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Prezes
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Gmina Etk, ul. Tadeusza Kosciuszki 28 A, 19-300 Etk
tel.: 87 619-45-00
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KRS 0000667940, e-mail: zamowienia@koma.pl
zastepowana przez radce prawnego Marcina Bogdana

z Kancelarii Radcéw Prawnych Marcin Bogdan i Wspdlnicy

ul. Wojska Polskiego 53/4, 19-300 Etk

email: bogdan@kancelaria-mb.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego przez Gmine Etk na odbior
i transport odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk
KZP.271.3.14.2022 (znak postepowania: 2022/BZP 158377/01 z dnia 13-05-2022.

Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie

W imieniu Gminy Etk (Zamawiajgcy), w zwigzku ze ztozeniem w dniu 23.05.2022 r. przez KOMA Etk
$p.z.0.0., ul. Krzemowa 8B, 19-300 Etk odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
na ,Odbidr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Etk znak postgpowania KZP.271.3.14.2022”, od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
trybu zamodwienia z wolnej reki w zakresie udzielenia zamdwienia publicznego na podstawie art. 521 ust.
1 ustawy z11.9.2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2 2019 r. poz. 2019 ze zm. [obecnie t.j. Dz.U.
22021 r. poz. 1129 ze zm.], dalej: PrZamPubl), wnosze o oddalenie odwotania w catosc.

Uzasadnienie

Zamawiajacy jakim jest Gmina Etk ogtosit w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 13 maja 2022 r.
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy pod numerem 2022/BZP 15377/01 na zadanie pn. ,Odbiér
i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk”

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika nr 2 do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie ogloszed zamieszczanych w Biuletynie Zamdwierd Publicznych poprzez
niewyczerpujace uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zamdwienia
publicznego w Ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP oraz 112 ust. 1 PZP i w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP poprzez
zamierzenie udzielenia zamdwienia spdtce Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Spétka z o. o. (dalej
,ZUG"), w ktdrej mniej niz 90% sredniego rocznego przychodu z dziatalnosci za ostatnie 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia pochodzi z zadah powierzonych przez zamawiajgcego,
ktora takze w zwigzku z tym nie posiada zdolnosci do nalezytego wykonania zamdwienia.



Odnoszac sie do poszczegdinych zarzutéw opisanych w odwotaniu Zamawiajgcy wyjasnia, iz Odwotujacy
przyjat btedng analize stanu faktycznego.

Przedmiotem zamdwienia objeta jest ustuga odbioru i transportu odpaddéw komunalnych
W rozumieniu przepisdw ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci | porzadku w gminach
(tj. Dz. U. 22021 r. poz. 888). Konkretyzujac zakres zamowienia obejmuje odbidr i transport odpadow
komunalnych ,u zrédta", z kategorii nieruchomosci o ktérych mowa w art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g.
(nieruchomosci, na ktdrych zamieszkujg mieszkaricy) oraz 6¢ ust. 2b u.c.p.g. (nieruchomosci, ktore
w czesci stanowig nieruchomodci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, —aw czgéci nieruchomosci na
ktorych nie zamieszkuja mieszkaricy). Zgodnie z art. 6d ust. 1 u.c.p.g. tak okreslony zakres
zamdwienia, moze sta¢ sie przedmiotem postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
udzielanego w kazdym z trybdw znanych przepisom ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (dalej: ,p.zp.") w tym w trybie zamdwienia z wolnej reki (nie wytaczajac udzielenia
zamoéwienia in-house w oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p.).

Zamowienie, bedace przedmiotem postepowania, na potrzeby ktérego sporzadzono niniejsze ogtoszenie,
udzielane jest przez Gmine Etk, Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 11 P.z.p., zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy moze udzieli¢c zamdwienia z wolnej reki, Jjezeli
zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust 1 pkt 1, osobie prawnej,
jezeli spetnione sq fqcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tq osobg prawngq kontrole, odpowiadajgcq kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spefniony, gdy kontrole takq sprawuje
inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb,

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

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

Opublikowane przez Gming Etk w dniu 13 maja 2022 r. ogtoszenie w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod numerem 2022/BZP 158377/01 zawiera wszystkie elementy okreslone Rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogfoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439).

W niniejsze] sprawie zarzuty odwotania dotycza czynnosci, ktdérych prawidfowos¢ byta
przedmiotem oceny izby w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 181/22. Zarzuty odwoltujgcego
w niniejszym postepowaniu sg tozsame z zarzutami podniesionymi w postépowaniu KIO 181/22 za$ stan
faktyczny i prawny obydwu postepowan jest identyczny.

Po pierwsze, nie ulega watpliwodci, ze zostata juz przesgdzona przez Izbg kwestia tego, czy
przedstawione przez Zamawiajacego uzasadnienie wyboru trybu zamowienia z wolnej reki byfo
wystarczajace. Zarzut w tym zakresie zostat podniesiony w odwotaniu z 24 stycznia 2022 r., a Izba -
oddalajac odwotanie - orzekta o jego niezasadnosci. Mimo to, w odwotaniu z 23 maja 2022 r. Odwotujacy
ponownie kwestionuje zakres tego uzasadnienia, podnoszac zarzut nienalezytego uzasadnienia
faktycznego i prawnego spetnienia przez spétke, ktérej Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zamowienie in
house, przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp.

Przede wszystkim jednak, za rozstrzygajace nalezy uznaé, ze podstawg obecnie podnoszonych zarzutow
nie sa zadne nowe, nieznane wcze$niej Odwotujgcemu okolicznosci, ktore nie byty objgte poprzednim
postepowaniem odwotawczym. Zarzuty obecnego odwotfania ponownie bowiem opieraja si¢ na
twierdzeniach, ze:

- Zamawiajacy zobowigzany jest wykazag, a nie jedynie przywotac (jak to uczynit) istnienie przestanki z art.
214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp,



- Zamawiajacy nie zweryfikowat kwestii tego, czy ponad 90% dziatalnosci spotki, ktérej zamierza udzieli¢
zamowienia, dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole
lub przez inng osobe prawng, nad ktdrg ten zamawiajacy sprawuje kontrole,

- Zamawiajacy powinien dokonaé ustalen w powyzszym zakresie na podstawie danych o uzyskanych
przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata poprzedzajgce rok udzielenia
zamowienia,

Powyzsze okolicznosci byty rowniez podstawg zarzutéw w odwotaniu z dnia 24 stycznia 2022 r., a
tym samym kwestia kompletnosci przedstawionego przez Zamawiajgcego uzasadnienia, a takze kwestia
spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy Pzp zostaty objete wyrokiem Izby z 7 lutego 2022
r. sygn. akt: KIO 181/22

W niniejszym odwotaniu Odwotujacy kwestionuje réwniez zestawienie przychoddéw ZUG za lata
2019-2021, ktore zostato przywotane w ogtoszeniu ocenianym w sprawie KIO 181/22 i na ktdére powotat
sie Zamawiajgcy w odpowiedzi na wczesniejsze odwotanie w tym postepowaniu. Odwotujgcy ponownie
podnidst, ze pozycje przychoddéw zawarte w kwestionowanym zatgczniku sg jedynie hastowe,
uniemozliwiajgce przystapienie do ich weryfikacji utrudnieniem jest podanie wszystkich przychodéw
tacznie, bez rozbicia na poszczegdine lata co rowniez utrudnia weryfikacje tych danych, a zestawienie -
w poréwnaniu z danym wynikajagcymi z sprawozdan finansowych za lata 2019-2021 -jest nierzetelne.
Odwotujacy podnidst réwniez ponownie, ze jest to dokument niepochodzgcy od Zamawiajgcego. Jak
wynika z protokotu rozprawy w sprawie KIO 181/22 argumentacja taka byta prezentowana na réwniez na
rozprawie zakoriczonej wyrokiem z 7.02.2022r. Przede wszystkim jednak zauwazenia wymaga, ze skorow
pierwotnej tresci cgfoszenia o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajacy nie powotat sie na zadne
zestawienie przychoddw, to juz wtedy mozliwe byto kwestionowanie rzetelnosci ustalenia te przestanki i
wszelkie trudnosci w zweryfikowaniu przez wykonawce jej spetniania. Izba natomiast, oddalajac
odwotanie w sprawie KIO 181/22, ocenita, ze nawet pierwotne ogfoszenie, bez powotania sie na takie
zestawienie, wystarczajgco wykazywato mozliwo$¢ zastosowania trybu udzielenia zamdwienia z wolnej
reki. W tej sytuacji zadanie ponownej oceny tej mozliwosci przez organ tej samej instancji jest
niewtasciwe.

Podsumowujac, przedmiotowe odwotanie nalezy uzna¢ za zmierzajagce do odmiennego
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej co do takich samych okolicznosci faktycznych i prawnych ktére
byty juz przedmiotem jej rozstrzygniecia we wczesniejszym postepowaniu w sprawie KIO 181/22

Jednoczesnie biorgc pod uwage zatgcznik nr 2 w/w Rozporzadzenia gdzie w ust. 4 ,Tryb udzielania
zamowienia” okreslone zostaty elementy:

1) informacja o trybie udzielania zamdwienia oraz o podstawie prawnej zgodnie z ustawg;

zamawiajgcy upublicznit w ogfoszeniu nastepujgce informacje:

Zamowienie udzielane jest w trybie zamodwienia z wolne] reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 11 ustawy
2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji albo zamdwienia z wolnej reki;

zamawigjgcy upublicznil w ogloszeniu nastepujgce informacije:

Zamowienie w trybie z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 11 ustawy Prawo
zamowieri publicznych (Pzp). Spetnione sq tgcznie wszystkie warunki okreslone w art. 214 ust.1 pkt. 11
ppkt a-c ustawy Pzp:

1. Zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego Gmine Etk, o ktorym mowa w art. 4 i art 5 ust.1
pkt. 1 Pzp, osobie prawnej — Zaktadowi Ustug Gminnych Gmina Etk sp. z 0.0. (ZUG Gmina Etk sp. z
0.0.)

2. Kontrole prawng nad ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. odpowiadajgcqg kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami sprawuje Gmina Etk ktora posiada w niej 100% udziatow

3. Ponad 90% dziatalnosci ZUG Gmina Etk sp. z o.0. dotyczy zadar powierzonych przez Gmine
Etk i zostata ona powofana w celu realizacji zadar powierzonych przez Gmine Etk 4) W ZUG
Gmina Etk sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.



3) identyfikator wczeéniejszego postepowania lub konkursu (jezeli dotyczy)

zamawiajgcy upublicznit w ogtoszeniu nastepujgce informacje:

nie dotyczy

Ponizsze dane w najwyzszym stopniu potwierdzajg | uzasadniaja stan faktyczny pozwalajacy potwierdzic,
iz udzielenie zamdwienia spdtce komunalngj Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk spétka z.0.0. w trybie
zamowienia z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt. 11 jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami Prawa
Zamowien Publicznych.

Zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP w zwigzku z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zatgcznika
nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie ogtoszed zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych poprzez niewyczerpujace
uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zamdwienia publicznego w Ogtoszeniu o
zamiarze zawarcia umowy jest nietrafny. Jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z 7.02.2022r. KIO
181/22 w przepisach nie zostat okreslony poziom szczegétowosci uzasadnienia (wyboru zamowienia z
wolnej reki). Przywotywane w tym uzasadnieniu uzasadnienie innego wyrok w sprawie o sygn. KIO
3621/21 wskazuje ze nie sposdb przyjgé ze prawodawca ustanowit wzgledem zamawiajacych obowigzek
tak szczegdtowego uzasadnienia faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujacy, oddajac
jednoczesnie zamawiajagcym narzedzie-ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy — sporzadzane na
formularzu, ktére uniemozliwia jego spetnienie. Stanowisko odwotujacego nie koresponduje z zatozeniem
racjonalnoéci ustawodawcy ale abstrahuje od narzedzi ktére zostaty oddane zamawiajgcym w celu
spetnienia obowiazku ustawowego. Podkreslenia wymaga ze ustawodawca z zamystem zmienit sposéb w
jaki informacje o zamowieniach in-house s3 rozpowszechnianie. W sytuacji w ktérej informacje
zamieszczane byty na stronie BIP zamawiajacy nie byli w zaden sposéb skrepowani limitem znakéw w
formularzu ogtoszenia. Majac na wzgledzie powyzsze limitacje znakéw w formularzu nalezy uznac za
zabieg zamierzony. Jak wskazato KIO w dalszej czesci uzasadnienia wyroku KIO 181/22 z przepisdw nie
wynika obowigzek zatgczania do ogtoszenia informacji zrodtowych. W uzasadnieniu wyroku KIO 3621/22
Izba dostrzegta ze trudno od Zamawiajacego skutecznie wymagac przedstawienia w ogfoszeniu danych
zrédtowych: ,Nie sposdb takiego obowigzku wywodzic z tresci art. 216 Pzp, skoro ogtoszenie o zamiarze
udzielenia zamdwienia nie przewiduje mozliwosci dotgczenia do niego zatgcznikéw ani nie przewiduje
obowiazku (a wrecz mozliwosci) zamieszczania w nim petnej tresci wiarygodnej prognozy handlowej czy
tez dokumentdw zrédtowych”. 1zba w uzasadnieniu wyroku KIO 181/22 zwrdcita uwage ze odwotujgcy
przypisuje zbyt wielka wage do strony technicznej informacji podawanych przez Zamawiajgcego (ktore sg
w niniejszym postepowaniu w maksymalnie mozliwej formie obszernie przedstawione w ogfoszeniu oraz
uszczegdtowione za pomoca odnosnikdw zrédtowych/hipertaczy) nie zaé do ich tresci.

Odwotujacy podnosi zarzut, iz Zamawiajacy zamierza powierzyc realizacjg zaméwienia in-house na odbior
odpaddw spdtce komunalnej gtownie bedacej przedsigbiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym, gdzie
kwestionuje procent wymaganego przychodu rozrézniajgc poszczegélne przychody wodno-kanalizacyjne,
przychody z robét budowlanych, przychody z utrzymania zieleni stwierdzajgc, iz w jego ocenie procentowy
dochdd ktéry wypetni przestanki art. 214 ust.5 w zw. z art. 214 ust.1 pkt. 11 lit. b) to przychdd jedynie za
ostatnie 3 lata z dziatalnodci zblizonej do udzielanego zamdwienia czyli zwigzanego z gospodarka
odpadowa. Zdaniem Zamawiajacego jest to btedna interpretacja przepisu art. 214 ust. 5 Pzp ktdra w jasny
sposdb nie rozdziela przychoddw rodzajowo tylko méwi wprost o srednim przychodzie osiggnigtym przez
osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw i robdt budowalnych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia publicznego.

Nadmieni¢ trzeba, ze Zamawiajacy planujac zlecenie zamdwienia dla spétki komunalnej ZUG Gmina Etk
spotka z.0.0 spetniajgcej wszystkie przestanki prawne pozwalajace na udzielenie zamoéwienia w trybie
zamdwienia z wolnej reki tzw. IN-HOUSE polegajgcego na ,Odbiorze i transporcie odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk, poniést juz w 2021 . wydatki



w wysokosci 4 506 720,00 zt brutto na zakup niezbednego sprzetu do wykonywania zadar w zakresie
gospodarki odpadami. Podkresli¢ nalezy, ze ZUG Gmina Etk sp. z 0.0. od blisko p6t roku w oparciu o umowe
zawartg z Zamawiajgcym (réwniez zawartg w trybie IN-HOUSE ocenionym pod katem prawidtowosci w
toku postgpowania KIO 181/22) samodzielnie realizuje odbidr i transport odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych pofozonych na terenie Gminy Etk. Wobec powyzszego podniesiony w
odwotaniu przez Odwotujacego zarzut braku zdolnosci tego podmiotu do samodzielniej realizacji
zamoéwienia KZP.271.3.14.2022 jest catkowicie chybiony i pozbawiony jakichkolwiek podstaw.

Nalezy zauwazy¢ bardzo wazng rzecz, iz odwotujacy zarzut w zakresie naruszenia art. 214 ust.11 pkt. b
opiera na wyliczeniach opartych na sprawozdaniach finansowych (w tym przypadku w oparciu o
sprawozdanie finansowe Spdtki ZUG Gmina Etk, natomiast zgodnie z art. 214 ust. 5 , do obliczania
procentu dziafalnosci, o ktdrej mowa w ust. 1 pkt. 11 b uwzglednia sie sredni przychdd osiggniety przez
osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do usfug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajqce udzielenie zamdwienia.” W przedmiotowym zamdwieniu sg to lata 2019-2021.

Ponadto powyzszy przepis literalnie wprost zatem stwierdza, ze chodzi w nim o przychdd osiggniety przez
osobg prawna w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych a nie za$ ogét przychoddéw tej osoby
prawnej, o ktérych mowa w art. 12 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osdb
prawnych ( dalej ust. CIT). W sprawozdaniu finansowym spétki publikowanym w KRS ujmuje sie za$ ogét
przychoddw o ktérych mowa w art. 12 ust. CIT. Ustalajac w oparciu o art. 214 ust. 5 PZP éredni przychdd
osiggnigty przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych
za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia to jest za lata 2019-2021r. wytgczono zatem zgodnie z tym
przepisem pozycjg przychodow w rozumieniu art. 12 ust. CIT nie odnoszace sie do ustug, dostaw lub robdt
budowalnych m.in.: z zaokraglen podatkowych sald (podatku VAT), refundacji wynagrodzer pracownikéw
z Powiatowego Urzedu Pracy, odszkodowari (komunikacyjnych), odsetek z terminowej lokaty Spotki,
umorzenia przez Gming Etk podatku od nieruchomosci czy umorzenia sktadek przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, wczesniej przyjetych jako koszty.

Majac na uwadze zarzuty odwotujgcej w zakresie przychoddw Spétki z tytutu przejetej przez Spétke w
ramach cesji umowy Gminy Etk zawartej z PUK Prostki tranzytu wody dzierzonymi sieciami Gminy Etk na
mocy porozumienia migdzygminnego wskazac nalezy ze Spotka sporzadzita tabele zawierajgca Symulacje
$redniego przychodu osiggnietego przez Zaktad Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z 0.0. w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robdt budowlanych za lata 2019-2021r. o ktérym mowa w art. 214 ust. 5 ustawy z 11
wrzesnia 2019r. Prawo zamdwier publicznych (PZP) z wytgczeniem przychodu z zadania przejetego na
podstawie umowy cesji od Gminy Etk polegajacego na tranzycie wody dla PUK Prostki - wodociggiem
Gminy Etk z procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP i uwzglednieniem go
jako przychodu z zadan z dziatalnosci pozostatej. Z symulacji tej wynika, ze réwniez w tym przypadku
spefniony zostat warunek z art. 214 ust. 1 pkt. lit b) wz. z art. 214 ust.5 ustawy Pzp

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na podniesiong w uzasadnieniu odwotania wadliwg ocene przez
odwotujgcego struktury przychoddéw potwierdzajacych spetnienie powyiszego warunku, poprzez
sugerowany argument ze przychody Spétki ZUG Gmina Etk z tytutu swiadczenia ustug dostaw wody i
odprowadzanie sciekéw na rzecz odbiorcéw indywidualnych nie mieszczg sie w kategorii przychoddw
wynikajgcych z zadar powierzonych przez gming. Jak wynika z ugruntowanego pogladu Krajowej Izby
Odwotawczej zawieranie uméw o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie $ciekéw z os. fizyczng (na
mocy art. & ust. 2 ustawy 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode oraz zbiorowym
odprowadzaniu $ciekéw dalej jako u.0.z.z.w.z.0.8.) i na podstawie umdéw (art. 6 ust. 1 u.0.z.zw.z.0.5.)
miesci sig w zakresie realizacji zadar powierzonych przez gmine. Zgodnie bowiem z definicja odbiorcéw
ustug, jest nim kazdy kto korzysta z ustugi (art. 2 pkt 31 u.0.z.zw.z.0.4.), czyli jest to konsekwencja
jej powierzenia spotce. Kwestia uiszczania optaty przez ustugobiorcéw nie podwaza tego. W tym
zakresie, powota¢ sig nalezy na poglad zawarty w wyroku TSUE z 11.05.2006 r., (Carbotermo SpA,
Consorzio Alisei vs. Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, C-340/04) ktére wskazato, ze: ,jedli chodzi
o kweste, czy w tym kontekscie nalezy uwzglednic¢ tylko przychdd uzyskany od kontrolujacej jednostki




samorzadu terytorialnego, czy tez przychdd uzyskany z tytutu dziatalnosci wykonywanej na obszarze
jej wiadciwoéci, to nalezy uzna¢, ze decydujgcy charakter ma przychod uzyskany przez
przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki kontrolujacej o udzieleniu mu zamowien, obejmujacy
przychdd uzyskany od beneficjentéw ustug w wykonaniu tych decyzji. W istocie, uwzgledni¢ nalezy
wszelkg dziatalno$¢ przedsiebiorstwa, ktéremu instytucja zamawiajgca udzielita zamdwienia
wykonywang przezto przedsigbiorstwo w ramach zamdwienia i to niezaleznie, czy na rzecz same]
instytucji zamawiajacej, czy na rzecz beneficjentéw ustug. Nie ma znaczenia, kto ptaci wynagrodzenie
temu przedsiebiorstwu — jednostka samorzadu terytorialnego sprawujaca kontrolg, czy tez osoby
trzecie bedace beneficjentami ustug $wiadczonych na podstawie koncesji lub innych stosunkéw
prawnych nawigzanych przez te jednostke. Réwniez bez znaczenia jest, na jakim obszarze ustugi te sg
¢wiadczone”. Podobnie w wyroku KIO z 04.10.2019 r., KIO 1842/19,w ktérym Izba wskazat, ze: ,w
ocenie Izby okolicznoé¢, ze wptywy pochodzié moga z optat od mieszkaricéw, a nie bezposrednio od
Zamawiajacego, pozostaje bez znaczenia dla oceny petnienia przez Przystgpujgcego wymaganego w
art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp poziomu przychodéw z dziatalnoéci dotyczacej wykonywania
zadan powierzonych przez Zamawiajacego. Ww. przepis nie uzaleznia mozliwosc zaliczenia okreslonej
dziatalnoéci jako dotyczace] wykonywania zadar powierzonych przez zamawiajacego sprawujgcego
kontrole od zrédta przychodu. Istotne jest to czy przychdd jest zwigzany z konkretnym poleceniem
podmiotu Zamawiajgcego, Zamawiajacy nie musi by¢ ptatnikiem za dang ustuge.”. Powyzsze nalezy takze
odnieé¢ w kontekécie definicji przywotanej powyzej (,kazdy”) nie tylko do os. fizycznych, ale takze
podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczych, czy spétdzielni mieszkaniowych. Jednoczesnie
przez zbiorowe zaopatrzenie w wode i odprowadzanie sciekdw rozumie sig wedtug art. 3 ust. 1
U.0.2.2.w.2.0.¢. ,dziatalnoé¢ polegajaca na ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzona
przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne”, ,dziatalno$¢ polegajacg na odprowadzaniu i
oczyszczaniu $ciekdw, prowadzong przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne”. Nie wynika wigc
7adne ograniczenie w realizacji powierzonych jej zadari wtasnych. Potwierdza to takze orzecznictwo Izby
wyrok KIO z 24.01.2020 r., sygn. akt: 2642/19 ,Przepisy ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode |
zbiorowym odprowadzaniu éciekdéw nie odrdzniajg w tym zakresie budynkow zamieszkiwanych przez
mieszkarcéw od budynkéw zbiorowego zamieszkania, budynkéw urzedowych, budynkow uzytecznosci
publicznej, innych budynkéw dostepnych publicznie itp.” oraz wyrok KIO z 04.10.2019 r. JJak wynika z
art. 3 ust. 1 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbiorowym odprowadzaniu sciekow,
zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekdw jest zadaniem wiasnym gminy.
Zgodnie z art. 2 pkt 21 ww. ustawy przez zbiorowe zaopatrzenie w wodg rozumie sig dziatalno$é
polegajacg na ujmowaniu uzdatnianiu i dostarczaniu wody, prowadzong przez przedsiebiorstwo
wodociggowo-kanalizacyjne. Z kolei zgodnie z art. 2 pkt 20 ww. ustawy przez zbiorowe
odprowadzanie $ciekdw rozumie sig dziatalnos¢ polegajaca na odprowadzaniu i oczyszczaniu $ciekdw,
prowadzong przez przedsigbiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Ustawa nie wprowadza wytaczen
wskazujacych, ze zadaniem wifasnym gminy jest jedynie dostarczanie wody do gospodarstw
domowych czy odprowadzanie jedynie Sciekdw bytowych. Co wiecej, przedsigbiorstwo wodociggowo-
kanalizacyjne jest obowigzane do zawarcia umowy o zaopatrzenie w wodg lub odprowadzanie
éciekdw z osoba, ktdrej nieruchomos¢ zostata przytaczona do sieci i ktéra wystapita z pisemnym
wnioskiem o zawarcie umowy (art. 6 ust. 2 ww. ustawy).” (..) ,idgc tokiem rozumowania
Odwotujacego, nalezatoby uznaé, ze dziatalnos¢ spétki, ktéra realizuje zadanie wiasne gminy z zakresu
zbiorowego zaopatrzeniaw wode i zbiorowego odprowadzania sciekow na podstawie uchwaty organu
stanowigcego i ktdra ustawowo zobowigzana jest do bezposredniego pobierania opfat od odbiorcéw
ustug, nie mogtaby by¢é w ogdle traktowana jako dziatalnos¢ dotyczaca wykonywania zadan
powierzonych. Powyzsze jawi sie jako catkowicie nieuzasadnione i nie znajdujgce zadnego oparcia w
obowiazujacych przepisach”. Nadto, podwazanie wyliczer przedstawionych w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy zawartego w odwotaniu w kontekscie przychodow wodno-kanalizacyjnych jest
chybione, gdyz odnosi sie ona do dziatalnosci objetej taryfa, zdefiniowana jak (art. 2 pkt 12
u.0.z.z.w.z.0.8.): ,zestawienie ogtoszonych publicznie cen i stawek opfat za zbiorowe zaopatrzenie w
wode i zbiorowe odprowadzanie $ciekdw oraz warunki ich stosowania;”. Taryfa wigc odnosi sig do
ustug realizowalnych w ramach zadania wiasnego i nie obejmuje innych ustug. Jest nadto,



zatwierdzona przez organ regulacji (Panstwowe Gospodarstwa Wodne Wody Polskie - art.24b ust.
1 u.ozzw.z.0.$). Ma wiec przymiot legalnosci. Tozsame poglady zawarte sg w wyroku KIO z
27.01.2021r. sygn. akt: KIO 3399/20. Wskazac nalezy ze powyzsze wyroki zachowujg aktualno$é réwniez
w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym.

Wszystkie wskazane w art. 214 ust. 11 pkt. a)-c) przestanki muszg zaistnie¢ kumulatywnie, aby mozliwe
byto udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie katalog ww. przestanek stanowi enumeratywne
wyliczenie okolicznosci warunkujgcych udzielenie tzw. klasycznego zamdwienia in-house. Takie
stanowisko wynika wprost z przepisow Pzp.

Na aktualno$¢ ww. interpretacji wskazata KIO w wyroku z dnia 16 grudnia 2020 r., KIO 3069/20. W
przywotanym wyroku [zba uznata, ze ,zdaniem skiadu orzekajgceqo Izby. powyisze wypowiedzi sq rownie?
aktualne w tej sprawie. pomimo powotania sie przez Odwotujgcego na wyrok TSUE z 3 paZdziernika
2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita. (...) Generalnie w powyzszym wyroku Trybunat po raz kolejny

potwierdzit, ze panstwa czfonkowskie majq swobode w zakresie wyboru sposobu swiadczenia ustug,
ktdry uznajq za najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie z pkt 31 preambuty dyrektywy
klasycznej). (...} Powyzszy wyrok TSUE nie oznacza przyznania wykonawcom dodatkowej ochrony przed

decyzjami zamawiajgcych o zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako natfozenie na tych

ostatnich obowigzku kazdorazoweqo wykazania zaistnienia dodatkowych. w stosunku do

wynikajgcych z art. 12 dyrektywy klasycznej, jezeli takie wprost nie zostaty wprowadzone przez krajowego

prawodawcy. ".

W zakresie zarzutu pkt. 3 i 4 dotyczacego niezrealizowania przez ZUG (za ostanie trzy lata) zadan
powierzonych przez Zamawiajagcego na poziomie wyzszym niz 90 % ogdlnego przychodu w
zakresie wskazanym przez Odwotujgcego, Zamawiajacy uznaje zakwestionowane przyktady
przychodow za przychody ktére zostaty osiggniete w wyniku zadan zlecony przez Gmine Etk w
szczegdlnodci w zakresie dostarczania wody i odprowadzania $ciekdw, utrzymania zieleni na
terenie Gminy Etk oraz zadan zleconych ze szkoét oraz instytucji kultury.

taczne zaistnienie wszystkich ww. przestanek warunkujgcych udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. wynika z tego, ze:

1) Gmina Etk, jest podmiotem obowigzanym do stosowania ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,P.zp. ") w zwigzku z kwalifikowaniem sie go grona
zamawiajgcych na podstawie art. 4 pkt 1 P.z.p. (Gmina Etk jest jednostky sektora finansdw
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych — art. 9 pkt
2 wskazanej ustawy),

2) Zaktad Ustug Gminnych Sp. z 0.0. posiadajg osobowo$¢ prawng — art. 12 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. — Kodeks spdtek handlowych w zwigzku z uzyskaniem wpisu do KRS,

3) Gmina Etk, sprawuje nad Zaktadem Ustug Gminnych Gmina Etk Sp. z o.0. kontrole,
odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacg na
dominujacym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania

sprawami tej osoby prawnej.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w zaistniatym stanie faktycznym spetnity sie wszystkie wyrazone w art.
214 ust. 1 pkt 11 a)-c) P.z.p. przestanki warunkujace udzielenie przez Gming Etk, Zaktadowi Ustug Gminnych
Sp. z 0.0. zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki IN-HOUSE.




Zamawiajacy utrzyma opisane powyzej warunki, nie krécej niz do czasu zakoriczenia umowy
o realizacje zaméwienia publicznego, w ktérym to celu przewidziat m.in. rozwigzania kontraktowe
majace zapewnié ten stan, jak réwniez uchyli¢ mozliwo$¢ wystgpienia stanu przeciwnego.

W tym stanie rzeczy wnosze o oddalenie odwotania w catosci.

W imieniu Zamawiajacego

\

Zataczniki:

1. Odpis odpowiedzi na odwotanie.




