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Dziatajac w imieniu Odwotujacego - Izby Branzy Komunalnej z siedzibg w Warszawie -

jako uprawniony do jednoosobowego reprezentowania Odwotujacego Przewodniczacy Izby,

na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych

(dalej ,p.z.p.”), wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami p.z.p. czynnosci

i zaniechan Zamawiajacego polegajacych na:

zamiarze udzielenia zamdwienia w ramach trybu z wolnej reki, prowadzacego do
udzielenia zamowienia publicznego na ,0dbiér odpaddéw komunalnych zebranych i
odebranych z terenu Gminy Miejskiej Lubin”, na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa

Oczyszczania sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie (dalej jako: ,MPQO"),

niewykazaniu przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, na skutek czego

Zamawiajacy przyjat, ze dopuszczalne jest udzielenie MPO tego zamowienia.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

(1)

(2)

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a p.z.p. w zw. z art. 216 ust. 1 p.z.p. oraz ust. 4
pkt 2 Zalacznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz.U. poz. 2439), poprzez
niewyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia
zamowienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, polegajace na
nie podaniu i nie wyjasnieniu jednego z wymaganych tgcznie na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 p.z.p. warunkow udzielenia zamowienia z wolnej reki z art. 214 ust. 1
pkt 11 lit. a p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng
kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami,
polegajacq na dominujagcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez
spetniony, gdy kontrole taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez

zamawiajacego w taki sam sposob,

art. 214 ust. 1 pkt 11 Ilit. b p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 i art. 216 ust. 1
p.z.p. oraz ust. 4 pkt 2 Zalacznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz.U. poz. 2439),
poprzez niewyczerpujace uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia
zamoéwienia publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, polegajace na
nie podaniu i nie wyjasnieniu jednego z wymaganych tacznie na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 p.z.p. warunkéw udzielenia zamdwienia z wolnej reki z art. 214 ust. 1
pkt 11 lit. b p.z.p., zgodnie z ktérym ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby

prawnej musi dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacego



(3)

(4)

sprawujacego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajacy

sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.iart. 214 ust. 6i 7 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1
i 2 p.z.p. wzw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. i art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r., poz. 1061 j.t. ze zm.), zwanej dalej jako
~k.c.” oraz art. 58 § 1 k.c., poprzez zamiar udzielenia spétce MPO zamdwienia in
house w sytuacji, gdy z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, ze pozorna
reorganizacja MPO, pozwala na wylgcznie formalne wykazanie spefnienia
przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. w celu udzielenia zamédwienia
in house, w tym poprzez mozliwos¢ zastosowania wiarygodnych prognoz
handlowych, co wskazuje na obejscie przepiséw prawa i czyni wszczecie
postepowania w trybie z wolnej reki niewaznym z mocy prawa, a ponadto
skorzystanie przez Zamawiajacego z trybu z wolnej reki jest sprzeczne ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa Zamawiajacego do udzielenia
zamowienia w tym trybie oraz stanowi to jednoczesnie naruszenie podstawowych
zasad p.z.p., W szczegolnosci zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzystosci,

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p. w zw. z art.
214 ust. 7 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p. poprzez zamiar udzielenia MPO
zamoéwienia publicznego w sposdb niezgodny z przepisami p.z.p., tj. wobec
niewykazania przez Zamawiajgcego spetnienia wszystkich przestanek udzielenia
zamoOwienia w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., w szczegdlnosci niewykazania
przez niego, ze 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego i niezasadne oparcie
sie w tym zakresie na prognozach handlowych w sytuacji, gdy dane finansowe za
ostatnie 3 lata sq adekwatne i pozwalajg na ustalenie przychodu z wykonywania
zadan powierzonych przez Zamawiajacego i powinny by¢ one brane pod uwage przy
weryfikowaniu, czy po stronie Zamawiajacego sg spetnione przestanki udzielenia

zamoéwienia in house,

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty, wnosze o:

(1)
(2)

uwzglednienie odwotania w catosci,

nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze trybu

udzielenia zamdwienia z wolnej reki dla tego zamédwienia,



(3) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci zmierzajacej do zawarcia z
MPO umowy z wolnej reki, ktérej przedmiotem ma by¢ odbidor odpadéw

komunalnych zebranych i odebranych z terenu Gminy Miejskiej Lubin,

(4) zwrot kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego
wedtug norm przepisanych, na podstawie faktury VAT ztozonej przez Odwotujacego

na rozprawie.

Whniosek o odroczenie rozprawy

Ponadto, na podstawie art. 550 ust. 1 p.z.p., whosze o0 odroczenie rozprawy do czasu
wydania orzeczenia przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-692/23
AVR-Afvalverwerking BV, poniewaz sprawa zawista przed Trybunatem dotyczy
analogicznego stanu faktycznego, w tym w szczegdlnosci koniecznosci badania
skonsolidowanego obrotu podmiotéw powigzanych w realiach udzielania zamédwien in

house.

W podobnej sprawie w sprawie ze skargi na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO 311/25,
zawistej przed Sadem ds. Zamowien Publicznych, Sad wydat postanowienie z 23 lipca 2025
r., sygn. akt XXIII Zs 55/25, o zawieszeniu postepowania skargowego do czasu

rozstrzygniecia przez TSUE sprawy C-692/23.

Termin

W zwigzku z faktem, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia, objetego Postepowaniem jest
wyzsza od kwot wskazanych w art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p., odwotanie wnosi sie w terminie
10 dni od powziecia informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe do jego

whniesienia.

Odwotujacy powzigt informacje o zaskarzonych czynnosciach Zamawiajgcego z Ogtoszenia

0 zamiarze zawarcia umowy nr 2025/BZP 00472012 z dnia 13 pazdziernika 2025 r.

To odwotanie zostato zatem wniesione w terminie wynikajagcym z art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p.

Interes Odwolujacego we whniesieniu odwotania

Izba Branzy Komunalnej jest organizacjg wpisang na liste, o ktérej mowa w art. 505 ust.
2 p.z.p. Wpis na liste pod poz. 155. zostat dokonany przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych dnia 19 marca 2024 r. na podstawie decyzji nr DP.0.025.1.2024.0S.
Organizacje wpisane na tg liste mogg wnosi¢ srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub ogtoszenia o konkursie oraz

dokumentow zamowienia.



W trybie zamoéwienia z wolnej reki ogtoszenie o zamiarze udzielenia zamoéwienia petni role,
jaka w innych trybach udzielania zamodwienia publicznego petni ogtoszenie wszczynajgce
postepowanie, tj. w szczegdlnosci informuje wszystkich zainteresowanych, ze
postepowanie takie jest przez Zamawiajacego prowadzone. Na podstawie art. 216 ust. 1
p.z.p. publikowanie tego ogtoszenia jest obligatoryjne w przypadku udzielania zamdwien

w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.

Z kolei na podstawie art. 216 ust. 2 p.z.p. Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe w sprawie
zamoéwienia, udzielonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., nie wczesniej niz po
uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Tak
uksztattowane postanowienia p.z.p. potwierdzaja, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy ma umozliwi¢ uzyskanie informacji przez podmioty zainteresowane o prowadzeniu
postepowania oraz umozliwi¢c im ziozenie odwotania wobec dokonanych przez
Zamawiajacego czynnosci. To odwotfanie jest rozpoznawane jeszcze przed zawarciem
umowy w sprawie zamodwienia publicznego, co zbliza je charakterem do innych ogtoszen

wszczynajacych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Majac na uwadze te analogie, przyjac nalezy, ze organizacje wpisane na liste prowadzong
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych majg réwniez uprawnienie do wniesienia
odwotania wobec ogtoszenia o zamiarze udzielenia zaméwienia. W tym przypadku
nalezatoby da¢ bowiem pierwszenstwo wyktadni celowosciowej omawianego art. 505 ust.

2 p.z.p.

Nalezy podkresli¢, ze Izba Branzy Komunalnej wnosi odwotanie rowniez wobec
dokumentéw zamowienia (analizy spetnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.),
ktére w tej sprawie zostaty sporzadzone w sposéb nieprawidtowy oraz w taki sposéb by
wykazac spetnienie przestanek do zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki, o ktorych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., mimo iz przestanki te nie istniejg lub stanowig

obejscie prawa.

Organizacje takie jak Izba Branzy Komunalnej nie muszg posiadac i wykazywac interesu w
uzyskaniu zamdéwienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepiséw p.z.p. (por. wyrok KIO z 16 lutego 2015 r.,
KIO 229/15), poniewaz reprezentujg interesy grupy wykonawcéw, wobec czego dziatajg w

interesie zbiorowym, nie bedac same zainteresowane pozyskaniem zamowienia.
Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy jest podmiotem uprawnionym do wniesienia
odwotania.

UZASADNIENIE

I STAN FAKTYCZNY



1. Dnia 13 pazdziernika 2025 r. Zamawiajacy opublikowat w Biuletynie Zamodwien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na ,Odbiér odpadow
komunalnych zebranych i odebranych z terenu Gminy Miejskiej Lubin”, ktére ma

by¢ udzielone w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.

2. Zamowienie jest prowadzone przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw
i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Lubinie (,MPWiK"), w ktérej 100 % udziatdw posiada
Zamawiajacy. MPWiK z kolei tworzy grupe kapitatowg, w sktad ktorej wchodzi
miedzy innymi Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. w Lubinie (,MPQO").
Prowadzona reorganizacja MPO oraz przygotowane w ramach planu reorganizacji
prognozy handlowe, majg wedtug Zamawiajgcego wykazac spetnienie przestanek
dla udzielenia zamédwienia in house, a to ze wzgledu na rzekomg wiarygodnos¢ tych

prognoz.

3. W ocenie Odwotujgcego zaproponowana przez Zamawiajgcego formuta nie pozwala
na udzielenie zaméwienia w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., bowiem
przeprowadzona reorganizacja ma charakter pozorny (por. art. 214 ust. 7 p.z.p.),

a tym samym zmierza do obejscia przepiséw p.z.p.

4. Przestanki dla udzielenia zamowienia w formule in house nie znajdujg potwierdzenia
w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy (dalej: ,Ogtoszenie”), gdzie uzasadnienie
faktyczne i prawne ma charakter szczatkowy. Nie sposdb takze odnalezé
jakiegokolwiek rozwiniecia tego uzasadnienia ani na stronie postepowania:

https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-1cee16d5-02cl-

40e7-80b0-12672a5011a2, ani tez wskazanej w ogtoszeniu stronie internetowej:

https://www.mpwik.lubin.pl/Biuletyn-Informacji-Publicznej.

II. UZASADNIENIE PRAWNE

5. Jak stanowi art. 213 ust. 1 p.z.p., zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z

jednym wykonawca.

6. Z kolei zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamdwienie udzielane jest przez zamawiajacego, o
ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
tacznie nastepujace warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacq kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wplywie

na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej


https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-1cee16d5-02c1-40e7-80b0-12672a5011a2
https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-1cee16d5-02c1-40e7-80b0-12672a5011a2
https://www.mpwik.lubin.pl/Biuletyn-Informacji-Publicznej

osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje

inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgacego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujgcego kontrole lub przez
inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktdrej

mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego.

Spetnienie powyzszych przestanek pozwala zamawiajacemu skorzysta¢ z trybu

zamowienia z wolnej reki.

7. Jak wskazuje sie w doktrynie, celem trybu z wolnej reki jest daleko idgce
odformalizowanie oraz przyspieszenie procedury udzielenia zamowienia publicznego
w okolicznosciach sSwiadczacych o braku rzeczywistej konkurencji w
zakresie zamawianych ustug, dostaw lub robét budowlanych lub w innych
szczegoblnych okolicznosciach uzasadniajacych celowosé badz koniecznosé¢

szybkiego wyboru wykonawcy’.

8. Zamowienie z wolnej reki jest wiec wyjatkiem od stosowania konkurencyjnych
trybow wyboru wykonawcy i z tego wzgledu przepisy o trybie zamodwienia z wolnej

reki powinny by¢ stosowane wyjatkowo.

9. Skoro wiec zamdwienie z wolnej reki ma charakter wyjatkowy, jako tryb udzielenia
zamoOwienia ktéry wytacza konkurencje na rynku i nie pozwala wytoni¢
najkorzystniejszej oferty w konkursie ofert, to przestanki do udzielenia zamdwienia
in house — podobnie jak wszystkie przestanki udzielenia zamdwienia z wolnej reki —
nalezy rozumieé $cisle. Wyktadnia tych przepiséw nie moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy moze korzysta¢ z trybu z wolnej reki w sposéb
nieograniczony, lekcewazac podstawowe zasady p.z.p. (uczciwa konkurencja,
rowne traktowanie wykonawcéw) i prymat udzielania zamowien w trybach

konkurencyjnych.

II.1. BRAK WYKAZANIA PRZESLANEK UDZIELENIA ZAMOWIENIA IN-HOUSE

10. Zamawiajacy nie wykazat w sposdb wystarczajacy w tresci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy podstaw zastosowania trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki

W oparciu o przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. Jak wynika z tresci ogtoszenia:

! Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz: wydanie II, [red.] H. Nowak, M. Winiarz, Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2023.



11.

12.

13.

1. Art. 214 ust. 1 pkt 11 a Kontrole nad MPO sprawuje Spétka posiadajgca w MPO
100% udziatéw, tj. MPWIK , zas Gmina Miejska Lubin (dalej GML) sprawuje petng
kontrole nad MPWIiK, poniewaz posiada 100% udziatow w MPWiK.

2. Art. 214 ust. 1 pkt 11b W przypadku MPO ze wzgledu na przyjety i wdrozony
Plan reorganizacji ustalenie procenta dziatalnosci, o ktérym mowa powyzej bytoby
nieadekwatne. Wdrozenie planu reorganizacji zaktadato i doprowadzito bowiem do
istotnej i trwatej zmiany zakresu dziatalnosci MPO poprzez nakierowanie aktywnosci
na wykonywanie zadan na rzecz GML. Nastepstwem tego stata sie istotna zmiana
struktury przychodéw MPO, w ktorej obecnie dominujg przychody uzyskiwane z
tytutu zadan wykonywanych na rzecz GML. Z tych powoddw spetnianie warunku
dotyczacego procenta dziatalnosci ustalono na podstawie wiarygodnych prognoz

handlowych ujetych w Planie reorganizacji MPO.

3. Art. 214 ust. 1 pkt 11 c Wszystkie udziaty w MPO posiada MPWIK, a wszystkie
udziaty w MPWIK posiada GML.

Przedstawione przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy uzasadnienie faktyczne jest niewystarczajqce i zbyt lakoniczne. Idac przez
kolejne przestanki udzielenia zamoéwienia in house okreslone w art. 214 ust. 1 pkt
11 p.z.p., to zgodnie z lit. a tego przepisu udzieli¢ zamoéwienia in house moze,
zamawiajacy, ktéry sprawuje nad osobg prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole taka sprawuje inna

osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposdb.

Z ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w zaden sposob nie wynika w jaki sposob
odbywa sie sprawowanie kontroli nad wykonawcyg, jak powotywani sa przez
zamawiajacego cztonkowie rady nadzorczej oraz czy przystuguje mu petne prawo
gtosu jako walne zgromadzenie i czy posiada dominujacy wptyw na cele strategiczne
spotki i zakres jej dziatania. Zamawiajacy nie odwotat sie do zadnych mechanizmadw
kontrolnych, czy kompetencji, ktére wskazywatyby na faktyczny wplyw
zamawiajgcego na istotne decyzje zarzadcze MPO. W zasadzie jedyng okolicznoscia,
z ktérej wywodzi fakt sprawowania kontroli to posiadanie 100% udziatbw w MPO

przez MPWiK i posiadanie 100% udziatow w MPWiK przez Gmine Miejskg Lubin.

Uzasadnienie nie zawiera i nie odnosi sie do zadnych regulacji umownych czy
korporacyjnych, z ktorych wynikatby fakt sprawowania kontroli nad MPO. Jak
wynika z wyroku TSUE z 13 sierpnia 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen
GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605,

Trybunat zwrdcit, ze nawet w sytuacji, w ktorej zamawiajacy ma 100% udziatéow w



14,

15.

16.

kontrolowanej spodice, moga =zaistnie¢ okolicznosci, ktore ostabiajg kontrole
zamawiajacego nad podlegta osobg prawna, a w konsekwencji nie bedzie mozliwe
uznanie zamawiajacego za podmiot sprawujacy kontrole w rozumieniu przepiséw o
in house. Wsrdd tych okolicznosci TSUE wymienia m. in. autonomiczne rozszerzenie
dziatalnosci spotki na nowe sektory, rozszerzenie zasiegu terytorialnego dziatalnosci
spotki - szczegdlnie w ujeciu miedzynarodowym, przyznanie przez jednostke
nadzorujaca znaczacych uprawnien zarzadowi spotki - co moze oddziatywad
na charakter relacji, czy tez niemoznos$¢ wykorzystania przez zamawiajacego
posiadanych 100% udziatéw na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu wspolnikow),
szczegdblnie potaczona =z koniecznoscig uzyskania zgody innego organu
na podejmowanie wszystkich lub niektorych strategicznych decyzji, w tym zmiany
zarzadu (por. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Wyd. II, Warszawa 2023).

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 23.12.2024 r., KIO 4503/24,
odnoszac sie do wykazania przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a p.z.p., powotany
przepis wymaga wykazania mechanizmdw, kontrolujgcych autonomie Spotki i
wptywu na istotne decyzje, dotyczace zarzgdzania sprawami osoby prawnej,
ograniczajgcego te autonomie. Takiego wykazania tutaj zabrakfo. Zasadnie tez
odwotujacy wskazywat, ze 100 % udziatowiec ma wptyw na cele strategiczne Spotki,
ale juz z samego faktu posiadania 100 % udziatdw nie wynika istnienie mechanizmu
kontroli, odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wifasnymi jednostkami
organizacyjnymi Gminy ani tym bardziej istnienie dominujgcego wptywu na istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Zamawiajqcy nie
spetnit zadnej z tych przestanek, lecz poprzestat na odniesieniu sie do wtasnosci

udziatdow.

Ponadto, Zamawiajacy nie wykazat réwniez spetnienia przestanki, o ktdrej mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b p.z.p., poniewaz hastowo powotuje sie na ,Plan
reorganizacji MPO”, jednak dokument ten nie zostat zataqczony do ogtoszenia, a z
treSci samego uzasadnienia nie wynika jaki procent przychodéw, zdaniem
Zamawiajacego, zostanie osiggniety, a tym samym czy w ogdle zostanie osiggniety,
na podstawie wiarygodnych prognoz handlowych, wskaznik 90% wykonywania
zadan powierzonych przez zamawiajacego sprawujgcego kontrole lub przez inng

osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajacy sprawuje kontrole.

Mozna sie jedynie domys$laé, ze Zamawiajacy opiera sie na wiarygodnych
prognozach handlowych, nie ma jednak uzasadnienia dlaczego aktualne dane
finansowe sg niewiarygodne. Podstawg ustalenia procentu dziatalnosci

kontrolowanej osoby prawnej, ktéra dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej



przez zamawiajacego sprawujacego kontrole, jest $redni przychod osiagniety przez
osobe prawng lub zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt
budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamodwienia, co wynika
bezposrednio z tresci art. 214 ust. 5 p.z.p. Dopiero, gdy ze wzgledu na dzien
utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawnag lub zamawiajacego lub
reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace s$redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajace udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, ten procent
dziatalnosci, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, zgodnie z

art. 214 ust. 6 p.z.p.

17. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy musi wskazywac¢ wszystkie okolicznosci
potwierdzajace spetnianie przestanek dla udzielenia zamdwienia in house, ktérymi
kierowat sie zamawiajacy. Jest to obowigzek zamawiajgcego z ktorym z kolei
skorelowane jest uprawnienie innych wykonawcow do kontroli legalnosci
zastosowanego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z 14 stycznia 2022 r., KIO 3666/21, to na
zamawiajacym spoczywajq okreslone obowiazki informacyjne, w szczegdlnosci
zwigzane z przedstawieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
zamodwienia z wolnej reki. Przedmiotowe uzasadnienie jest o tyle istotne, ze tryb
zamodwienia z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym, wyjatkiem od zasady
udzielania zamdwien publicznych w trybach zapewniajacych konkurencje. Dlatego
tez powyzsze uzasadnienie powinno w sposoéb petny przedstawiaé i wykazywaé
podstawy do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. (...) Tym samym, to po stronie
zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce | wszechstronne przedstawienie
okolicznosci faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich przestanek
warunkujgcych udzielenie zamdwienia in - house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt

11 PrzamPubl, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcoéw oraz Izby.

18. Zamawiajacy nie wykazat wiec spetnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a i
b p.z.p., mimo ze winien byt wykaza¢ ich spetnienie w uzasadnieniu faktycznym i
prawnym. Ich ogdlnikowe i nie korespondujace z okreslonymi w ustawie wymogami
twierdzenia Zamawiajgqcego potwierdzajg, ze nie wykazat on w uzasadnieniu

spetnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ai b p.z.p.

I1.2. REORGANIZACJA MPO PRZEPROWADZONA DLA POZORU; OBEJSCIE P.Z.P.

19. Niezaleznie od brakéw dowodowych, o ktérych byta mowa powyzej, z daleko
posunietej ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje rowniez dalej idace
naruszenia, w tym w zakresie pozornej reorganizacji, ktéra opiera sie wytgcznie na

lakonicznych i hastowych stwierdzeniach i nie ma charakteru rzeczywistego.
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20.

21.

22.

23.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie moze udzieli¢ zamodwienia in house spoétce
MPO, poniewaz ta spotka nie spetnia ustawowych kryteriow okreslonych w art. 214
ust. 1 pkt 11 lit b p.z.p., poniewaz spoétka nie osiagga wskaznika 90% dziatalnosci
wykonywanej jako zadania powierzone jej przez Zamawiajacego w okresie ostatnich

3 lat. Prowadzone postepowanie stanowi wiec probe obejscia przepisow prawa.

Warto zwrdci¢ uwage, ze skoro méwimy o zamoéwieniach in house, to mamy na
mys$li zamowienia wewnetrzne, a wiec udzielane niejako w ramach struktury
organizacyjnej gminy. Spétka, ktérej udzielane jest zamdwienie in house, ma
stanowi¢ emanacje gminy, co znajduje potwierdzenie w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a
p.z.p., ktory stawia wymog sprawowania kontroli nad wtasng spétka jak nad witasng
jednostka. Przepisy majg zapewnia¢ ograniczenie negatywnego wptywu udzielenia
zamowienia z wolnej reki na konkurencyjnos$¢, poniewaz zamédwienie in house
wytacza konkurencje na danym rynku wiasciwym w zakresie odbioru odpadéw
komunalnych. Jak bowiem wynika z uzasadnienia do ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, ktérej przepisy wprowadzity zamowienia in house jako przestanki udzielania
zamowienia z wolnej reki:

(...) projekt zawiera propozycje, aby tzw. zamdwienia in-house byty udzielane w
trybie zamoéwienia z wolnej reki, a same przestanki zostaty zmodyfikowane - w
stosunku do dyrektywy - w taki sposob, aby podmioty, ktére otrzymuja zlecenia
bez przetargu, w zasadzie nie uczestniczyly w konkurencji na otwartym

rynku.

Jak z kolei wynika ze stanowiska Ministra Klimatu i Srodowiska zawartego w
odpowiedzi na interpelacje poselskg nr 927, DGO0O-0K.050.2.2024.AAG z
16.02.2024, zachowanie mozliwosci wyboru okreslonego trybu udzielenia
zamoOwienia publicznego przez gminy, jest niezbedne. Pozwala to zachowac
konkurencje na rynku odbioru i gospodarowania odpadami komunalnymi, zachowac
transparentny proces zakupu ustug oraz chroni interes publiczny. Trzeba tez
pamietaé, ze sg gminy, ktore nie posiadajg wiasnych spotek i bedg korzystac z ustug
podmiotéow rynkowych, w celu zapewnienia ustug polegajacych na odbiorze i
zagospodarowaniu odpadéw komunalnych. Obecnie funkcjonujace rozwiazanie
stanowi kompromis pomiedzy zapewnieniem konkurencyjnosci na rynku
oraz zapewhieniem mozliwosci gminom tworzenia i organizacji systemu

gospodarowania odpadami komunalnymi na swoim terenie.

Przepis art. 214 ust. 7 p.z.p. stanowi, ze wymaganie procentu dziatalnosci,
dotyczacego wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego

sprawujacego kontrole, nie jest spetnione, jezeli reorganizacja dziatalnosci, o ktorej
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24,

25,

26.

mowa w art. 214 ust. 6 p.z.p., zostata przeprowadzona dla pozoru. Skoro wytgczona
w zamowieniach z wolnej reki jest reorganizacja dla pozoru, to w tych samych
kategoriach nalezy ocenia¢ utworzenie nowej spotki komunalnej dla celéw

udzielenia jej zamodwienia in-house.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2023 r., KIO
3483/22: za reorganizacje pozorna, nalezy uznac taka reorganizacje, ktoéra
stwarza pozory wprowadzenia zmian, w celu wywotania u podmiotow
zewnetrznych (odbiorcy zewnetrznego) przeswiadczenia, ze zostata ona
przeprowadzona, ale w istocie nie modyfikuje sposobu zorganizowania

osoby prawnej.

Wymaga podkreslenia, zgodnie z wyrokiem TSUE z 8 grudnia 2016 r., C-553/15,
Undis Servizi Srl p-ko di Sulmona, ze wymdg wykonywania przez dany podmiot
zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz kontrolujacych go jednostki lub jednostek
samorzgdu terytorialnego ma na celu zapewnienie, aby dyrektywa 2004/18
znajdowata zastosowanie rowniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo kontrolowane
przez jedng lub kilka jednostek samorzgadu dziata aktywnie na rynku, a tym samym
moze znalez¢ sie w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami. W istocie
bowiem przedsiebiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam
fakt, ze decyzje go dotyczgce sq kontrolowane przez jednostke Ilub jednostki
samorzadu terytorialnego bedace jego wspdlnikami, jesli przedsiebiorstwo to moze
jeszcze wykonywaé znaczng czes¢ dziatalnosci gospodarczej na rzecz innych
podmiotéw gospodarczych. Z kolei jezeli Swiadczenia tego przedsiebiorstwa
sq zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz wspomnianej jednostki lub
wspomnianych jednostek samorzadu terytorialnego, wydaje sie
uzasadnione, aby przedsiebiorstwo to unikneto ograniczen dyrektywy
2004/18, poniewaz ograniczenia te sq podyktowane troska o zachowanie
konkurencji, ktora w tym przypadku nie ma juz racji bytu (...). TSUE wyraznie
dostrzega zatem skutek zaméwien in house, jakim jest wytgczenie konkurencji,
ktéorej zamdwienia publiczne majg sprzyjaé. Tworzenie konstrukcji, ktére
jednoczesnie pozwalajg funkcjonowac¢ w oparciu o in house, jak i komercyjnie,

stanowi naruszenie przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE i p.z.p.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze w mysl| art. 214 ust. 5 p.z.p. do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b (...) uwzglednia sie sredni przychod
osiggniety przez osobe prawng (..) w odniesieniu do ustug, dostaw Ilub robdt
budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamowienia. W orzecznictwie Izby
przyjmuje sie, ze co do zasady dane finansowe, na ktérych nalezy opiera¢ sie na

gruncie art. 214 ust. 5 p.z.p. to dane zawarte w sprawozdaniach finansowych (por.
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27.

28.

29.

wyroki KIO z 22 listopada 2021 r., KIO 3096/21, z 7 lutego 2022 r., KIO 181/22, z
16 maja 2022 r., KIO 561/22, a odejscie od sprawozdan nastepuje wtedy, gdy -
przyktadowo - sprawozdanie za dany rok nie zostatlo jeszcze sporzadzone (wyrok
KIO z 7 lutego 2022 r., KIO 181/22).

Z orzecznictwa TSUE jednoznacznie wynika, ze celem prawa Unii Europejskiej w
dziedzinie zamdwien publicznych jest swobodny przeptyw towardw i ustug oraz
otwarcie na niezaktdcong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich,
oznacza obowigzek stosowania zasad dotyczgcych postepowan w sprawie udzielenia
zamoéwien publicznych przewidzianych przez wtasciwe dyrektywy, jezeli instytucja
zamawiajaca, taka jak jednostka samorzadu terytorialnego, zamierza zawrzec z
innym prawnie odrebnym podmiotem pisemng odptatng umowe, niezaleznie od
tego, czy podmiot ten jest sam instytucjgq zamawiajacq czy nie (zob. m. in. wyroki
TSUE z 18 listopada 1999 r., Teckal, C 107/98, pkt 51, z 11 stycznia 2005 r., Stadt
Halle i RPL Lochau, C 26/03, pkt. 44 i 47).

Kazdy wyjatek od stosowania tego obowigzku podlega Scistej wyktadni (tak TSUE w
wyrokach z 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C 26/03, EU:C:2005:5,
pkt 46 i z 8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme, C 15/13, pkt 23). Z
uwagi na to, ze organ administracji publicznej ma mozliwos¢ wykonywania
nalezacych do niego zadan lezgcych w interesie publicznym za pomocg wtasnych
srodkéw administracyjnych, technicznych i innych oraz ze nie jest on zobowigzany
do postugiwania sie podmiotami zewnetrznymi nienalezacymi do jego stuzb,
Trybunat uzasadnit uznanie wyjatku w zakresie udzielania zaméwien ,in house”
szczegollnym powigzaniem wewnetrznym istniejgcym w takim przypadku pomiedzy
instytucjg zamawiajacg a podmiotem, ktéremu udzielono zamoéwienia, nawet jezeli
podmiot ten jest prawnie odrebny od tej instytucji (por. wyrok z 8 maja 2014 r.,
Datenlotsen Informationssysteme, C 15/13, pkt 29). W takich przypadkach mozna
uznac, ze instytucja zamawiajgca w rzeczywistosci korzysta ze srodkéw wiasnych
(por. wyrok z 8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme, C 15/13, pkt 25)
oraz ze podmiot, ktéoremu udzielono zamowienia, stanowi niemalze czes¢

wewnetrznych stuzb tej instytucji.

Przechodzac na grunt przepisow Kodeksu spdtek handlowych, MPWiK jest spdtkq
matka i jednoczesnie spotkg dominujaca w rozumieniu art. 4 § 1 pkt 4 k.s.h. wobec
MPO - spotki corki, ktora jest spdtkq zalezng w rozumieniu art. 4 § 1 pkt 4 k.s.h.
MPWiK posiada bowiem 100% udziatbw w MPO i tym samym dysponuje catoscig

gtosow na zgromadzeniu wspolnikow.
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30. Konsekwentnie na gruncie ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.
U.z 2023 r. poz. 120, dalej: ,u.r.”) relacja spotek to jednostka dominujaca - MPWiK
(art. 3 ust. 1 pkt 37 u.r.) oraz jednostka zalezna - MPO (art. 3 ust. 1 pkt 39 u.r.).

31. Sprawozdania finansowe sporzadzane sg i publikowane z uwagi na che¢
zapewnienia bezpieczenstwa obrotu. Stuzg temu, aby rzetelnie i jasno przedstawic
sytuacje majatkowa i finansowg oraz wynik finansowy podmiotu obowigzanego do
sporzadzenia sprawozdania (art. 4 ust. 1 u.r.). Z uwagi na charakter istniejacych
powigzan pomiedzy jednostkg dominujacg a jednostka zalezng, ustawodawca
przyjat, ze konieczne jest sporzgdzanie jednego sprawozdania przez te spotki. W
mysl art. 55 ust. 1§ 2 u.r.:

1. Jednostka dominujgca, majgca siedzibe lub miejsce sprawowania zarzadu na
terytorium Rzeczypospolitej  Polskiej, sporzadza roczne skonsolidowane
sprawozdanie finansowe grupy kapitatowej, obejmujgce dane jednostki dominujgcej
i jednostek od niej zaleznych wszystkich szczebli, bez wzgledu na ich siedzibe,
zestawione w taki sposdb, jakby grupa kapitatowa stanowita jedna jednostke;
sprawozdaniem tym obejmuje sie rdéwniez dane pozostatych jednostek

podporzadkowanych, zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszym rozdziale.

2. Skonsolidowane sprawozdanie finansowe sktada sie z:

1) skonsolidowanego bilansu;

2) skonsolidowanego rachunku zyskow i strat;

3) skonsolidowanego rachunku przeptywdw pienieznych;

4) skonsolidowanego zestawienia zmian w kapitale (funduszu) wtasnym;

5) informacji dodatkowej, obejmujgcej wprowadzenie do skonsolidowanego

sprawozdania finansowego oraz dodatkowe informacje i objasnienia.

32. Jedno, skonsolidowane sprawozdanie ma przedstawiaé rzeczywisty i jasny stan
finansow jednostki dominujacej i jednostek =zaleznych. Z tego powodu w
sprawozdaniu wyeliminowane sg m.in. skutki transakcji wewnatrzgrupowych,
niezrealizowane zyski i straty na tych transakcjach, jak réwniez sa odzwierciedlone

zmiany aktywow netto jednostek podporzadkowanych.

33. Zamawiajacy powinien byt mie¢ Swiadomosc¢, iz sytuacja grupy kapitatowej MPWiIK,
w skitad ktorej wchodzi m.in. MPO, powinna by¢ rozpatrywana z uwzglednieniem
doktryny single economic unit, czyli doktryny grupy kapitatowej rozumianej jako
jeden organizm gospodarczy, ktéry pomimo ze sktada sie z wielu oddzielnych bytéow

prawnych, ekonomiczne stanowi jeden podmiot 2. Jak wskazuje sie w

2 Por. wyroki TS: z 21.02.1973 r. w sprawie 6/72, Europemballage Corporation i Continental Can
Company Inc. v. Komisja Wspdlnot Europejskich, ECR 1973, s. 215; 2 31.10.1974 r. w sprawie 16/74,
Centrafarm BV i Adriaan de Peijperv.Winthrop BV, ECR 1974, s. 2283; z 24.10.1996 r. w sprawie C-
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34.

35.

piSmiennictwie, ,W przypadku istnienia relacji przedsiebiorca dominujgcy-
przedsiebiorcy zalezni nie mozna kazdego z nich traktowal jak odrebne
przedsiebiorstwo, bowiem ze wzgledu na wzajemne relacje przedsiebiorca zalezny

nie ma wystarczajgcej samodzielnosci, pomimo ze ma oddzielny byt prawny ™.

Skoro procent dziatalnosci powierzonej ustala sie na podstawie przychodu
z dziatalnosci oraz sprawozdan finansowych, to w przypadku spo6tki dominujacej i
zaleznej, nalezy oprzec sie na procencie przychodow spétki dominujacej (MPWiK) i
zaleznych (w tym MPO) - na =zasadach wifasciwych dla sprawozdan

skonsolidowanych.

Takie ,skonsolidowane” spojrzenie na strukture przychodowg w przypadku
zamoéwien in house znajduje potwierdzenie w opinii rzecznika generalnego
Athanasiosa Rantosa z 30 kwietnia 2025 r., w sprawie C-692/23, APR-
Afvalverwerking BV:

(...) wymdg wykonywania przez dang osobe prawng zasadniczej czesci dziatalnosci
razem z instytucjg lub instytucjami zamawiajacymi, do ktérych nalezy, ma na celu
zapewnienie, ze dyrektywa ta bedzie miata zastosowanie rowniez w przypadku, gdy
dana osoba prawna dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze znalez¢ sie w
stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami. W istocie bowiem taka osoba
prawna nie musi by¢ pozbawiona swobody dziatania przez sam fakt, ze decyzje jej
dotyczace sq kontrolowane przez instytucje zamawiajgce, do ktdérych nalezy, jesli
moze ona jeszcze wykonywac znaczng czes¢ dziatalnosci gospodarczej na rzecz
innych podmiotédw gospodarczych. Trybunat dodat, ze jezeli natomiast Swiadczenia
tejze osoby prawnej s zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz instytucji
zamawiajgcych, wydaje sie uzasadnione, aby osoba ta unikneta ograniczen ze
wspomnianej dyrektywy, poniewaZz ograniczenia te sg podyktowane troskg o
zachowanie konkurencji, ktéra w tym przypadku nie ma juz racji bytu. Zgodnie
bowiem z motywem 31 tejze dyrektywy wyjgtki od obowigzku przeprowadzenia
postepowania przetargowego nie powinny skutkowac zaktéceniem konkurencji w
odniesieniu do prywatnych wykonawcow, stawiajgac prywatnych ustugodawcow w
sytuacji przewagi nad jego konkurentami.

53. To wifasnie ten cel powinien, moim zdaniem, kierowal analizg przy ocenie
zakresu obrotu, jaki ma znaczenie w sprawie. W zwigzku z tym wyboru pomiedzy
skonsolidowanymi Ilub nieskonsolidowanymi obrotami w ramach stosowania

drugiego warunku ustanowionego w art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/14 nalezy

73/95 P, Viho Europe BVv. Komisja Wspdlnot Europejskich, ECR 1996, s. I-5457, powofane za
T. Skoczny (red.), M. Bedkowski-Koziot, Ustawa o ochronie..., s. 276.

3 C. Banasinski, M. Bychowska, Pojecie grupy kapitatowej na uzytek polskiego i unijnego prawa
konkurencji, PPH 2011, nr 12, s. 29-34.
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dokonywa¢ w odniesieniu do stopnia, w jakim pozwalajq one wykazaé, czy
kontrolowana osoba prawna prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci gospodarczej na
rzecz instytucji zamawiajacych, ktére sprawuja nad nig kontrole, lub, przeciwnie,
ze wykonuje ona jedynie marginalng czes$¢ dziatalnosci na rzecz innych
wykonawcow prywatnych. (...)

55, Po pierwsze bowiem, co do zasady, w takim przypadku skonsolidowany obrot
daje bardziej wierny obraz rzeczywistej i faktycznej wielkosci
kontrolowanej osoby prawnej, umozliwiajac w ten sposéb ocene, czy moze
ona konkurowacé z innymi przedsiebiorstwami, nawet posrednio, to znaczy
z innymi przedsiebiorstwami, ktore sa konkurentami kontrolowanych
przez nig spoétek zaleznych. Ze wzgledu bowiem na te kontrole sprawowang nad
spotkami zaleznymi - z punktu widzenia konkurencji — obroty zrealizowane przez
spétki zalezne mogq by<¢ ,,przypisane” spoétce dominujgcej, w zwigzku z czym wydaje
sie logiczne, aby ustalenia odsetka dziatalnosci wykonywanej w ramach
wykonywania zadarn powierzonych jej przez te instytucje zamawiajace dokonywac
poprzez odniesieni do tego obrotu skonsolidowanego. Nie mozna w tym wzgledzie
wykluczyé, ze dziatalnos¢ kontrolowanych spdtek zaleznych grupy jest
nierozerwalnie zwigzana z wykonywaniem zadan powierzonych spdétce dominujacej,
jesli wrecz nie niezbedna ku temu, w zwigzku z czym obrét zrealizowany przez te
spotki zalezne nalezy uwzglednic jako obrot zrealizowany w ramach wykonywania
tych zadan.

56. Po drugie, jezeli spétka dominujaca otrzymuje wsparcie w postaci
udzielenia zamowienia in house, jest catkiem mozliwe, ze spétka zalezna,
nawet jesli dziata na innym rynku, korzysta z niego z materialnego punktu
widzenia, co stawia ja w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do jej
konkurentow. W praktyce ta ostatnia mogtaby zatem skorzystaé ze
zdolnosci kredytowej oraz zasobow Iludzkich i materialnych spotki
dominujacej. W tym samym duchu kontrolowana osoba prawna mogtaby sobie
pozwoli¢ na stosowanie stawek wyZzszych niz rynkowe wobec podmiotow
publicznych, i oferowac nizsze ceny wobec podmiotow, ktdre nie posiadajg w niej
udziatow, za posrednictwem swoich spotek zaleznych, prowadzac w ten sposob do
nieuczciwej  konkurencji wobec  wykonawcow  prywatnych  S$wiadczacych
konkurencyjne ustugi na rzecz tychze podmiotow.

57. Po trzecie, i najwazniejsze, wybor skonsolidowanego obrotu grupy
pozwala ograniczy¢ ryzyko, ze organy publiczne beda mogty obejs¢ zasade
konkurencyjnego udzielenia zamoéwien w rozumieniu dyrektywy 2014/24
poprzez sztuczny podziat struktury kontrolowanych przedsiebiorstw w celu
zapewnienia fikcyjnej zgodnosci z progiem 80 % dziatalnosci. Podmioty
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publiczne mogtyby bowiem w prosty sposob unikngé konkurencji rynkowej, dzielac
w sposob czysto formalny przedsiebiorstwo na kilka spotek zaleznych i przekazujac
im czes¢ obrotu zrealizowanego na rynku prywatnym w celu obejscia tego progu.
Prowadzitoby to de facto do nadmiernie duzej liczby wyjatkéow od stosowania tej
dyrektywy, a tym samym do ograniczenia konkurencji. Osiagniecie celu
realizowanego przez te dyrektywe, a w szczegdlnosci otwarcia na
niezaktécona konkurencje we wszystkich panstwach czftonkowskich,
bytoby zagrozone, gdyby instytucje zamawiajace mogly stosowaé wybiegi
maskujace udzielanie zamoéwien publicznych przedsiebiorstwom =z
kapitatem mieszanym. Uzycie obrotu skonsolidowanego pozwalatoby zatem na

ograniczenie mozliwosci takiego obchodzenia przepiséw.

36. Odwotujgcy przyjmuje poglad wyrazony w opinii rzecznika generalnego za witasny,
poniewaz znajduje on niemal dokladne zastosowanie do tej sprawy. Wszystkie
obawy wyrazone przez rzecznika generalnego w sprawie C-692/23 znajdujq
potwierdzenie w tym postepowaniu, a materializujg sie w niniejszej sprawie, co

zostanie oméwione ponizej.

37. Niezaleznie od powyzszego, wskazac nalezy, ze w przypadku zaméwien z wolnej
reki udzielanych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., Zamawiajacy
zobligowany jest do przedstawienia rzetelnie okolicznosci uzasadniajacych
udzielenie zamdwienia w tym trybie i spetnienia przestanek ustawowych. Rzekoma
reorganizacja MPO jest jedynie hastowa, a z tresci Ogtoszenia w zaden sposéb nie
wynika, na czym ta reorganizacja miataby polegac¢ oraz dlaczego powoduje, ze
historyczne dane o przychodach miatyby by¢ nieadekwatne do okreslenia, czy MPO

spetnia warunek 90% przychoddéw od strony Zamawiajacego.

38. Tym samym wzgledy stojace za okresinymi wymogami dla ogtoszenia o wszczeciu
postepowania sg analogiczne do intencji ustawodawcy dotyczacej sprawozdan
finansowych (odpowiednio art. 216 p.z.p. i art. 4 u.r.). Zatem réwniez z przyczyn
aksjologicznych, zasadne jest taczne potraktowanie MPWiK i MPO w tej sprawie,
jako spoétek tworzacych grupe kapitatowg o rocznych obrotach przekraczajacych 100

miliondw ztotych.

39. W zaistnialym stanie faktycznym czynnosci Zamawiajgacego zostaty dokonane dla
obejscia ustawy - przestanek trybu zamdéwienia z wolnej reki uregulowanych w art.
214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. Tym samym w $wietle art. 58 § 1 k.c. w. zw. z art. 8 ust.

1 p.z.p. czynnosci te sq niewazne.

I1.3. BRAK SPELNIENIA PRZESLANKI DOTYCZACEJ PRZYCHODU
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40.

41.

42.

43.

44,

Odwotujacy zarzuca rowniez niewykazanie przez Zamawiajgcego przestanki
udzielenia zamdwienia in house, o ktérej mowa w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. b) p.z.p., tj. przestanki dotyczacej przychodoéw, co jest konsekwencjg zarzutow
odnoszacych sie do pozornosci reorganizacji. Nawet jesli Izba nie uznataby za
zasadne, ze reorganizacja zostata przeprowadzona dla pozoru, to oznacza, ze
Zamawiajacy nie mogt postuzy¢é sie wiarygodnymi prognozami handlowymi
sporzadzonymi dla samego MPO, gdyz zaréwno dane finansowe, jak i wiarygodne
prognozy handlowe winny by¢ sporzadzone dla catej grupy kapitatowej
kontrolowanej przez Zamawiajacego, a nie jedng wybrang spotke z catej grupy

kapitatowej MPWIK. (por. stanowisko rzecznika generalnego w sprawie C-692/23).

Dla udzielenia zamoéwienia in house wymagane jest takze (obok koniecznosci
spetnienia przestanki kontroli i przestanki braku kapitatu prywatnego), aby ponad
90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe

prawng, nad ktérg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a).

W odniesieniu do tej przestanki udzielenia zamdwienia in house Zamawiajacy
wskazat w Uzasadnieniu nastepujgco:

~W przypadku MPO ze wzgledu na przyjety i wdrozony Plan reorganizacji ustalenie
procenta dziatalnosci, o ktorym mowa powyzej bytoby nieadekwatne. Wdrozenie
planu reorganizacji zaktadato i doprowadzito bowiem do istotnej i trwatej zmiany
zakresu dziatalnosci MPO poprzez nakierowanie aktywnosci na wykonywanie zadan
na rzecz GML. Nastepstwem tego stafa sie istotna zmiana struktury przychodéw
MPO, w ktérej obecnie dominuja przychody uzyskiwane z tytutu zadan
wykonywanych na rzecz GML. Z tych powoddw spetnianie warunku dotyczgcego
procenta dziatalnosci ustalono na podstawie wiarygodnych prognoz handlowych

ujetych w Planie reorganizacji MPO.”

Tym samym Zamawiajacy zaniechat analizy przychodéw, o ktérej mowa w
przepisie 214 ust. 5 p.z.p. i podjat probe ustalenia przychodow za pomoca
prognoz handlowych, powotujac sie na fakt reorganizacji MPO. Odwotujacy
zarzuca jednak, ze zastosowanie przez Zamawiajacego przepisu art. 214
ust. 6 p.z.p. bylo niezasadne, z uwagi na: dostep i adekwatnos¢ danych
finansowych MPWIiK i MPO - dane te, z uwagi na wzajemng relacje pomiedzy
spotkami nie powinny by¢ pomijane przez Zamawiajacego, poniewaz nalezy dla tych
podmiotéw sporzadzac skonsolidowane sprawozdania finansowe, a podmioty te

tworzg jedng grupe podmiotdéw powigzanych kapitatowo i wtascicielsko.

W konsekwencji Odwotujacy zarzuca, ze w tym stanie faktycznym

powinien znalez¢ odpowiednie zastosowanie przepis art. 214 ust. 7 p.z.p.,
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45.

zgodnie z ktorym: ,,Wymaganie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w
ust. 1 pkt 11 Ilit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, nie jest spetnione,
jezeli reorganizacja dziatalnosci, o ktérej mowa w ust. 6, zostata

przeprowadzona dla pozoru”.

Jak przy tym podkresla sie w komentarzu do p.z.p. wydanym przez Urzad Zamodwien
Publicznych: ,Celem tej nowo wprowadzonej regulacji jest przeciwdziatanie
sztucznemu kreowaniu przestanek przez podmioty-strony zainteresowane
udzieleniem zamoéwienia z ominieciem zasad konkurencji (na proces
reorganizacji podmiotu kontrolowanego zasadniczy wptyw bedzie miat
zamawiajacy  kontrolujacy). Strony zainteresowane nie moga
wykorzystywaé¢ swobody w zakresie ksztattowania prawnych form
prowadzenia dziatalnosci podmiotu kontrolowanego (w szczegélnosci
przewidzianych w kodeksie spétek handlowych) oraz modyfikowania
zakresu ich dziatalnosci jedynie w celu ukrycia, ze w rzeczywistosci
podmiot kontrolowany prowadzi dziatalnos¢ (w wiecej niz 10%) w
zakresie niezwigazanym z wykonywaniem zadan na rzecz zamawiajacego.
Zakres zastosowania (w odniesieniu do pozornosci dziatan) art. 214 ust. 7 Pzp
wykazuje podobieristwo do ogdlnej regulacji zawartej w art. 58 § 1 Kc, zgodnie z
ktérg czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majaca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba ze witasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowiern czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy. Nalezy jednak wskazal, ze w przypadku kreowania
przestanek do udzielenia zamoéwienia na zasadach wewnetrznych (wspdfpracy
publiczno-publicznej) oddzielna regulacja w Pzp jest potrzebna. Otéz sama
reorganizacja podmiotu kontrolowanego obejmujgca ewentualne zmiany formy
prawnej i/lub zakresu dziatalnosci w taki sposéb, ze metoda obliczania procentu
dziatalnos$ci da wynik mieszczgcy sie w granicach przestanek, o ktérych mowa w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c Pzp, nie jest sama w
sobie czynnosciq (czynnosciami) sprzeczng z bezwzglednie wigzgcymi przepisami
nakazujgcymi badz zakazujgcymi okreslone zachowanie. Czynnoscia sprzeczng z
Pzp jest dopiero udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki bez
zaistnienia przesftanek. Przepisy statuujgce przestanki zastosowania trybu z
wolnej reki sq bez watpienia przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi, natomiast
nie ustalajq prawnie przewidzianego zachowania w okreslonych okolicznosciach
(normy bezwzglednie wigzacej, jak np. ogdlne obowigzki ogtoszeniowe dla
zamodwien objetych zastosowaniem Pzp), natomiast wskazujg okolicznosci, w
ktérych dopuszczalne jest okreslone zachowanie (udzielenie zamdwienia w

niekonkurencyjnym trybie z wolnej reki). Celem ukrytym pozornej
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46.

47.

reorganizacji nie jest unikniecie stosowania przepisow Pzp, a raczej
sztuczne wytworzenie okolicznosci objetych przepisem fagodzacym
warunki proceduralne udzielenia zamowienia i skorzystanie z jego
dyspozycji w sposob formalnie uprawniony.” (zob. H. Nowak, M. Winiarz,

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. II, Warszawa 2023).

Tym samym Odwotujacy stoi na stanowisku, ze w tych okoliczno$ciach Zamawiajacy
nie miat podstaw do zastosowania przepisu art. 214 ust. 6 p.z.p., lecz byt
zobowigzany przeprowadzi¢ analize przychodéw catej grupy kapitatowej MPWiK za
ostatnie 3 lata jako adekwatnych, a co za tym idzie na ich podstawie dokonac

analizy mozliwosci udzielenia zamodwienia in house spotce MPO.

Zgodnie ze skonsolidowanym sprawozdaniem z dziatalnosci grupy MPWiK za rok
2024, struktura rzeczowa i terytorialna przychodéw netto produktow i towaréw
przedstawia sie nastepujgco:

STRUKTURA RZECZOWA I TERYTORIALNA ?RZYCHOD(’)W NETTO
PRODUKTOW I TOWAROW
biezacy rok
obrotowy
99 648 344,27

Lp. Przychody - tytut poprzedni rok

obrotowy

1. Przychody netto ze 107 423 576,12
sprzedazy produktow
(struktura rzeczowa -
rodzaje dziatalnosci):

- dostaw wody

- odbior Sciekow

- gospodarowanie odpadami

17 233 062,75
22 220 883,76
27 114 179,39

16 743 143,99
21 807 381,91
24 074 447,07

- ustugi laboratoryjne 3 097,60 8 141,24
- naprawa pojazdéw 134 207,39 121 267,82
- najem lokali 2 205 675,20 842 575,32
- sprzedaz lokali mieszkalnych 4 899 572,16 18 621 864,64
- zarzadzanie wspoélnotami 1744 891,14 2 183 396,80
mieszkaniowymi
- ustugi z tytutu sktadowania 5 084 360,06 4 950 442,42
odpadow
- pozostate ustugi 289 832,39 502 057,19
- odbidr, transport i 2 837 087,07 2 744 015,58
zagospodarowanie
zmieszanych odpadéw
komunalnych
- odbidr, transport i 2 570 978,92 2 647 164,67
zagospodarowanie odpadow
komunalnych segregowanych
- ustugi zwigzane ze 9 499,36 11 897,62
zbieraniem odpadow
niebezpiecznych
- letnie utrzymanie czystosci i 6 172 296,72 5 595 364,03
porzadku
- zimowe utrzymanie czystosci 3902 583,97 3582 160,74

i porzadku
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49,

50.

- zarzadzanie cmentarzami 2 965 417,08 2 806 062,85
- inna sprzedaz zewnetrzna 260 719,31 182 192,23

2. Przychody netto ze 1 670,00 5 606,63
sprzedazy towarow i
materiatéw (struktura
rzeczowa - rodzaje
dziatalnosci):

- sprzedaz towardw i 1 670,00 5 606,63
materiatow

RAZEM 99 650 014,27 107 429 182,75

Dowdd: Skonsolidowanie sprawozdanie finansowe MPWiK za 2024 r.

W skonsolidowanym sprawozdaniu finansowym MPWIK za okres od 1 stycznia 2024

r. do 31 grudnia 2024 r., wskazano takze:

~Podstawowe Zrddto przychoddw spodtek stanowia:

1) przychody z tytutu dostawy wody i odprowadzania $ciekéw (MPWIK);

2) przychody ze sprzedazy ustug letniego i zimowego utrzymania czystosci i
porzgdku (MPQO);

3) przychody ze sprzedazy ustug wywozu odpadéw (MPO);

4) przychody z tytutu sktadowania odpadéw (,MUNDO”);

5) przychody ze sprzedazy lokali i zarzadzania wspdlnotami mieszkaniowymi
(RTBS).

Spotki swiadcza swoje ustugi gtdwnie dla mieszkancéw Gminy Miejskiej Lubin, a

takze dla Miasta i Gminy Scinawa (m.in. wywdz odpaddw).”
Dowod: Skonsolidowanie sprawozdanie z dziatalnosci MPWIK za 2024 r.

Analogiczna struktura przychodéw grupy kapitalowej MPWiK wynika ze

skonsolidowanych sprawozdan finansowych za lata 2023 i 2022.

Dowdd: Skonsolidowanie sprawozdanie finansowe MPWiK za 2023 r.
Skonsolidowanie sprawozdanie z dziatalnosci MPWiK za 2023 r.
Skonsolidowanie sprawozdanie finansowe MPWiK za 2022 r.

Skonsolidowanie sprawozdanie z dziatalnosci MPWiK za 2022 r.

Z danych zawartych w skonsolidowanych sprawozdaniach finansowych grupy
MPWiK jednoznacznie wynika, iz jedynie marginalna czes$¢ dziatalnosci grupy (ok.
20 %) jest realizowana na rzecz Gminy Miejskiej Lubin. Reorganizacja dziatalnosci
MPO (nawet nie majaca charakteru pozornego) nie jest w stanie spowodowa¢, by
nagle az 90 % dziatalnosci grupy MPWiK byto realizowane na rzecz Zamawiajgcego,
gdyz nawet Miasto i Gmina Scinawa jest wymieniane w sprawozdaniu dziatalnosci
grupy MPWiK jako istotniejszy odbiorca ustug i produktéw grupy niz Gmina Miejska
Lubin.
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51. Tym samym ten zarzut uznac nalezy za zasadny.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotanie jest zasadne.

Zalaczniki:

Potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania,

Odpis aktualny z KRS Odwotujacego,

Dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
Skonsolidowanie sprawozdanie finansowe MPWiK za 2024 r.
Skonsolidowanie sprawozdanie z dziatalnosci MPWiK za 2024 r.
Skonsolidowanie sprawozdanie finansowe MPWiK za 2023 r.
Skonsolidowanie sprawozdanie z dziatalnosci MPWiK za 2023 r.

Skonsolidowanie sprawozdanie finansowe MPWiK za 2022 r.
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