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INFORMACJA

Dotyczy: postepowania na ,Utrzymanie czystosci i przejezdnosci drog w granicach
administracyjnych miasta Gorzowa Wikp. w okresie od 01 sierpnia 2017 r.
do 31 lipca 2021 r.”

Na podstawie art, 185 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (. j. Dz. U.
z 2015r. poz. 2164 ze zm.), dalej PZP, Zamawiajacy zamieszcza kopie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej izby Odwotawcze.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 PZP Wykonawca
moze zglosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strong, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysé strony, do ktérej przystepuje. Zgloszenie przystgpienia dorgcza
sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego
kopie przesyta sie Zamawiajacemu oraz Wykonawcy wnoszgacemu odwolanie.
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Zatgezniki:
Zatgcznik nr 1 — Odwotanie z dnia 30 marca 2017 r. wniesione przez Eneris Surowce S.A.






eneris

SUrowce

Warszawa, dnia 30 marca 2017 1.

Prezes Krajowe]j [zby Odwotawczej

ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy:
EMERIS Surowce 3.A,
z sledzibg w Kielacach

adres do korespondencii:

ul, Koszykowa 65

00-667 Warszawa

fax: +48 22 331 90 40

e-mail; aneta.wala@grupa-eneris. pl

Zamawiajacy:

Miasto Gorzow Wikp.

ut. Sikorskdego 3-4

66-400 Gorzow Wikp.

fax: +48 95 735 56 12,

e-mail: zampubl®um.gorzow.pl

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie z
wolnej reki pn. ,Utrzymanie czystosci i przejezdnoici drég w granicach
administracyjnych miasta Gorzowa Wikp. w okresie od 01 sierpnia 2017 1. do 31
tipca 2021 r.”

Ogioszenie o zamiarze zawarcia umowy:

http://bip. wrota.lubuskie. pl/umgorzow/system/obi/ 12089 WAD-V1.271.13.2017.KP -
Informacia_o zamiarze zawarcia_umawy.pdf (zamisszczone 20 marca 2017 .} na stronie BIP
Zamawiajacego. :

ENERIS Surowce S.A. Biure w Warszawie
25-563, Kielce, ul, Zagnanska 232a, NIP: 527-20-98-636 ul. Koszykowa 65
Wyscko$ kapitalu zakladowego: 108 952 300,00 2 00-667 Warszawa

tel. +48 22 33190 00
Spolka zarejestrowana przez Sad Rejonowy w Kislcach e-mail: centrala@grupa-eneris.pl

X Wydziat Gospodarczy pod ar KRS: 0000064208 wWww.grupa-eneris.pl




ODWOLANIE

Dzialajac w imieniu ¥ na rzecz Odwolujacego - ENERIS Surowce 5.A, z stedziba w Kislcach,
posiadajacego Oddziat w Gorzowie Wielkopolskim, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 ze zm., dalej jako: Pzp), ninfefszym
wnosze odwolanie wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacych na wyborze trybu i wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie z wolnej reki pn.
»Utrzymanie czystosci i przejezdnosdcl drog w granicach administracyjnych miasta Gorzowa Wikp. w
okresie od 01 sierpnia 2017 r, do 31 lipca 2021 r.”, o czym Odwotujacy dowiedziat sie Z Informacji o
zamiarze zawarcia umowy zamieszczonej dnia 20 marca 2017 . na stronie internetowej BIP
Zamawiajacego.

Zaskarzonym czynnodciom Zamawiajacego zarzucam:

~ naruszenie przepisu art, 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp oraz art. 10 Pzp
iart. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Furopejskiego i Rady

2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r, w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe

2004/13/WE (dalej: dyrektywa zaméwieniowa) poprzez zastosowanie trybu z wolnej reki, w
sytuacji gdy Zamawiajacy nie wykazat, ze zachodza przestanki do skorzystania z tego trybu,
w szezegolnoscl gdy tryb ten w okolicznodciach przedmictowej sprawy narusza naczelne
zasady udzielania _zaméwier'a, w tym zasade zachowania uczciwei konkurencii;

— naruszenie przepisu art, 67 ust. 1 pkt 12 {it. a ustawy Pzp w ten sposdb, ze Zamawiajacy nie
sprawuje nad Inneko sp. z 0.0. oraz nad inneko RCS sp. z 0.0. kontroli odpowiadajacej kontroli
sprawowane]j nad wtasnymi jednostkami, polegajacej na wywieraniu przez Zamawiajacego
decydujacego wptywu zarowno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzie inneko 5p. 2 0.0.
oraz Inneko RCS sp. z 0.0.;

— naruszenie przepisu art. 68 ust. 2 Pzp w zw, z art, 22 ust. 1a Pzp i art, 7 ust. 1 Pzp popizez

- okreslenfe warunkow udziatu w postepowaniu w spesdb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz niedajacy moztiwosci oceny zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania
Zamowienia;

— naruszenie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw, z art. 14 ust, 1 Pzp i art. 58 § 1 k.c.,
poprzez chejécie przez Zamawiajacego prawa w zakresie udzielenia zamowienia z wolnej reki
w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ti. udzielenie zamodwienia spdtce zawiazanej jedynie w
celu realizacji przedmiotowego zamdwienia, w sytuacji gdy istniejaca spétka nalezaca do
Zamawiajacego, sama nie mogta spetnic przestanek do uzyskania zamowienia w opisanym
trybie.
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W oparciu o przedstawione wyiej zarzuty wnosze o nakazanie famawiajacemu uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia.

Interes

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 22 czerwea 2016 1. (KIO 983/16}): w praypadku kwestionowania
srodkiem ochrony prawnej wyboru trybu niekonkurencyinego interes w uzyskaniu danego zaméwienia
nie moze byc interpretowany scisle przez odniesienie sie wylgcznie do danego postepowania o
zamowienie publiczne ,ktérego wynikiem ma byé umowa o zaméwienie publiczhe. Wynika to w acenie
lzby z kontecznoscl zachowania nadrzednej zasady postepowania, jakq jest konkurencyjnost
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego rozumiana zardwno jake zosada wyhikajqca z art.
7 ust. 1 ustawy, ale takze jako zasada prymatu trybéw konkurencyinych wyrazona w art. 10 ust. 1
ustawy. Tym samym w przypadku odwotali wnoszonych na tryb udzielenia zaméwienia
publicznego interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien by¢ analizowany przez pryzmat
konkretnej umowy odptatnej o okreslonym przez zamawiajqcego przedmiocie zamoéwienia
niezaleznie od wyboru trybu postepowania, ktére ma do jej zawarcia doprowadzié. ...

Odwotujacy w aktuainym stanie faktycznym traci mozliwoéd¢ ubiegania sie ¢ udzielenie mu
zamoéwienia, a w konsekwencji ewentualna mozliwos¢ realizacii przedmiotu zamdwienia wobec
deklarowanej niniejszym zdolnoéci jego realizacji i checi wriecia udzialu w konkurencyjnej
procedurze zarhéwieniOWej, W przypadku uwzglednienia odwotania Zamawiajacy bedzie zobowigzany
do przeprowadzenia nowego postepowania, a zgodnie z utrwaicnym pogladem . orzecznictwa
dopuszczalne jest upatrywanie interesu w uzyskaniu postepowania w postaci mozliwosci wszczecia
nowej procedury.

Odwotujacy w aktualnym stanie faktycznym traci mozliwoéc ubiegania sie o udzielenie mu
zamowienia, a w konsekwencji ewentualna mozliwosé realizacji przedmiotu zamowienia. Odwolujacy
moze poniedc szkode w postaci potencjatnej mozliwosci osiagniecia zyskéw w przypadiu wyboru trybu
konkurencyjnego postepowania, w ktoérym Odwotujacy bedzie mogt wziad udziat.

Tym samym nalezy uznal, ze Odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszezalnoici
odwotania.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny

Zamawiajacy wszczat postepawanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na
podstawie art, 67 ust. 1 pkt 12 Pzp (dalej takze jako zaméwienie in-house), pn. Utrzymanie czystosci
i przejezdnosci drog w granicach administracyjnych miasta Gorzowa Wikp. w okresie od 01 sierpnia
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2017 1. do 31 lipca 2021 r., o czym poinformowal, zamieszczajac 20 marca 2017r, na stronie
internetowej BIP , Informacje o zamiarze zawarcia umowy”. W fnformacii tej zmieszczono lakoniczne
uzasadnienie wyboru trybu, wskazujac, #e Wykonawca INNEKD RCS Sp. z 0.0, {dalej: INNEKO RCS)
spelnia przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ponlewaz Zamawiajacy posiada 100% udziatow
w INNEKC Sp. 7 0.0. {dalej: INNEKO), ktéra z kolei w spétce INNEKG RCS posiada 99 ze 100 rownych
udziatdw. Pozostaty udziat posiada inna spdtka zalezna Zamawiajacego - Eneri Sp. z 0.0. (dalej: Eneri),
a wobec tego w spotce INNEKO RCS nie ma udziatu kapitatu prywatnego. Ponadto, w statucie INNEKQ
RCS okreslono, e podstawowym przedmiotem dziatalnosci spotki jest catoroczne utrzymanie drog
oraz chodnikdw na terenie Miasta Gorzowa Wikp., a wszystkie przychody wynikajace z prognozy
finansowej na lata 2017-2020 pochodza z wynagrodzenia Zamawiajgcego za wykanywanie zadan na
rzecz Miasta.

1. Zasada uczciwe] konkurencji i prymat trybow konkurencyinych

W wyniku celowego dziatania ustawodawcy, wyrazonego w przepisach ustawy z dnia 22 czerwca 2016
!, 0 zmianie ustawy - Prawo zamowieni publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U.2016.1020 ze
zm., dalej: nowelizacja Pzp), tryb in-house zostal wigczony do rezimu prawa zambwien
publicznych. Dowodem na taki sposob interpretacii tej konstrukcii jest uzasadnienie nowetizacii Pzp:
Projekt zawiera propozycje, aby tzw. zamdwienia in-house byly udzielane w tiybie zamdowienia z
wolnej reki, a same przestanki zostaty zmodyfikowane - w stosunku do dyrekeywy - w taki sposéb,
aby podmioty, ktdre otrzymujq zlecenia bez przetargu w zasadzie nie uczestniczyly w konkurencii na
otwartym rynku (http:/ fwww.sejm.gov.pl/sejm8. nsf/druk.xsp?nr=366).

Jest to sytuacja odmienna w stosunku do konstrukcii przewidzianej w art, 12 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamobwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: dyrekiywa zamowieniowa), w ktorej
zamdwienia in-house (w razie spelnienia wszystkich warunkéw okredlonych w przywoltanym art. 12
ust. 1} nie sg objete zakresem zastosowania dyrektywy,

W zwiazku 2 powyzszym do zamoOwien in-house stosuje sie wszystkie zasady przewidziane dla
zamowien publicznych, w tym te wynikaiace z dyrektywy zaméwieniowei. Na mocy art. 7 ust. 1 Pzp,
na Zamawiajacym spoczywa obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania ¢ udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcionalnodc i przejrzystosci, Ponadto, zgodnie z art, 10
Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sa przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony, a Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacii z ogteszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej rekd, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej, tytko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Przedstawiciele doktryny pozytywnie oceniaja zasade prymatu trybdw kookurencyjnych: Tryhy
podstawowe gwarantujq petng konkurencyjnos¢ prowadzonego postepowania, gdy? zakladajq
wszczecie postepowania przez publikacje ogloszenia w przewidzianych prawem publikatorach oraz

Innowacje chroniqee Srodoveiska, Woda, Surowce. Energla, 4717




brak mozliwosci negocjowania warunkdw wykonania zamdwienia w trakcie postepowania. Tryby
pozostale w mniejszym lub wiekszym stopniu wplywajq na ograniczenie konkurencii, stqd mozliwosd
prowadzenia postgpowania w takich trybach jedynie przy spetnieniu przestanek ich zastosowania {W.
Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwier publicznych, Komentarz, wyd. Vi,
LEX 2014},

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 7 listopada 2016 r. (KIO 1984/16): Zgodnie z wyrazong w art. 10 ust.
1 p.z.p., zasadq prymatu trybow konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych podstawowymi trybami
udzietania zamdwienia sq przetarg ograniczony | nieograniczony. Zasatu ta koreluje z inng zasadg
udzielania zamowien publicznych, a mianewicie z wyraiong w art. 7 ust, 1 p.z.p.. zasadq
przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob -
zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Oczywistym
jest, ze zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposéb wskazany w art. 7 ust. 1 p.z.p.
urzeczywistnia_sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego frybu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktdry zapewni petnq konkurencyjnosc tego postepowenia. Zdasada rownego
traktowania wykonawcdw zabrania zamawiajqeemu preferowania lub dyskryminacii ktéregokotwiek
z wykonawcow, gwarantuje wykonawcom rowne szanse w dostepie do informacji o zamowieniu i w
uzyskaniu zamowienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych przez
ktoregokolwiek z wykonawcow (A. Bazan, J. E. Nowicki, Prawo zamdwiert publicznych. Komentarz,
wyd, [l, LEX 2015),

Zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z 31 marca 2016 . (Il GSK 2371/14); Skoro tryby udzielania
zamdwiert publicznych, wymienione w art. 10 ust. 2 p.z.p. (zaméwienia w trybie negocjacji z
ogloszeniemn, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicénej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie} majq
charakter wyjqtkowy, to nie tylko powimnny byé interpretowane 3scidle przestanki ich
zastosowania, ale i na korzystajgcym z tych trybéw cigzy obowiqzek wykazania, ze musiat je
zastosowac zamiast trybdw podstawowych (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., wedlug ktérego do
czynnosci podejmowanych przez zamawlajqcego i wykonawcéw w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej).

Wynika stad kluczowy obowiazek wykazania, Ze szczegdine, wyjatkowe okolicznosci zmusily
Zamawiajacego do wybrania trybu z wolnej reki zamiast pracedury konkurencyinej co wynika z
prounijnej wyktadni zgodnie z trescia aktéw prawa UE.

Ponadto, z art. 18 ust. 1 dyrektywy zamdwieniowej wynikaja nastepujace ,Zasady udzielania
Zamowien”:

Instytucje zamawiajace zapewniajq rowne | piedyskryminacyjne traktowanie wykonawcdw orar
dziatajq w sposob przejrzysty i proporcjonainy. Zaméwieri nie organizuje sie w sposéb majacy na
cel wytqczenie zaméwienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne
- zawezanie konkurencji, Uzngfe sie, ze konkurencja zostata sztucznie zaweiona, edy
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Zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na_korzyid lub
niekorzysc niektdrych wykonawcow.

Z taka sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

£ motywu 1 dyrektywy zamowieniowej wynika, e udzielanie zamowies publicznych przez instytucje
panstw cztonkowskich musi by¢ zgodne m.in, z zasada, rownego traktowania, zasada atedyskryminacji,

zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci, Krajowy ustawodawca powinien zagwarantowac,
ze zasady te maja praktyczne zastosowanie, a zamdwienia publiczne sa otwarte na konkurencje.

Z motywu 2 dyrektywy zaméwienfowej wynika natomiast, ze przepisy dot. zamdwien publicznych
maja zwigkszy¢ efektywnos¢ wydatkow publicznych, ulatwiajac w szczegolnosei udziat matych i
srednich przedsiebiorstw.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedtiwosci Unii Europejskiej (TSUE): gldwny cel zasad prawa
Unii w dziedzinie zaméwien publicznych, to jest swobodny przeptyw towardw i uslug oraz otwarcie
na niezaktoconq konkurencje we wszystkich parstwach cztonkowskich, oznacza obowigzek
stosowania zasad dotyczqcych postepowan w sprawie udzielenia zaméwier publicznych
przewidzianych przez wilasciwe dyrektywy, jereli instytucja zamawiajqca, toka jak jednostka
samorzadu terytortalnego, zamierza zawrzed z innymm prawnie odrebnym podmiotem piseming
adplatng umowe, niezaleznie od tego, czy podmiot ten jest sam instytucjq zamawiajgcq czy nie. (.. )
Kazdy wyjatek od stosowania tego ohowiazku podlega scistej wyktadni (wyrok TSUE w sprawie C-
553/15).

Zgodnie z regutami rynku wewnetrznego UE, pierwszenstwo zawsze przystuguie procedurze
konkurencyjnei. Potwierdzeniem w krajowym systemie prawnym jest tres¢ art, 10 Pzp. Wynika stad,
ze samo wziecie pod uwage trybu kenkurencyjnego i nastepnie rozstrzygniecie o wyborze trybu
ma charakter obligatoryjny. Z art, 7 ust. 1 Pzp Zamawiajacy, a nastepnie Izba, powinien wywiese

obowiazek wykazania Uzasadnienia dla wyboru trybu niekonkurencyjneso, majgcego oddzielny,

plerwotny charakter wzgledem uzasadnienia wyboru trybu in-house,

W sytuacji, kiedy ustawodawca krajowy nie przesadzit o tresci obligatoryinego uzasadnienia wyboru
trybu, nie mozna z gdry przyiaé, e samo oéwiadczenie o spetnianiu przestanek wynikajacych z
podstawy prawnej jest wystarczajace. Tresé art. 67 ust, 11 pkt & Pzp nalezy interpretowaé zgodme
z wymogami zawartymi w dyrektywie, ktérej przepisy implementuje.,

Czynnodc, ktora Zamawiajacy jest zobowigzany przeprowadzi¢ przed udzieleniem zamowienia,
powinna zawierac analize rynku, na ktory wplynie udzielenie zamowienia, oraz okreélenie, czy
sytuacja na tym rynku uprawnia do zastosowania wyjatkowe] procedury zamdwienia in-house. W
sytuacji, gdy okaZe sig, ze na rynku funkcionuja podmioty, ktére sa w stanie prawidiowe
zrealizowad zamoéwienie, nie zachodzi keniecznoéé wszczecia procedury z wolnej reki, a wiec
taki wybor trybu jest nieuzasadniony - tak wiasnie jest w przedmioctowym postepowaniu.
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Okoticznose, ze implementacja dyrektywy do krajowego porzadiu prawnego okazata sie zbyt waska i
niepelna, nie zwalnia Zamawiajacego jako podmiotu publicznege - a wiec emanacil panstwa w
rozumieniu prawa UE - z realizac]i swolch chowiazkéw, zgodnie z zasada lojalnoéci i wynikajacym z
niej obowiazkiem tzw, wyktadni prounijne],

Nalezy wskazac, ze dyrektywa wiaZe panstwa cztonkowskie co do rezultatu, a wiec nie ma Znaczenia,
ze nie zostata ona prawidlowo wprowadzona do porzadku krajowego, nawet kiedy pojedynczy przepis
wprost odpowiada przepisowi z dyrektywy - kiedy powoluje sie na ten fakt jednostka (zasada
estoppel). Wynika stad fakt, ze dyrektywa wiaze w tym zakresie wszystkie organy paristwa, w tym
sady (por. wyrok ETS w sprawie 14/83 von Colson | Kamann). Sa one zobowiazane do tzw. prounijnei
wykladni prawa krajowego, w tym zgodnie z zasada wyktadni adpowiadajacei dyrektywie, a
- przede wszystkim jej celowi (por. wyrok ETS w sprawie 106/89 Marleasing).

Z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej wynika, ze paristwa cztonkowskie UE maja obowiazek
podejmowania wszelkich srodkow ogolnych lub szezegdlnyeh, wiasciwych dla zapewnienia wykonania
zobowigzan wynikajacych z Traktatow lub aktow instytucji Unil oraz utatwiania wypetnianie przez
Unie jej zadan i powstrzymuja sig od podejmowania wszetkich érodkéw, Ktére mogtyby zagrazad
urzeczywistnieniu celow Unii. W konsekwencji, organy krajowe, stosujac krajowe regulacie krajowe
stanowigce implementacjg przepisdw unijnych, musza je intepretowac, biorac pod uwage cel i ducha
dyrektywy (por wyrok ETS w sprawie 106/89 Marleasing).

Oceniajac prawidtowosd postepowania Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu, nalezy wiec
aceni¢ prawidiowosc zastosowania art. 67 ust.1 pkt 12 Pzp w odniesieniu do art. 7 ust, 1 Pzp i 10 ust.
1 Pzp, dokonujac wyktadni zgodnej z art. 18 ust. 1 oraz motywem 1 i 2 dyrektywy zamowieniowe].
Rozuniowanie prowadzi do wniosku, Ze Zamawiajacy nie zapewnit rownego dostepu do zaméwienia
wszystkim wykonawcom, poniewaz w wyniku nieprawidtowego wybaoru trybu niekonkurencyjnego
catikowicie uniemozliwit ubieganie sig o udzielenie zaméwienia wszystiim wykonawcom, poza INNEKD
RCS.

Nie mozna podzielic pogladu wyraZonege m.in. w wyroku Izby z dnia 7 lutego 20117r, {sygn. akt KIC
96/17), dopuszczalne jest skorzystanie z instytucji in-house wytacznie, gdy zamawiajacy spetnia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp z zastosowaniem ust. 8 i ust. 9. Zaden przepis prawa nie zwalnia
bowiem Zamawiajacega z oceny, czy zastosowanie tego trybu w danych ckolicznodciach sprawy nie
naruszy konkurencji, ktéra na danym rynku funkcjonuje, czy nie bedzie stanowié sztucznego
zawezania konkurehcji w rozumientu art, 18 ust. 1 dyrektywy zamoéwieniowej. W okolicznoéciach tej
sprawy ewidentnie mamy do czyniena z dziataniem Zamawiajqcego, ktére nie powinne korzystac z
ochrony. Wybdr tego trybu w celu udzielenia zamdwienia spélce zawigzanej przez inne spotki
komunalne wytacznie w celu udzielenia tego zamdwienia, spéice, kidra, nie majac jakiekolwiek
potenciatu, ma za zadanie jedynie spetnié przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pep, zmierza do
nleuzasadnfonego dziatania na niekorzys¢ innych wykonawcéw dziatajacych w warunkach konkurencji.
Samo wigc przywolanie przez Zamawiajacego w Informacii przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp nie
maoze wyczerpac obowiazku Zamawiajacego badania dopuszczalnodci skorzystania z instytucii in-
house, ktory wynika z przywotanych wyzej naczelnych zasad udzielania zamdwien: Fzp.
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Zamawiajacy bowiem nie jest uprawniony do udzielenia zamdwienia in-house, jezeli godzi to - jak w
niniejszej sprawie - w naczelne zasady udzielania zamdwien publicznych. Nie mozna bowiem
stwierdzic, ze juz przyznanie Zamawiajacemu uprawnienia do skorzystania z udzielenia zaméwienia
w trybie art. 67 ust, 1 pkt 12 Pzp stanowi samo w sobie ograniczenie konkurencii, Nadal
Zamawiajacego obowigzuja zasady udzielania zaméwien publicznych stawiajacych na pierwszym
miejscu konkurencje, o ile taka w danym zakresie istnieje, a w konsekwencii tryby konkurencyine
udzielania zaméwie!ﬁ, zakaz sziucznego zawezania konkurencii.

2, Pozorne spetnianie przestanek art, 67 ust, 1 pkt 12 Pzp

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp zaméwienie udzielane jest przez zamawiajacego osabie prawnei,
jezeli spetnione sg tacziie nastepuigce warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad ta osobg prawna kontrole, odpowiadajaca kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajacg na dominujacym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rownlez spetniony, gdy kontrole taka sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposdh,

b} ponad 90% dziatalnoSci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawliajacego sprawuiacego kontrote lub przez inng osobe prawng,
nad ktora ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

¢} w kontrolowane] osobie prawnej nie ma bezpoéredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Umowy spotek INNEKO oraz INNEKO RCS wskazuja, Ze kontrota ta nie odbiega od okretlone} w ustawie
z dnia 13 wrze§nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz.U.2016.1578 ze zm., dalei: KSH) kontroli
sprawowanej przez wspolnikow spilek komercyinych i nie odpowiada kontroli sprawowane] przez
Zamawiajacego nad wtasnymi jednostkami organizacyinymi.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE z dnia 11 marca 2006 r. w sprawie Carbotermo SpA 1 Consorzio Alisei
przeciwko Comune di Busto Arsizio | AGESP SpA (C 340/04), jedli statuty spétek przyznaja zarzadowi
kazdei z tych spotek petne kompetencje do prowadrzenia spraw z zakresu zwykltych czynnosct spatld,
jak i spraw przekraczajacych ten zakres i nie zastrzegaja na rzecz gminy szczegdlnego prawa glosu w
celu ograniczenia swobody dziatania przyznanej zarzadom spétek, to kontrola sprawowana przez
gming nad spdtkami sprowadza sig zasadniczo do swobody, jakg prawe spotek przyznaje wickszosci
akcjonariuszy, co w sposob znaczacy ogranicza je] mozliwosel wywierania wplywu na
podejmowane przez nie decyzje. Ponadto - wedltug TSUE - ewentualny wptyw gminy na decyzje
spotki, wywierany za podrednictwem 'inne} spotki, moze ostabia¢ jakakolwiek kontrole sprawowana
przez instytucje zamawiajace nad spotka, kidra ma $wiadczyd ustugt w ramach in-house jedynie z
tytutu posredniego posiadania czesci jej kapitatu zaktadowego.
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£ kotel w sprawie C-573/07 Sea 5ri przeciwke Commune di Ponte Mossa (wyrok z dnia 10 wrzednia .

2009 r.) Trybunat potwierdzit, jakiego rodzaju mechanizmy moga wskazywad na analogiczna kontrole
arniny wobec spdtki do ko kontroli sprawowanej przez gming had jei wlasnymi stuzbami:

81 (..} Chodzi w szczegdlnesci o zapewnienie wzmocnionej kontrolf poprzez, po pierwsze,
potqczony komitet, a po drugie, komitet techniczny dla kaZdego dziotu odpowiedzialnege za
rozne dziatalnosci spotki Setco.

82 Jak wynika art. 8b I 8c rzeczonego statuty, polqgczony komitet | komitety techniczne skladajg
sig z przedstawiciell bedqcych wspdlnikami samorzaddw. Kazdy z tych samorzadow ma jeden glos w
ramach tych komitetdw, niezaleznie ad wielkasci samorzqdu czy posiadanych przezen akcji.,

83 Ponadto art. 8a-8¢ statutu Setco przyznaje potqczonemu komitetowi | komitetom technicznyim
szerokie uprawnienia kontrolne i decyzyjne.

84  Rownoczesnie art. 14 statutu Setco ogranicza uprawnienia walnego zgromadzenia
zobowigzujqee je do uwzglednienia wytycznych | ewentualnych instrukcji wydanych przez rzeczone
komitety oraz wymagajqc pozytywnef opinii potgczonego keomitetu przed wydaniem zgody przez
walne zgromadzenie na wykonanie pewnych czynnosci przez zarzadzajgcych spotkq.

85  Takze art. 16 statutu Setco ogranicza autonomig decyzyjng zarzqdu zebowiqzujge go do
poszanowania uprawnien zastrzezonych rzeczonym komitetom | podporzgdkowujge jego
decyzie wytycznym przez nie wydanym.

86 Uwzeledniajqc ustanowiony zakres uprawnien Kontrofnych i decyzyjnych przyznanych
komitetom orgz okolicznosc¢, ze komitety te sktadajq sie z delegatéw samorzaqddw bedgcych
akejonariuszami, przepisy statutowe, takie bedqce przedmiotem postgpowania przed sgdem
krajowym przepisy spotki, ktérej udzielono zamdwienia, nalezy uznaé za umozliwiajqce
samorzqdem bedqgcym wspéinikami, sprawowanie, za posrednictwem tych Kkomitetow,
decydujqcego wplywu zardwno na strategiczne cele jak i na istotne decyzje tej spotki,

87  Sqd krajowy uwaza jednakie, §7 art. 8a-8c statutu Setco, w zakres w jakim dotyczy polgczonego
komitetu i komitetdw technicznych, sq podobne do uméw akcjonariuszy objetych art. 2341a
wioskiego kodeksu cywilnego. Wywodzi on z tego, 7e kontrola analogiczna do tej, ktdrg samarzagdy
bedqce ckcjonariuszami sprawujq nad ich wilasnymi stuzbami, przewidziana przez mechanizm
rzeczanych komitetow, moZe byé nie mie¢ zastosowania.

Zamawiajacy nie sprawuje zaréwno nad spotka INNEKO jak i INNEKO RCS kontroli analogicznej do
sprawowane] nad sweimi wilasnymi stuzbami, gdyz nie posiada on zadne] skutecznej mozliwosci
wydawania wigzacych wytycznych/polecen, ktdrym musza by¢ podporzadkowane cele strategiczne i
istotne decyzje zarzadow spolek INNEKO oraz INMEKD RCS.

Ponadto nalezy miec na uwadze, ze:
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{A) Zgodnie z art, 201 Kodeksu spotek handlowych (KSH) to zarzad spétki 7 0,0., a nie zaden
inny organ, prowadzi sprawy spolki i reprezentuje ja na zewnatrz. Zaden inny organ nie
ma uprawnien do tego, aby ograniczy¢ zarzad spolki w okreslaniu wszystkich celdw
strategicznych, jak i w podejmowaniu wszystkich istotnych decyzii spéiki.

{B) Wspolnik i rada nadzorcza w spélce z 0.0. maja ograniczone uprawnienia w zakresie
wplywu na cele strategiczne spotii jak i na istotne decyzje spétki. Zgodnie 7z art. 212 KSH
wspolnikowi stuzy ogéine prawo kontroli. Ponadio zarzad moze odmdwic wspSlnikows
wyjasnien oraz udostepnienia do wgladu ksiag i dokumentow spotki, jezeli istnieje
uzasadniona obawa, ze wspblnik wykorzysta je w celach sprzecznych z interesem spotki i
przez to wyrzadzi spotce znaczng szkode,

{C

—

Zgodnie z art. 219 KSH rada nadzorcza sprawuje glownie nadzor nad dziatalnoscia spotii
i stosownie z §2 tego artykutu nie ma prawa wydawania zarzadowi wiazacych polecen:
dotyczacych prowadzenia spraw spotki.

(D

—

Wprawdzie umowa spotki zgodnie z art, 220 KSH moze rozszerzyé uprawnienia rady
nadzorczej, ale koniecznos¢ uzyskania zgody rady nadzorczej moze dotyczyc oznaczonych
czynnosci (a nie wszystkich istotnych decyzji). Podobnie zawieszenie przez rade cztonka
zarzadu moze dotyczyd wylacznie wainych powoddw, a nie oceny przez cztonkdw rady,
ze nalezy w danej istotnej sprawie podjac inng decyzje.

{E)} Zgodnie z tredcia umow spotek INNEKC araz BNEKO RCS, rady nadzorcze w tych spétkach
nie maja wplywu i nie wywierajg decyduiacego wplywu na cele strategiczne oraz
wszystkie istotne decyzje w tych spdtiach.

(F} Zgodnie z KSH, zgromadzenie wspoinikdw moze podejmowal uchwaly dotyczace kilku
istnych decyzji w spotce. Umowa spdtid moze ten katalog rozszerzyé, ale jak wskazuje
tredC umowy spdtki INMEKO oraz INNEKO RCS, katalog ten nie obejmuje mozliwoici
wywierania decydujacego wptywu na cele strategiczne i na wszystkie istotne decyzje,
tecz jedynie bardzo ograniczona liczbe tych decyzji.

(G) Niezaleznie od wptywu organdw korporacyjnych na kilka istotnych decyzii w spétkach
nalezy wskazac, ze w zadnym razie Zamawiajacy za posrednictwem JINNEKO nie kontroluje
skutecznie INNEKO RCS. Model przyjety dla spotki INNEKO RCS catkowicie odbiega od
skutecznych mechanizmdw kontrolnych nrzewidzianych wobec spotki Setco w orzeczeniu
w sprawie Sea Sri,

{H) Zamawiajacy nie ma mozliwodci skutecznie wptynac na istotne decyzje zarzadu spotki
INNEKO RCS § w konsekwencii na istothe decyzje zarzadu spotki INNEKO. Kontrola jest
bardzo ograniczona i ponadto przechodzi przez tak wiele szczebli (organdw spétek), ze
realny wplyw Zamawiajacego na cele strategiczne i istotne decyzje podejmowane przez
zarzagd INNEKO RCS jest znikomy.

{) Tytutem przykiadu moina wskazad_kwestie ustalania budzetu/planu finansowego spotki
INNEKO RCS. Ustalanie budZety stanowi o wyznaczeniu celéw strategicznych spotki
oraz o wplywie na istotne decyzie dotyczace dziatalnosci spélki. Zamawiaiacy {w tym
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poprzez zaromadzenie wspolnikow, jak i rade nadzorczg INNEKO) nie ma fadnego
realnego wpiywu na jego okredlenie przez zarzad w spotce INMEKG. Zamawiajacy nie
ma réwniez Zadnego wplywu na ustalenie budzetu w spolce INNEKQ RCS, W tym
zakresie na uwage zastuguia postanowienia: §11 1 12 umowy spoiki INNEKO oraz §14 i
17 umowy spatki INNEKD RCS.

Dla poréwnania zaktad budzetowy (jako przyklad jednostki organizacyjnej gminy, nad
ktora gmina sprawuje kontrole zgodnie z dyrektywami uniinymi) wszelka dziatalnodé
prowadzi w imienit 1 na rachunek gminy, w zakresie udzielonych przez gmine
petnomocnictw. Gmina sprawuje catkowita kontrole nad driatalnoscly takiego zaktadu.
Majac na uwadze tredd ww. umow spdlek z o.0., ktdre nie zawieraja postanowienia, iz
przedstawiciele Zamawiajacego maja prawo wywrze¢ decydujacy wplyw na wszystkie
cele strategiczne 1 istotne decyzje zardwno INNEKO jak i INNEKO RCS, naleZy uznac, ze
kontrola sprawowana przez Zamawiajacego w ww, spotkach jest pozorna. '

Nalezy takze wskazad, ze istotne decyzje spOtki nie sq rowniez tofsame ze sprawami
spolki przekraczajacymi zwykly zarzad. ,lstotne decyzie osoby prawnej” to pojecie
prawa uniinego i decyzje te stanowiag szerszy katalog niz crynnoscl przekraczajace
zwykty zarzad w rozumieniu KSH skoroc maja potwierdzaé, e zakres kontroli
sprawowanei przer instyvtucje zamawiajaca nad osoba prawng odpowiada tej
sprawowanei nad wiasnymi jednostkami ogranizacyinyini, Przy czym nawet w tych
sprawach (przekraczajacych zwykly zarzad) w sptkach INNEKQ jak i nad INNEXKO RCS
niemal wszystkie decyzie odnosnie tego rodzaju czynnoici podeimuje samodzielnie
Zarzad, '

Zakres zwyklych czynnosci spolki nalezy ustalic z uwzglednieniem czynnikow
obiektywnych (zewnetrznych), jak 1 subiektywnych (wewnetrznych)., Te plerwsze
odwoluja sie do rdznego rodzaju uwarunkowan ksztattujacych tto dziatania spdtki, jak np,
wskazniki ekonomiczne, sytuacja na rynku. Z tego punktu widzenia czynnodcia
obiektywnie nieprzekraczajaca zwykty zarzad bedzie np. decyzja ¢ zatrudnieniu
szeregowego pracownika, a przekraczajaca zwykly zarzad bedzie np. decyzia o ustaleniu
ceny za realizacje wielomilionowego zamodwienia. Doktryna prawa potwierdza, 7e do
spraw przelraczajacych zakres zwyktych czynnosci nalezy zaliczy¢ wszelkie sprawy
nietypowe, wyjatkowe, o znacznym ciezarze gatunkowym. Czynniki subiektywne sa
natomiast écisle zwiazane z bytem danej spdtki - jei charakterem, zakresem i skalg
prowadzonej dzialalnosci, kondycia finansowa, ticzba wspdlnikdw itp. Ta sama czynnosc,
np. decyzja o wyborze maszyny do produkcji (nie jej zakup, ktory miesci sie juz w sferze
reprezentacji), w przypadku jednej spolki stanowi czynno$é zwyklego zarzadu, a w
przypadku innej spotki jest czynnoicia przekraczajaca ten zakres. O ostatecznym
charakterze czynnosci tego typu zdecyduje za$ wzglad na indywidualne wtaéciwosci danej
spotki 1 znaczenie danej czynnoéci dla catoksztaltu spraw w spotce. Takie zapatrywanie
jest powszechnie podzielane w doktrynie {por. M. Rodzynkiewicz, Komentarz do art. 208
KSH, LexPolonica 2014; J.P Naworski, komentarz do art. 202, [w:] Potrzeszcz,
Siemigtkowski, Komentarz KSH, LexPolonica 2014; tak Kidyba, Komentarz sp. 2 0.0., 2009;
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K. Kruczalak, Komentarz do art. 205 KSH, LexPolonica 20114; R. Pabis, [w:] Bieniak i in.,
Komentarz KSH, 2012, 5. 804).

(M) Majac na uwadze, Ze spotka INNEKO RCS jest spitka z kapitaler zaktadowym 5 000 2, bez
zadnego wtasnego majatku, zasobdw, personelu {poza cztonkami arganéw}, naiezy uznad,
ze niemal kazda decyzja przekraczac bedzie zrwykty zarzad spotki 1 niemal kazda decyzja
przewyzszajaca kitkukrotnie zobowiazania powyzej 5 000 zt bedzie tym samym istotna dla
spotki 1 w takich sprawach Zamawiajacy powinien mied decydujacy wplyw na spotke
INNEKO RCS, Tym niemniej, taka decyzja w spotce INNEKO nie bedzie juz wymagala
uchwaly wspblnikow lub zgody jej rady nadzorczne].

{N) Na koniec nalezy zwrdcic uwage, ze Polski ustawodawca wraz z dopusczeniem w
okreflonych przypadkach udzietenia zamdwienia w trybie in-house nie wprowadzil w KSH
odnosnie spotek majacych realizowad zamowienia w tym systemie odmiennego
mechanizmu, niz standardowo przewidziane dia komercyjnych spotek  handlowych.
Pozostaje otwarta kwestia, ¢zy oparcie uprawnien kontrolnych i decyzyjnych wspoinika i
jego przedstawicieli w radzie nadzorczej sp. z o.0. wytacznie na dopuszczalnym przez
K5H poziomie zapewnia mozliwosci wdrozenia takiej kontroli, jakiej wymaga art. 67 ust.
1 pkt 12 a) ustawy Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 dyrektywy zamdwieniowej.

Z Informacji przediczonej przez Zmawiajacego w ogole nie wynika, jaka kontrota jest przez niego
sprawowana nad INNEKO RCS. Samo tytko przedstawienie stosunkow kapitatowych z cata pewnoscia
nie potwierdza automatycznie, ze kontrola ta spetnia opisane wymogi. Z przedstawienia samei tylko
struktury wiasnoiciowei nie da sie wywiesé poziomu kentroli nad podmiotem,

Wedtug utrwalonego orzecznictwa ,analogiczna kontreola” istnieje, gdy dana jednostka podlega
kontroll pozwalgjqcej instytucji zamawiajacej na wywieranie wplywu na Jjej decyzje. Chodzi o
mozliwosc przesqdzafgceso wptywu zardwno ng strategiczne cele, jak i na istotne decyzje tej
jednostki {ww. wyroki: w sprawie Parking Brixen, pkt 65; w sprawie Coditel Brabant, pkt 28; w
sprawie Sea, pkt 65). Innymi stowy, instytucja zamawiajqca musi byé w stanie sprawowaé
strukturalng i funkcjenaing kontrole nad tq jednostkq (ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Wiochom, pkt 26). Trybunat wymaga rowniez, aby kontrola byla skuteczna (ww. wyrok w sprawie
Coditel Brabant, pkt 46) {wyrok TSUE w sprawach potaczonych C-182/11 1 C-183/11 - ASPEM).

Analiza prowadzi do wniosku, Ze ani Zamawiajacy ani INNEKO nie postada nad INNEKO RCS skutecznej
kontroli strukturalnej i funkcjonalnej w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz odnoszacego sie do
kryteridw in-house orzecznictwa.,

3. Nieproporcjonalne warunki udziatu w postepowaniu, nie pozwalajace na oceng zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia,
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Zgodnie z art. 68 ust. 2 Pzp, najpdiniej wraz z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego
wykonawca sktada oswiadczenie ¢ spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, a jezeli wartosé
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okrestone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 {tak jest w analizowanym przypadku), réwniez dokumenty potwierdzajace speinianie tych
warunkow, W zwiaziu z tym zastosowanie znajduje art. 22 ust. 1a Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
okredla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw srodid dowodowe w sposéb
proporcijonalny do przedmioty zamdwienia oraz uméi[iwiajqcy aceneg zdolnoici wykonawcy do
natezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnaosci.

Nalezy wskazad, ze postawione w niniejszym postepowaniu warunki nie spetniaig warunku
proporcjonainosci oraz nie umozliwiaja oceny zdolnosci wykonawcy do nalefytego wykonania
zaméwienia. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem [zby, stawianie warunku zbyt matego, ktdry
wigsnie nie umozliwia dokonania prawidiowej oceny zdolnodci wykonawcdw do naleivtego
wykonania zaméwienia, mija sig z zafozonym celem i jest pozbawione sensu {wyrok Izby z dnia
15 grudnia 2016 r., KIO 2285/16).

Zamawiajacy nie przewidziat Zadnego warunku dotvczaceso rretelnodei, kwalifikacii,
efektywnodci | dodwiadczenia wykonawey. Nalezy wskazad, ze w analogicznym postepowaniu sam
Zamawiajacy, w ramach postepowania nr WAD-V1.271.57.2016.NP pn. Utrzymanie czystodci i
przejezdnoscl drog w granicach administracyinych miasta Gorzowa Wikp., ktdre dotyczyio
wykonywania zamowienia w okresie od 1 pazdziernika 2016 r. do 21 maja 2017 ¢, wskazat na
minimaine warunki dot. doswiadczenia:

natezatlo wykazal, Zze w okresie ostatnich trzech lat przez uplywem terminu skiadania ofert
wykenawca wykonal co najmnief jednq usfuge dotyczqeg utrzymania czystosci | przejezdnasci drog
na terenie miasta w okresie zimowym, o wartosci nle niZszef niz 300.000 zt sredniomiesiecznie
brutto, z tym, e okres reatizacji uslugi nie moZe by kréiszy niz 4 miesiqce w cigglosci. Wobec tego
taczna wartos¢ ustugi nie mogta byé nizsza niz 1 200 000,00 =t brutto.

Aktualne postepowanie obejmuie az 4 okresy zimowe, tymczasem opisany warunek odnosit sie
tylko_do_1 sezonu. Aktualny brak warunkdéw w zakresie dodwiadczenia jest rozwiazaniem
niezgodnym z art. 22 ust. 1a Pzp, ponlewaz uniemoziiwia oceng zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia.

W Zaproszeniu do wziecia udziatu w postepowaniu z 17 marca 2017 1. Zamawiajacy wskazat na wymag
w zakresie sytuacii ekenomicznej tub finansowej - Wykonawca winfen posiadad srodki finansowe w
wysokosct minimum 1 000 000,00 PLN (ub zdolnoéé kredytowq na kwote minimum 1 000 000,00 PLN,
Nalezy wskazac, Ze kwota ta jest zdecydowanie zbyt niska, nieproporcjonalna w stosunku do zakresu
przedmiotu zamdwienia, a takze okresu trwania umowy. Wymdg ten nie pozwala na weryfikacie
sytuacii ekonomicznej wykonawcy, poniewa? wymagana suma jest zbvt niska - takie] samej kwoty
zamawiajacy wymagat w adniesieniu do 1 sezonu, Wymoég w adniesieniu de 4 sezondw powinien
by¢ wiec proporcjonalnie wyzszy.
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Powyisze argumenty prowadza do wniosku, ze utworzona ad hoc, wytacznie na potrzeby niniejszego
postepowania spatka INNEKD RCS nie zostala poddana nawet probie obowiazkowe] weryfikacji
spetriania warunkow udzialu w postepowaniu, Tresd wymogdw tego samego Zamawiajacego z
poprzednich postepowar, a takie reguty do$wiadczenia Zyciowego wskazuja, Ze niepostawienie
wykonawcy zadnege warunku wo odniesieniu do wiedzy 1 dodwiadezenia oraz  postawienie
nieproporcjonalnie niskiego progu zdolnoécl ekonomiczne] w niniejszym postepowaniu stoja w
sprzecznosci z art. art. 22 ust. 1a Pzp, a w rzeczywistoici majg wylacznie umozliwic spolce INNEKO
RCS uzyskanie zamowienia.

"Ponadto, niezgodnie z celem art. 12 ust. 1 dyrektywy zaméwieniowej, Zamawiajacy dopuscit do
sytuacji, w kiorej nowe powstata spdtica INNEKG RCS, nieposiadajaca odpowiedniego majatky,.
srodkdw  trwalych, doSwiadczenia, personely, doswiadczenia i w  dodatku niegwarantujaca
prawidiowei realizacji przedmiotu zamowienia uzyskala zamdéwienia bedac de iure fasada spotki
INNERO, '

Realizujac przedmictowe zamoéwienie, spotka INNEKG RCS bedzie korzystala z  zasobow
udostepnionych jej przez INNEKO, co faktycznie bedzie sprowadzato sie do tego, zé zamdwienie
bedzie wykonywane przez podmiot, ktory nie speinia wymogow z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp ( w
szezegatnosci wymogu iz ponad 90% dziatalnodci kontralowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powlerzonych jej przez zamawiajacego). Taka sytuacja w ogéle nie jest zamiarem prawodawcy
unijnege 1 krajowego, stol w sprzecznosci z regulacia in-house,

Zgodnie ze ziozonym do akt KRS sprawozdaniem zarzadu spotki INNEKC {przed zmiang nazwy: Zaktadu
Utylizacji Odpaddw sp. z 0,0. w Gorzowie Wlkp.) za 2015 . {s.7)(dalej jako ,Sprawozdanie")
cbszaremn dziatania spotki INNEKG jest obok Miasta Gorzow Wikp., teren Zwiazku Celowego Gimin MG-
8 (w sktad ktorego wchodza, oprocz Miasta Gorzowa, gminy: Klodawa, Bogdaniec, Santok, Luiszyn
craz Deszczno), Celowego Zwiazku Gmin SGO5 (Strzelce Krajenskie, Stare Kurowo, Dobigniew,
Zwierzyn) oraz gminy niezrzeszonej Drezdenko.

Obszarem dzialainosci spotki INNERO w zakrasie odpaddw niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne
jet caly teren Polski (s. 8 Sprawozdania}. Ponadts spotka INMEKO prowadzi dziatalnosd w miejscowosci
Stanowice w gminie Bogdaniec w zakresie Centrum badawczo-wdrozeniowego ,Eko-innowacie” w
gminie Bogdaniec (s. 11 Sprawozdania). Laboratorium S$wiadczy ustugi zarowno dla klienta
wewnetrznego, jak i zewngtrznego, w tym dla Generalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska, Gorzowskiego
Odrodka Technologicznego Park Naukowo-Przemystowy sp. z 0.0. 5. 12-13 Sprawozdania). Co wigcej
spotka Inneko sp. z c.0. prowadzi takze obiekt sportowo-rekreacyjny w postaci pola golfowego
Zawarcie oraz arganizuje turnieje golfowe {s.13).

4. Obeiscie prawa przez Zamawiajacego

Zamawiajacy, jako podmiot publiczny, jest zobowiazany do dziatania na podstawie 7 w granicach
prawa. Jednoczelinie, samo wszczecie postepowania jest czynnoscia prawna, Kkidra tworzy
zobowiazanie po stronie Zamawiajacege. Poglad o cywilnoprawnym charakterze postepowania o
udzielenie zamdwienia jest wyrazany w orzecznictwie KIO i sadow {np. wyrok z dnia 21 listopada 2013
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r., KIO 2594/13, KIG 2593/13, wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z 13 lutego 2014 1., | Ca 495/13).
Podobria ocena wytania sie z orzecznictwa sadow administracyinych. Naczelny Sac Administracyiny w
postanowieniu z 27 wrzednia 2011 r (GSK 1842/11) wywiddt, ze umowa w sprawie zamdwienia
publicznego ma charakter cywilnoprawny, a postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznege i
Zwigzane z nim postepowanie cdwolawcze maja charakter spraw cywilnych. Zdaniem lzby,
publicznoprawny charakter postgpowania o udzielenie zamowienia jest bowiem realizowany
przez zamawiajacego w_granicach wyznaczonyeh przez przepisy prawa (wyrok |zby z dnia 3
czerwca 2014 r., syan. akt KIQ 991/14; KIQ 1001/14),

Zgodnie z art. 58 § 1 k.c., czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawg atbo majaca na celu obejécie ustawy
jest niewaZzna. Komentowany przepis na rowni z czynnosciami prawnymi sprzecziyvimi z ustawq
traktuje czynnosci prowne majace na celu obefscie ustawy {dokonane in fraudem legis). Przez
czynnodc dokonang In freudem legis rozumie sig takg czynnosé, ktéra wprawdzie nie jest objeta
zakazem prawnym, cle zostafe przedsiewzieta dla osigeniecia skutku zakazaneco przez prawo.
Z punktu widzenia formalnego umowa taka ma cechy niesprzeciwiajqre sie ustawie, gdyz jej tresd
e zawiera elementdw wprost zabronionvch przez prawa. Natomiast faktycznie (w znaczeniu
materialnym) czynnos¢ taka sfuzy realizacji celu zabronionega przes ustawe (zob, wyr. SN z dnia
25 tutego 2004 1., 1 CK 34103, Lex nr 174159; wyr. WSA w Szczecinie z dnia 15 grudnia 2004 1., SA/Sz
1108/03, Lex rv 258567; wyr. SA w Lublinie z dnia 31 stycznia 2006 r., Il Alla 1879/05, OSA 2008, z.
3, poz. 7; wyr. SN z dnia 23 lutego 7006 r., Il CSK 101/05, Lex nr 180197}, Ustalenie, ze umowa
zmierza do obejscia prawa, wyrnaga poczynienia konkretnych ustalen faktycznych dotyczqoych
okolicznosci jej zawarcia, celu, jaki strony zarnierzaly osiqengé, a takie wszystkich koniecznych
elementow konstrukcyjnych stosunku prawnego (post. SN z dnia 20 stycznia 2010 r., [I UK 264709, Lex
nr 960475) (A, Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom [. Czesé ogdina, wyd. 1}, WKP 2012).

W judykaturze sformutowano poglad, e o czynnosci prawnej spf'zecinej z ustawq fub majacej na celu
abejicie ustawy mozna moéwic tyiko wtedy, gdy czynnodd take pozwala na unikniecie zakazow,
nakazow lub obcigzen wynikajqcych z przepisu ustawy i tylko z takim zamiarem zostata
dokonana {wyrok SN z dnia 1 czerwea 2010 r., Il UK 34/10).

W wyroku SN z dnia 5 lipca 2012r. (sygn. akt | UK 101/12) czytamy: Czynno$c prawna majaca na celu
obejscie ustawy polega na takim uksztattowaniu jej tresci, ktdre z punktu widzenia formalnego
(pozorrie) nle sprzeciwia sie ustawie, ale w rzeczywistosci (w znaczeniu materialnym) zmierza do
zrealizowania celu, ktorego osiagniecie jest przez nia zakazane.

Dla waznodci umowy o zamowienie publiczne istotne znaczenie ma wiec réwniez cel zawarcia takiej
umowy, kiory w szczegolnosci nie moze sprzeciwiad sie ustawie czy prowadzi¢ do obejicia jej
stosowania, zgodnie z postanowieniami art, 58 k.¢.

7 taka sytuacia mamy do czynienia w przedmiotowei sprawie.

INNEKC to spdtka w 100% nalezaca do gminy, realizujaca zadania wlasne gminy od 2004r., o kapitale
zaktadowym 17.947.000 zt , majaca w przedmiocie dziatalnosci takZe usuwanie odpaddw. Spélce tej
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jednak Zamawiajacy nie moze udzieli¢ zamowienia in-house, wobec niespeinienia przestanki dot.
przychodu {art, 67 ust, 1 pkt 12 lit. b Pzp).

Wobec faktu, Ze spétka ta nie speinia wymogdw okreslonych w art, 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zakresie
osiaganych przychoddw, Zamawiajacy podjal decyzje o utworzeniu nowego pedmiotyu - spdiki
INNEKO RCS, ktdra w ogole nie powstataby, gdyby spétka INNEKO miata moziiwosd realizacii tego
zamowienia w ramach in-house. Cata ta konstrukcja ma charakter sztuczny, poniewaz utworzenie
podmicty w lutym 2017y, z kapitalem zakladowym 5.000 zi miato na celu wylacznie osiagnigcie
przez Zamawiajacego korzysci w postaci: mozliwosci udzielenia spdtce INMEKQ RCS
przedmiotowego zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, w sytuacji, gdy art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp zakazywal udzielenia tego zamowienia spoice INNEKQO, zas przyjety przez Zamawlajaceso
tryb sztucznie zaweza konkurencje w rozumieniu art. 18 dyrektywy zamdwieniowej,

Tym samym uzasadnione jest twierdzenie o obejiciu przepisow Pzp przez Zamawiajacego.

0 prawdziwoid powyzszych stwierdzen swiadczy trescé dokumentow rejestrowych obu spolek,

Podsumowanie

Uprzedrzajac ewentualne argumenty Zamawiajacego, nalezy odniedd sie do wyroku lzby z dnia 7 lutego
2017 r. (KIO 96/17), w ktorym Izba oddalila cdwotanie dotyczace zamdwienia in-house w Tarnowie.
Przedmiotowe postepowanie rozni sie od tamtej sprawy w istotnych okolicznodciach faktycznych i
prawnych. Nie ulega watpliwosci, Zze orzeczenie zapadle w innej sytuacji faktycznej i w oparciu o
odmienne zarzuty nie moze stanowid argumentu przeciwko formutowanym w niniejszym odwotaniu
Zarzutoim.

Po pierwsze, tarnowska spilka komunalna ma kapitat zaktadowy 3195500 zt, wieloletnie
do$wiadczenie w swiadczeniu ustug analogiczoych do przedmiotu zamdwienia, odpowiedni majatek
(sprzet, pojazdy) oraz zasoby personelu. Prawidtowos¢ wykonywania umdw weryfikowana jest
kazdego roku przez biegtych rewidentdw przy okazii badania sprawozdania finansowego spatki. Spatka
komunalna, $wiadczac ustugt adbioru odpaddw komunalnych w Tarnowie, jako jedna z dwdch firm
sposrod wszysikich podmictow obstugujacych sektory, nie zostata obcigzone karami umownymi za
nienalezyte wykonywanie umowy. W przedmictowym postepowaniu sytuacia jest zupetnie inna -
spotka INNEKO RCS nie spetnia warunkéw z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz art. 22 ust. 1a Pzp, ktore
powinien byt postawic Zamawiajacy.

Po drugie, izba nie badata przepisdw, kidrych naruszenie zarzuca Zamawiajacemu Odwolujacy, z
punktu widzenia prymatu trybéw konkurencyjnych oraz zasad z art, 7 ust, 1 Pzp w zwiazku z prounijng
wyktadnia majaca na wzgledzie art, 18 dyrektywy zamowieniowei.

Zambwienie in-house musi by¢ rozumiane i stosowane jako wyjatkowy trybh udzielenia zamdwienia
publicznego z uwagi na swoje antykonkurencyjne skutki, Sytuacja, w ktdrej podmiot nie posiadajacy
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zadnego doswiadczenia, personelu, majatku, sprzetu, pojazdéw oraz posiadajacy kapital zaktadowy
w wysakosci 5 000 zt, utworzony wytacznie w celu uzyskania zaméwienia in-house, jest wypaczeniem
regulacji prawnej z art, 67 ust, 1 pkt 12 Pzp, interpretowanego zgodnie z zasadami wykiadni zgodnes
z prawem UE. Przedmiotowe zamowienie zostalto zorganizowane w sposéb majacy na celu wytaczenie
zamowienia z zakresu zastosowania dyrekiywy zamowieniowe]j oraz sztuczne zawezanie konkurencii,
co wprost stanowi sprzecznosd z art. 18 dyrektywy zamdwieniowej, ktdrej zasady ogolne znaiduija
zastosowanie do in-house, poniewaz kralowy ustawodawca wigczyt ten tryb do Pzp. Inne stanowisko
bytoby niezgodne z art. 7 ust. 1 pzp oraz 10 ust. 1 Pzp. Nie moina zgodzid sie, Ze zachowanie
Zamawiajacege wypaczajgce sens reguiacil dyrektywy oraz ustawy Pzp zostanie uznane 7za
prawidlowe. Gdwelanie to nie uderza w sama konstrukeje in-house, ale w jei naduzycie,

Ciezar dowodu, Zze spetnione zostaly wszystkie wymagane warunki do udzielenia zamdwienia w
opisanym trybie, spoczywat na Zamawiajacym. 7 prrzedstawionych ckolicznosci jasno wynika, ze
Zamawiajacy temu cigzarcwi nie podotal. Jego czynnodci naledy okreslic jako majace na celu obejscie
przepisdw prawa. :

Wobec powyzszego wnosze o uwzglednienie odwolania w catosci.

W imieniu Odwolujgcego:

EMERIS Surowce S.A,

Maggialena Markiewicz ul. Koszykowa 65

\ 4 (A,J?'x‘iﬁ’ ety 00-667 Warszawa
</ Czlonek Zarzadu Tel, +43 22 331 90 00
S Fax: +48 22 331 90 40
)
Zataczniki:
- odpis z KRS

- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania

- dowad przestanda kopii adwolania Zamawiaiacemu
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