebiorcéw z rynku (tu
Odwotlujacego) na podstawie uznaniowej decyzji monopolisty dysponujacego uprawnieniami
do organizacji tego rynku.

11.18 Trzeba przypomnieé, ze jak podniést Trybunat, udzielenie zaméwienia typu in- house, ktére
nawet gdyby spetniato warunki okreslone w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE (art. 214 ust.
1 pkt 13 PZP), nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii*2. Doktadnie z takg sytuacjg mamy

do czynienia z niniejszym przypadku.

11.19 Podsumowujac, Zamawiajacy jako organizatorzy rynku ustug odbierania odpadéw
komunalnych na terenie, odpowiednio, Gminy Chojna i Gminy Widuchowa s3
przedsiebiorcami o pozycji dominujgcej. W $wietle przepisow UOKiK zakazane jest
naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym przez przedsiebiorce poprzez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badZ rozwoju
konkurencji. Zamawiajacy udzielajgc zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, tj. w trybie
zamowienia z wolnej reki, uniemoiliwiaja lub co najmniej utrudniaja dziatalnos¢ innych
wykonawcéw, przez stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz
dziatajacych na rynku. Takie zachowanie, zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK jest prawnie

zakazane.

11.20 Na marginesie, warto zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 UOKIK zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym. W ocenie Odwotujgcego, umowa sprzedazy udziatéw w PUK
Chojna zawarta pomiedzy Zamawiajacym 1 a Zamawiajacym 2 stanowi przyktad wiasnie
takiego zakazanego porozumienia, jej jedynym celem, jak zostato wykazane powyiej, byla
bowiem proba obejscie prawa i udzielenie PUK Chojna zamdwienia odbierania
i zagospodarowania odpaddéw z Gminy Chojna i Gminy Widuchowa z naruszeniem ustawy.

3 Wyrok SN z dnia 9 marca 2004 r., sygn. akt |1l SK 13/04.
32 Wyrok TSUE z 3 paZdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita, EU:C:2019:829, pkt 64.
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12,

12.1

12.2

12.3

124

12.5

12.6

12.7

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.10 PETITUM — NARUSZENIE ZASAD KONKURENCJI

Ze wzgledu na wartos¢ zamdwienia i jego zakres przedmiotowy, podlega ono przepisom PZP oraz
Dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE zaméwienia publiczne udzielone przez instytucje
zamawiajgce osobie prawa prywatnego lub publicznego przy spetnieniu opisanych wtym
artykule przestanek nie sg objete zakresem stosowania tej dyrektywy.

Inaczej méwiac, przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie stosuje sie do tego typu uméw, choé
w dalszym ciggu stanowig one ,zamdwienie publiczne”, co jednoznacznie wynika z treéci art. 12
ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE.

Z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa TSUE, zaméwienia publiczne
nieobjete przepisami prawa wtérnego (dyrektywami) w dalszym ciggu podlegajg przepisom
TFUE®. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje, ze choé udzielenie tego rodzaju
zamowien nie podlega przepisom zadnej z dyrektyw, w ktdrych ustawodawca unijny uregulowat
udzielanie zamoéwier publicznych, to wptyw prawa unijnego na ich udzielanie rozpatrywacé
trzeba w sSwietle prawa pierwotnego, a w szczegélnosci w $wietle podstawowych swobéd
ustanowionych w TFUE®*,

W konsekwencji, samo wylaczenie spod przepisow Dyrektywy 2014/24/UE nie jest
wystarczajace do uznania, ze nie ma koniecznosci analizy danego przypadku w kontekscie
regulacji TFUE, w szczegolnosci wspomnianych w motywie pierwszym preambuty do Dyrektywy
2014/24/UE zasad swobody przedsigbiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody $wiadczenia ustug
(art. 56 TFUE), a takze z zasadami, ktére sig z nich wywodza, takimi jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada

proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, e chodzi tu o uwzglednienie catosci przepisOw prawa
pierwotnego (TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przykfadowo regulacji. Obejmuje to
zatem rowniez przepisy dotyczace regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE,
w szczegélnodci art. 102 zakazujacego naduzywania pozycji dominujacej oraz art. 106 i 107
dotyczacych pomocy publicznej.

Stad wylaczenia zawartego w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE nie nalezy interpretowaé
wytacznie przez pryzmat jego literalnej treéci, ale w kontekécie catoéci regulacji w TFUE.
Z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem tak, ze wylaczenie przewidziane w art. 12 ust.
3 Dyrektywy 2014/24/UE uprawnia zamawiajacych do catkowitego wytaczenia zaméwien
publicznych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE. W dalszym ciagu s3 oni zwiazani
przepisami w nim okre$lonymi, w tym przepisami o ochronie konkurencji. Aby byto inaczej,

3 W odniesieniu do zamoéwien ponizej progdw przewidzianych w dyrektywach dotyczacych zamien publicznych
por. Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie C-159/11 oraz w sprawie C-358/12; w odniesieniu do zaméwiefi
nieobjetych przepisami dyrektyw ze wzgledu na ich specyficzny charakter jako koncesji na ustugi — por. Trybunat
Sprawiedliwosci UE w sprawie C-231/03.
3 por, Wyrok TSUE w sprawie C-231/03.
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wytgczenie takie powinno zostaé przewidziane w samym TFUE. Tak jest np. w przypadku,
o ktérym mowa zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i PZP a dotyczacym art. 346 TFUE®. Co
do zasady jednak taki przedsiebiorca jak Zamawiajgcy podlega regutom konkurencji, a przepisow
szczegdlnych wytaczajgcych gminy spod dziatania przepiséw o ochronie konkurencji nie ma®,

12.8 Decyzja Zamawiajacych o zastosowaniu trybu niekonkurencyjnego, czyli o udzieleniu
zamoOwienia z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP, powinna zosta¢ zatem
poprzedzona, w poszanowaniu przepiséw o ochronie konkurencji, wiasciwg analiza rynku
uprawniajacy do stwierdzenia, iz realizacja konkretnych zadan wtasnych zamawiajgcego nie
jest w inny sposdéb (przy zachowaniu konkurencji) mozliwa oraz z poszanowaniem zasady

efektywnosci wyrazonej w art. 17 ust. 1 i 2 PZP. Co wiecej, przed wszczeciem postepowania
Zamawiajacy winien przeprowadzic analize potrzeb i wymagan w rozumieniu art. 83 PZP.

12.9 Obowigzek przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan wyrazony w art. 83 PZP ma stuzy¢
realizacji zasady efektywnosci wyrazonej w art. 17 ust. 1 PZP. Zgodnie z powyiszg zasada
zamawiajacy winien udziela¢ zamdwienia w sposéb zapewniajacy najlepszg jakosé ustug, w
ramach srodkéw ktorymi dysponuje oraz z uwzglednieniem celu jakim jest uzyskanie najlepszych
efektdw zamodwienia w stosunku do poniesionych naktadéw (zasada efektywnosci zaméwien

publicznych).

12.10 Zgodnie z dyspozycjg art. 83 PZP analiza potrzeb i wymagaid powinna obejmowaé w
szczegblnosci badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem
zasobow wiasnych oraz rozeznanie rynku:

a) w aspekcie alternatywnych srodkdw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb;

b) w aspekcie moiliwych wariantéw realizacji zamodwienia albo wskazuje, ze jest wytacznie

jedna mozliwos¢ wykonania zamowienia.

12.11 Jednoczesnie, przepis art. 83 ust. 3 PZP nie przewiduje mozliwosci odstgpienia od
przeprowadzenia analizy w przypadku przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP.

12.12 W wyniku przeprowadzonej analizy zamawiajacy winien ustalié:
a) orientacyjng wartos¢ zamdwienia dla kazdego z wariantdw realizacji zamowienia;
b) mozliwos¢ podziatu zamdwienia na czesci;
c) przewidywany tryb udzielenia zaméwienia;

d) mozliwos¢ uwzglednienia aspektow spotecznych, Srodowiskowych lub innowacyjnych
zamowienia;

e) ryzyka zwigzane z postepowaniem o udzielenie i realizacjg zaméwienia.

3 por. art. 1 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 4 pkt 5b PZP.
36 Wyrok SN z dnia 26 stycznia 2017 r., sygn. akt | CSK 252/15.
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12.13 Dopiero na bazie takiej analizy, z ktérej wynikatoby, ze udzielenie zaméwienia wiasnej spétce
komunalnej jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem zapewniajagcym zamawiajacemu

realizacje jego celéw, mozliwe jest dalsze procedowanie.

12.14 Z tresci Ogtoszenia nie wynika, Ze Zamawiajacy przeprowadzili obligatoryjna, w szczeg6lnogci w
kontekscie udzielenia zaméwienia z wolnej reki, analize potrzeb i wymagan. Co wiecej, z treéci
ogtoszenia, sekcja 11.3.1) wynika wprost, ze Zamawiajacy nie prowadzili konsultacji rynkowych.
Powyisze stanowi zatem naruszenie art. 83 PZP.

12.15 Podsumowujac, do udzielania zamdwienia, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w trybie
z wolnej reki nie wystarczy spetnienie przestanek wskazanych w tym przepisie. Konieczne jest
réwniez to, aby zamowienie takie bylo zgodne z wymogami PZP i TFUE. Jednoczeénie
zamowienie takie nie korzysta z domniemania zgodnosci z TFUE, jest bowiem zaméwieniem
wylaczonym spod zakresu stosowania Dyrektywy 2014/24/UE. W praktyce oznacza to
konieczno$¢ kaidorazowego sprawdzania, czy w danych okolicznodciach faktycznych
zamodwienie, ktérego zamawiajacy planuje udzieli¢ na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP nie
narusza TFUE,

12.16 W celu zachowania zgodnosci z TFUE, ustawodawca polski regulujgc zaméwienia, o ktérych
mowa w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE i przewidujac dla nich tryb zaméwienia z wolnej
reki przewidziat specjalny mechanizm weryfikacji (analizy) tej zgodnosci w zakresie sytuacji
rynkowej odpowiadajacy wymogom, o ktérych mowa wyiej. Mechanizm ten zostat zawarty
w art. 216 ust. 1 PZP w zw. z Zatacznikiem nr 2 do Rozporzadzenia (tj. publikacji ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy).

12.17 Wymog publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma na celu weryfikacje sytuacji na
rynku w zakresie planowanego zaméwienia. Zamawiajacy informuje o swym zamiarze
skorzystania z art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP i dopiero po 14 dniach od zamieszczenia takiej informacji
jest uprawniony do zawarcia umowy ze wskazanym w ogtoszeniu podmiotem, co wynika z art.
216 ust. 2 PZP.

12.18 Jednak w przypadku, gdy okaze sig, ze zainteresowanie przedmiotowym zamoéwieniem wyraia
inne podmioty, udzielenie takiego zaméwienia w trybie z wolnej reki nie bedzie mozliwe. Nie
zostang bowiem w tym przypadku spetnione wymogi zachowania zgodnoéci z TFUE. Konieczne
bedzie wéwczas skorzystanie z innych trybéw przewidzianych w PZP, przede wszystkim zag
z trybéw podstawowych przewidzianych w art. 129 ust. 2 PZP tj. przetargu nieograniczonego i
przetargu ograniczonego.

12.19 Zamawiajacy nawet nie podjeli proby wykazania w Ogloszeniu, ze takie analizy zostaly
przeprowadzone, a powyisze wymogi spetnione.

12.20 Tym samym, za sprzeczne z przepisami PZP, w tym art. 16 ust. 1 PZP, art. 17 ust. 1 PZP, art. 83
PZP oraz art. 129 ust. 2 PZP jak réwniez z przepisami Dyrektywy 2014/24/UE, w tym jej art. 18
oraz art. 26 ust. 1 a takze z zasadami swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug
wyrazonymi w art. 49 i art. 56 TFUE nalezy uznac zachowanie Zamawiajacych, ktérzy zamierzaja
udzieli¢ przedmiotowego zamdwienia w oderwaniu od sytuacji panujacej na rynkach, na
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ktérych ma ono zostac udzielone, w tym od istnienia rzeczywistej konkurencji, ktéra pozwala
na wyboér podmiotu, ktéremu zamawiajacy mogliby powierzyé realizacje zamoéwienia
publicznego w sposéb konkurencyjny.

12.21 Trzeba przypomnie¢, ze jak podnidst Trybunat, udzielenie zamodwienia typu in-house, ktdre
nawet gdyby spetniato warunki okreélone w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE (art. 214 ust.

1 pkt 13 PZP), nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii*’.

12.22 Przyjecie odmiennej interpretacji statoby w sprzecznoéci z wymogami prowadzenia postepowar
o zamoOwienie publiczne zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Wyktadnia przepiséw nie powinna sprowadza¢ sie do szukania sensu
poszczegolnych wyrazow, lecz powinna szukac rzeczywistego sensu poszczegdlnych zdan, co
wymaga jej pofaczenia z analiza celu regulacji prawnej®.

12.23 Ponadto, odmienna od wskazanej powyzej interpretacja pozbawiataby w rzeczywistosci
jakiegokolwiek znaczenia prawnego obowigzkdw dotyczacych publikacji ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy przewidzianego w art. 216 ust. 1 i 2PZP w zw. z art. 272 PZP oraz Zatgcznikiem
nr 2 do Rozporzadzenia oraz braku mozliwosci zawarcia umowy w terminie 14 dniu od dnia
zamieszczenia takiego ogtoszenia. Niedopuszczalne za$ jest ustalanie znaczenia norm prawnych

w taki sposdb, aby pewne ich czesci byly traktowane jako zbedne®.

12.24 Podsumowujac, Zamawiajacy, ktorzy zamierzaja udzieli¢ zaméwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 13 PZP w zwigzku z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, majg obowiazek
kazdorazowego sprawdzania, czy w danych okolicznosciach faktycznych zaméwienie, ktérego
planujg udzieli¢ nie narusza TFUE. Brak takiej analizy stanowi jaskrawe naruszenie art. 83 PZP,
art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP oraz art. 16 ust. 1 PZP i 17 ust. PZP jak rowniez zasad konkurencji
wynikajacych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE.

13. UZASADNIENIE WNIOSKU O SKIEROWANIE PYTAN PREJUDYCJALNYCH DO TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE)

13.1 Przepisy prawa polskiego stanowigce podstawe formutowanych w tresci odwotania zarzutéw
stanowig bezposrednig implementacje zapiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych.

13.2 W celu zapewnienia statosci i jednolitosci praktyki w zakresie objetym sporem w niniejszej
sprawie, konieczne jest wskazanie przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sposobu
wyktadni przepiséw Dyrektywy, ktdrej zapisy zostaty odzwierciedlone w przepisach PZP.

37 Wyrok TSUE z 3 paZdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita, EU:C:2019:829, pkt 64.
38 por, np. uchwata 7 sedziéw NSA z dnia 20 marca 2000 roku, sygn. akt FPS 14/99.
33 por. np. uchwata 7 sedziéw NSA z dnia 25 lutego 2002 roku, sygn. akt FPS 13/01.
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14.

WNIOSEK KONCOWY

14.1 W $wietle powyiszego, wskazane w tresci niniejszego odwotania zarzuty s zasadne i zastuguja

na uwzglednienie.

14.2 Wnosze zatem jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawione] powyiej

argumentacji.

W imieniu Odwotujacego

Signed by /
Podpisano przez:

e

Tomasz Wojciech
Michalczyk

Date / Data: 2021-
03-08 18:58

r. pr. Tomasz Michalczyk

Wykaz zatacznikéw:

1)
2)

3)
4)
5)
6)
7)
8)

9)

Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Odwotujgcego.

Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla ATF Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig.

Petnomocnictwo udzielone przez Odwotujacego dla r. pr. Tomasza Michalczyka.
Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajgcym za pomoca poczty elektronicznej.
Ogloszenie.

Informacjg odpowiadajgca odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego z dnia 8 marca 2021 r. dla PUK Chojna.

Zdjecia umowy spétki PUK Chojna uzyskane w sadzie rejestrowym spétki w wersji obowiazujacej
w dniu 22 grudnia 2020 r. jak i na dziert 8 marca 2021 r.

10) Umowa z 18 grudnia 2021 r. dot. sprzedazy udziatéw w PUK Chojna.

11) Zrzuty ekranu ze strony internetowej PUK Chojna (http://pukchojna.pl/index.php/o-firmie/ ) z dnia

8 marca 2021 r.

12) Whnioski o dostep do informacji publicznej z dnia 28 grudnia 2020 r. skierowane do Zamawiajacego

1, Zamawiajgcego 2 oraz PUK Chojna oraz odpowiedzi PUK Chojna na wniosek.

13) Uchwata Rady Gminy Widuchowa z 8 grudnia 2020 r.
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14) Uchwata Rady Miejskiej w Chojnie z 17 grudnia 2020 r. wraz z zatgcznikami,
15) Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie gminy Chojna za rok 2019.

16) Informacja odpowiadajacg odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego z dnia 8 marca 2021 r. dla EKO-MYSL Sp. z 0.0.

17) Uchwata Rady Gminy Widuchowa nr XXI1/157/2020 z dnia 24 listopada 2020 r.
18) Uchwata Rady Miejskiej w Chojnie nr XXV/191/2020 z dnia 26 listopada 2020 r.
19) Ogtoszenie nr 510034891-N-2020 z 26 lutego 2020 r.
20) Ogtoszenie nr 510034933-N-2020 z 26 lutego 2020 r.

21) Ogtoszenie nr 510034974-N-2020 z 26 lutego 2020 r.



