Sygn. akt: KIO 305/19
WYROK
z dnia 11 marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2019 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Jaworze, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lubawka w
Lubawce, dziatajgcej na rzecz zamawiajgcych: Gmina Lubawka w Lubawce, Gmina Stare

Bogaczowice w Starych Bogaczowicach, Gmina Msciwojow w Msciwojowie

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej SANIKOM Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Lubawce, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Lubawka w Lubawce
uniewaznienie prowadzonego postepowania z uwagi na naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw.
zart. 67 ust. 8iust. 9w zw. zart. 7ust. 1, 2i 3iart. 10 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.) poprzez
przyjecie, ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamowienia
z wolnej reki, podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych
do zastosowania trybu z wolnej reki dotyczacych procentu dziatalnosci wykonywanej przez

podmiot, ktéremu udziela sie zamowienia, tj. Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
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3.1

3.2.

~Sanikom" Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lubawce, na rzecz zamawiajgcych

sprawujgcych nad nim kontrole;

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

Kosztami postepowania obcigza Gmine Lubawka w Lubawce i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D"™ Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Jaworze tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Gminy Lubawka w Lubawce rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Jaworze kwote 21 520 zt 00 gr (stownie: dwadziescia jeden tysiecy piecset dwadziescia
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty zwigzane ze

stawiennictwem na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu

Okregowego w Jeleniej Gorze.



Sygn. akt: KIO 305/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Lubawka, dziatajgca réwniez na rzecz zamawiajgcych: Gmina Stare
Bogaczowice i Gmina Msciwojow — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie zaméwienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem jest odbiér odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych i nieruchomosci czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych z

terenu Gminy Lubawka, Stare Bogaczowice, Gminy Msciwojow.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ustawg

P.z.p.

W dniu 20 lutego 2019 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i
Handlowe "COM-D" Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jaworze (dalej: odwotujgcy)

whniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, polegajgcych na: na:

1. wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki w
sprawie zamowienia publicznego ,Odbiér odpadéw komunalnych z terendéw zamieszkatych oraz
terenédw czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych Gminy Lubawka, Gminy Stare

Bogaczowice oraz Gminy Msciwojow", przy:

a) niewykazaniu spetnienia przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie

wskazanego przepisu ustawy P.z.p. (art. 67 ust. 1 pkt 14),

b) btednym przyjeciu, ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki na rzecz Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Spétka z
0.0. z siedzibg w Lubawce (dalej tez: ,,Sanikom” lub ,przystepujacy”), podczas gdy nie wykazano
zaistnienia przestanki uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki, dotyczgcej procentu
dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie zamowienia, na rzecz

zamawiajgcego (zamawiajgcych) sprawujgcego nad nim kontrole;

c) nieprawidtowym oparciu sie przy ocenie wskaznika na prognozie, zamiast na danych

historycznych;

d) bezzasadnym przyjeciu, ze opisane w ogfoszeniu o zamiarze udzielenia zamodwienia
okolicznosci w przypadku Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Sanikom" Spotka z o.0.

moga by¢ uznane za ,reorganizacje", o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy P.z.p. oraz uznaniu,



ze ewentualna ,reorganizacja” czyni nieadekwatnymi dane historyczne, co w konsekwencji
doprowadzito do btednego uznania, ze w przedmiotowym postepowaniu procent dziatalnosci,
wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie¢ zamdwienia na rzecz zamawiajgcego nalezy

ustali¢ w oparciu o wyniki prognozy finansowej, a nie dane historyczne;

e) przyjeciu, ze prognoza handlowa pn. Analizy finansowej w przedmiocie powierzenia
zadania odbioru odpadéw komunalnych w okresie od 2019 do 2021 roku, przeprowadzona dla

Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Spétka z 0.0. w Lubawce, jest wiarygodna;

f) braku wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru trybu udzielenia
zamoéwienia publicznego, poprzez: niewystarczajgce uzasadnienie, ze doszto do reorganizacji
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Spotka z o0.0., niewystarczajgce
uzasadnienie, ze reorganizacja (jezeli do niej doszto) pozbawia wiarygodnosci dane historyczne,
brak dotgczenia do ogtoszenia prognozy handlowej majgcej uzasadniaé spetnianie przez Sanikom

przestanki z art. 67 ust. 14 lit. b ustawy P.z.p.,

9) udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki w sytuacji braku kontroli tzw. analogicznej
zamawiajgcych nad spotkg Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom" Spoétka z o.0. i
niewykazania ze zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p., majg nad ww.
wykonawcg kontrole, odpowiadajgca kontroli, sprawowanej przez nich nad wkasnymi jednostkami

oraz niewykazaniu, ze Sanikom nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych;

2. zaniechania wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Sanikom"
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce do wyjasnienia lub udowodnienia, Zze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktéci konkurencji (ktéry to udziat wykonawca brat
sam, a takze przez osobe wykonujgcg prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto lub innegj
umowy o Swiadczenie ustug), a takze zaniechania wskazania przez zamawiajgcego w protokole

sposobu zapewnienia konkurencji,

3. nieprawidtowym okresleniu przedmiotu zamdéwienia z wolnej reki poprzez wskazanie, ze
jego przedmiotem jest odbiér odpadéw komunalnych z terenéw zamieszkatych oraz terendéw
czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych Gminy Lubawka, Gminy Stare Bogaczowice oraz

Gminy M$ciwojow,

4. wszczeciu i prowadzeniu postepowania w trybie niekonkurencyjnym i zachowaniu za-

mawiajgcego sprzecznym z zasadami konkurencji,



5. wyborze wykonawcy i przeprowadzenia z nim negocjacji w celu udzielenia zamdéwienia z

wolnej reki w sposob niekonkurencyjny, w oderwaniu od realidw rynkowych;

Opisanym powyzej czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit

naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67 ust. 8iust. 9w zw. zart. 7ust. 1,2i 3iart. 10 ust. 11
2 ustawy P.z.p. poprzez nieprawidtowe przyjecie, ze w zaistniatym stanie faktycznym zachodzag
przestanki do udzielenia zamdéwienia z wolnej reki, podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat

zaistnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki dotyczacych:

11 procentu dziatalno$ci wykonywanej przez podmiot, ktéremu udziela sie zamowienia, t{j.
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom" Spétka z 0.0., na rzecz zamawiajgcych

sprawujgcych nad nim kontrole;
1.2 spetnienia przestanki kontroli analogicznej zamawiajgcych nad ww. wykonawca;

1.3 oraz bezzasadnie przyjat, ze opisane w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zamowienia

okolicznosci mogg byé uznane za ,reorganizacje”, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy P.z.p.;

2. art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67 ust. 8i 9wzw. zart. 7ust. 1, 2i3iart. 10ust. 1i2
ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze dane historyczne, dotyczgce sredniego
przychodu za 3 lata, poprzedzajgce udzielenie zamowienia, dotyczgce Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej ,Sanikom" Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce bylyby nieadekwatne dla
obliczenia wskaznika 90% i w zwigzku z tym, ze procent dziatalno$ci wykonywanej przez Sanikom
na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna ustali¢ za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych; podczas gdy dane dotyczgce dotychczasowej dziatalnosci Sanikom sg adekwatne i
wyraznie pokazujg, ze nie zostata spetniona przestanka uprawniajgca do zastosowania przez

zamawiajgcego trybu z wolnej reki wskazana w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b ustawy P.z.p.;

3. art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67 ust. 8i 9w zw. zart. 7ust. 1, 2i3iart. 10ust. 1i2
ustawy P.z.p. poprzez niezasadne przyjecie, ze prognoza handlowa pn. Analiza finansowa w
przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadow komunalnych w okresie 2019-2021,
przeprowadzona dla przedsigbiorstwa Sanikom jest wiarygodng prognozg, podczas gdy zawiera
ona dane i zatozenia obarczone btedami, nieznajdujgce oparcia, nie potwierdzajgce sie, a nawet
stojgce w rzeczywistej sprzecznosci z realnymi wynikami Sanikom (co obrazujg tabele z
prognozowanymi danymi w poprzednich analizach, ktére sg juz obecnie sfalsyfikowane przez

kolejne prognozy, rzeczywiste dane finansowe, a nadto chociazby przez szacowanie wartosci



zamoéwienia na potrzeby niniejszego postepowania, gdzie réznica wartosci wyliczonej na
podstawie rzeczywistych danych z poprzednich 12 miesiecy z zatozeniem waloryzacji i danych
prognozowanych to ponad 1.400.000 zt); prognoza jest nadto niewiarygodna, gdyz zostata
sporzadzona nie na zlecenie zamawiajgcego, ale na zlecenie samego wykonawcy, ktory to
wykonawca tym samym sam wykazuje spetnienie przez siebie wskaznikow na potrzeby
uzasadnienia trybu przyznania sobie zamowienia, co na gruncie P.z.p. czyni prognoze z definicji
niewiarygodng; wreszcie obszar Gminy Lubawka jako zamawiajgcego nie pokrywa sie z Miastem
Lubawka, ktore jest wspolnikiem, a jego obszar obszarem dziatalno$ci Sanikom, a zatem przyjete

dane dla tego zamawiajgcego sg nieprawidtowe dla wyliczenia wskaznika;

4. art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p. poprzez niezasadne przyjecie, ze zamawiajgcy
wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p. sprawuje
nad Sanikom kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi
jednostkami, podczas gdy struktura wlasnosciowa i organizacyjna spoétki Sanikom uniemozliwia
sprawowanie kontroli jej drobnym udziatowcom, a nadto zamawiajgcym jest Gmina Lubawka,

podczas gdy wspdlnikiem Sanikom jest Miasto Lubawka;

5. art. 67 ust. 11 pkt 5 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy P.z.p. przez zaniechanie
prawidtowego okreslenia podstawy prawnej i uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu

udzielenia zamowienia z wolnej reki co polegato na:

a) niewystarczajgcym uzasadnieniu, ze doszto do reorganizacji Przedsigbiorstwa Gospodarki

Komunalnej ,Sanikom" Spétka z 0.0.;

b) niewystarczajgcym uzasadnieniu, ze reorganizacja (jezeli do niej doszio) pozbawia

wiarygodnosci dane historyczne dla potrzeby okreslenia wskaznika 90% dziatalnosci wykonawcy;

C) braku dotgczenia do ogtoszenia analizy historycznej lub wiarygodnej prognozy handlowej
majgcej uzasadnia¢ spetnianie przez Sanikom przestanki z art. 67 ust 14 lit b ustawy P.z.p. —

osiggniecie wskaznika 90%;

c) niewykazaniu, ze zamawiajgcy, o ktorych mowa w art 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p. majg
kontrole nad spétkg Sanikom odpowiadajgcg kontroli sprawowanej przez nich nad wlasnymi
jednostkami oraz niewykazaniu, ze Sanikom nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole;

6. art. 24 ust. 1 pkt 19 w zwigzku z art. 24 ust. 10 oraz art. 32 ust. 1 i art. 34 ust. 1 ustawy

P.z.p. poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania w trybie art 24 ust 10 ustawy P.z.p.



wykonawcy Sanikom do wyjasnienia i przedstawienia dowodéw, ze czynnosci wykonane przez
wykonawce w postepowaniu, polegajgce na sporzgdzeniu przez zleceniobiorce Sanikom analizy,
bedacej nastepnie podstawg dla zamawiajgcego do okreslenia trybu zaméwienia, spetnienia
przestanek do jego udzielenia, tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, a nawet okre$lenia
szacunkowej wartosci zamdéwienia (w sprzecznosci z postanowieniami ustawy P.z.p.), czesciowo
oparcia tresci ogtoszenia 0 zamowieniu na tresci odpowiedzi na odwotanie z postepowania KIO
2567/18, a takze dostarczenia przez Sanikom projektu umowy wykonawczej - czyli
bezposredniego, a co najmniej posredniego udzialu w przygotowaniu przedmiotowego
postepowania, nie spowodujg zakitdécenia konkurencji, a takze poprzez zaniechanie przez

zamawiajgcego wskazania w protokole sposobu zapewnienia konkurenciji;

7. art. 67 ust. 1 pkt 14 oraz art. 67 ust. 11 pkt 2 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (,UCPG") - poprzez bezpodstawne uznanie,
ze zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki, dla przedmiotu postepowania,
jakim jest réwniez odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy, ktore to nieruchomosci objete sg na podstawie art. 6¢ ust 2a UCPG
ustawowym obowigzkiem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu, co w konsekwencji doprowadzito do obejscia przepiséw UCPG oraz btednego

okreslenia przedmiotu postepowania.
W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami odwotujgcy wniost o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Ilzbe Odwotawczg odwotania i jego

uwzglednienie w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy P.z.p., poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgca

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

3. nakazanie zamawiajgcemu wezwania Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sanikom
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce w trybie art. 24 ust. 10 P.z.p. do udowodnienia, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zakitdci konkurencji i nakazanie

zamawiajgcemu wskazania w protokole sposobu zapewnienia konkurenciji;

4. ustalenie kosztow postepowania i zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego, wedtug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.



Ponadto odwotujacy wnidst o:

4. przeprowadzenie dowodu z dokumentow, stanowigcych zatgczniki do odwotania oraz
przedstawionych przez odwotujgcego w toku postepowania - na okolicznosci wskazane w

uzasadnieniu odwotania;

5. dotaczenia do akt sprawy akt i dokumentéw z postepowania odwotawczego prowadzonego
pomiedzy tymi samymi stronami pod sygn. akt KIO 2567/18 i przeprowadzenia dowodu ze
zgromadzonych tam dokumentéw, w tym tresci odwotania wraz z zalgcznikami (w tym
zaswiadczen o wpisach do rejestréow dziatalnosci regulowanej w Gminach Lubawka, Stare
Bogaczowice i Msciwojow (wyciggi)), odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, dowodow
przedstawionych na rozprawie w dniu 21.12.2018r. oraz protokotu rozprawy, wyroku KIO wraz z
uzasadnieniem oraz pethomocnictwa i faktury, przedtozonej przez petnomocnika zamawiajgcego
w poprzednim postepowaniu przez KIO na koszty zastepstwa procesowego - na okolicznosc¢ ich

tresci, w zwigzku z okolicznosciami, powotanymi w uzasadnieniu odwotania;

6. zobowigzanie przez Izbe zamawiajgcego do przedtozenia catosci dokumentaci,
dotyczacej przedmiotowego postepowania i zaméwienia publicznego, w tym porozumienia,
zawartego pomiedzy Gming Lubawka, Gming Stare Bogaczowice a Gming Msciwojow z ktérego
wynika, ze podmioty te wspdlnie postanowity udzieli¢ zaméwienia, wyznaczajgc sposrod siebie
Gmine Lubawka jako zamawiajgcego, upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i

udzielenia zamdwienia w ich imieniu i na ich rzecz;

7. zobowigzanie przez Izbe Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sanikom Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lubawce, ul. Nadbrzezna 5a 58-420 Lubawka do przedstawienia petnej dokumentaciji,

obejmujgce;j:

- umowy zlecenia, zawierane na sporzadzenie Analiz finansowych i weryfikacji
dokumentacji w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych w latach 2017-
2019 oraz reprezentacje przed KIO — na okolicznos¢ ich tresci oraz faktu, ze wszystkie analizy,
bedace podstawg przygotowania i prowadzenia postepowan na potrzeby zamowien, udzielanych
w trybie in house na rzecz Sanikom, w tym postepowania, kwestionowanego w odwotaniu, byty

wykonywane na zlecenie wykonawcy,
- protokoty posiedzenia Rady Nadzorczej:

. z dnia 23.01.2017, na okolicznos¢ negatywnej opinii co do mozliwosci zastosowania trybu

zamdwienia in house w zakresie odbioru i transportu odpaddéw komunalnych,



. Z dnia 06.10.2017, na okolicznos¢ ustalen z panig Mecenas A. W. - W. w zwigzku z

prowadzonymi dziataniami, dotyczgcymi wprowadzenia w spofce in-house,

. z dnia 30.10.2017, na okoliczno$¢ ustalen w zakresie problemoéw, zwigzanych z

udzieleniem spofce w trybie in house zamowien na swiadczenie ustug uzyteczno$ci publicznej;
- protokotu Zgromadzen Wspdlnikdw
. z dnia 25.06.2018- na okolicznos¢ trybu wyboréow do Rady Nadzorczej

. Z dnia 24.09.2018- na okolicznos¢ braku przegtosowania wniosku petnomocnika Gminy

Stare Bogaczowice- jednej z zamawiajgcych Gmin

- dokumentacje ksiegowg, obejmujaca rejestr sprzedazy za lata 2015 -2018, analizy
finansowe za te lata, wykonywane na potrzeby organdéw spotki, zatwierdzone sprawozdania
finansowe za te lata wraz z opinig biegtego rewidenta - na okoliczno$¢, ze nie zachodzi sytuacja,
ze ponad 90% dziatalno$ci Sanikom osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych
jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne,

kontrolowane przez tych zamawiajgcych w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit b ustawy P.z.p.

8. oraz po dostarczeniu dokumentacji, o ktérej mowa w pkt 5 i 6, 7 — o dopuszczenie i
przeprowadzenie przez lzbe dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowosci lub biegtego
rewidenta, ewentualnie tgcznie z biegtym z zakresu gospodarki odpadami - na okolicznos¢, czy
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom Sp. z 0.0. w Lubawce jako wskazany przez
zamawiajgcego wykonawca, ktéremu miato zosta¢ udzielone zamodwienie spetnia przestanki,
wskazane w pkt 6 i art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy P.z.p. do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, tj.
czy zamawiajgcy wspélnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust, 1 pkt 1-4 ustawy
P.z.p. sprawuje nad wskazanymi jednostkami w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p.
oraz czy ponad 90% dziatalnosci Sanikom w okresie ostatnich 3 lat dotyczy wykonywania zadan
powierzonych mu przez zamawiajgcych, a takze, czy zaistniata w latach 2016-2018 reorganizacja
wptywajgca na adekwatnos¢ wynikéw historycznych dla potrzeb okreslenia wskaznika 90/10, oraz
na okolicznos¢ oceny wiarygodnosci prognoz (analiz), wykonanych na zlecenie wykonawcy

Sanikom, ktérymi postuzyt sie zamawiajgcy w postepowaniu.

Odwotujgcy podniost, ze zaskarzone czynnosci i zaniechania zamawiajgcego naruszajg
interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, poprzez niezasadne zastosowanie przez
zamawiajgcego trybu z wolnej reki z pominieciem podstawowego trybu zamowien, jakim jest

przetarg nieograniczony. Prowadzi to do wyeliminowania innych zainteresowanych wykonawcow,



w tym odwotujgcego, ktéry jest podmiotem, ktéry prowadzi dziatalnosé w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci we wszystkich gminach. W 2013 r. roku
odwotujgcy brat nawet udziat w przetargach nieograniczonych na odbiér odpadéw z terenu Gminy
Lubawka, Stare Bogaczowice i Msciwojow. Poprzez dziatania i zaniechania powyzszych
czynnosci zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie
zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry planowat osiggng¢ w wyniku realizacji zamdwienia
(lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez

odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 wzw. z art. 67 ust. 8 i ust. 9 oraz
art. 7 ust. 1, 2,3 i art. 10 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, ze w zaistniatym stanie
faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy
Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej
reki na podstawie tego przepisu, dotyczgcej procentu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot,
ktoremu udziela sie zamdwienia, na rzecz zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrolg i
bezzasadnie przyjat, ze opisane w ogtoszeniu 0 zamiarze udzielenia zamdwienia okolicznosci
mogg by¢ uznane za ..reorganizacje”. o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy P.z.p. odwotujgcy

stwierdzit, co nastepuje.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie mozna zgodzi¢ sie, aby przedsiebiorstwo Sanikom spetniato
wymaog, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b. ustawy P.z.p., co powoduje, Zze nie zachodzi
wyjatek ustawowy dla udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, a zamawiajgcy

powinien zastosowac tryb konkurencyjny przetargu nieograniczonego.

Ustawodawca uzaleznit udzielenie zamowienia z wolnej reki m.in. od tego, ze wykonawca
ktéremu ma zosta¢ udzielone zamoéwienie, w ponad 90% swojej dziatalnosci koncentruje na
wykonywaniu zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole. W
analizie finansowej w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych
przeprowadzona dla Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sonikom Sp. z 0.0. w Lubawce z
lutego 2019 r. i poprzednie z 2018 r. i 2017 r. nie potwierdzono w sposo6b wiarygodny, ze Sanikom
spetnia ww. wymaog. Brak spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b ustawy P.z.p. powinien

uniemozliwi¢ podejmowanie prob udzielenia zamdwienia z wolnej reki.

Odwotujgcy stwierdzit, ze analiza z lutego 2019, jak i poprzednie analizy byty kazdorazowo
sporzgdzone na zlecenie wykonawcy Sanikom, i nieweryfikowane przez zamawiajgcego. Juz

samo to powoduje ich niewiarygodnos¢, gdyz z uwagi na zainteresowanie, a wrecz- jak wynika z
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uzasadnienia samych analiz — zatozenie pozyskania zamoéwienia, wszelkie prognozy sa
dokonywane na korzys¢ wykonawcy i niezwykle optymistyczne. Wystarczy wskazac, ze
szacowana w postepowaniu zgodnie z art. 32 i art. 34 ustawy P.z.p. warto$¢ przedmiotu
zamowienia dla wszystkich gmin — oparta na rzeczywistych danych opartych na udzielonych w
terminie poprzednich 12 miesiecy (rok budzetowy 2018) —to 2.160.137,98 zt, natomiast wg analizy
z lutego 2019, przywotanej w tymze szacowaniu to 3.599.844,20 zi. Roznica zatozonych

przychodéw to prawie poéttora miliona ztotych.

W ogtoszeniu o zamowieniu zawarto tabele, z ktérej jednoznacznie wynika, ze w 2018 r.
wskaznik 90% nie zostat osiggniety, mimo ze byt prognozowany w poprzednich analizach np. na
90,36% czy nawet na 91,06% (s. 13-15 Analizy finansowej z listopada 2017).

Ponadto zamawiajgcy, w sposob nieprawidtowy wykorzystujgc art. 67 ust. 9 ustawy P.z.p.,
stara sie wywies¢, ze w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z reorganizacjg
przedsiebiorstwa, dlatego prognozy, a nie dane historyczne powinny by¢ brane pod uwage.
Odwotujgcy nie zgadza sie z twierdzeniem zamawiajgcego, wskazanym w Informacji o zamiarze
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdzie stwierdza sig, ze w rzeczonej sprawie

zaistniaty przestanki z art. 67 ust. 9 ustawy P.z.p.
Uzasadnienie, ze Sanikom przeszedt proces reorganizacji ktéry miat polegaé na:
* przejmowaniu kolejnych zadan publicznych od swoich udziatowcow,
* ograniczeniu zadan komercyjnych,
* 0siggnieciu wymaganej przez wspoélnikow jakosci ustug,

« przejeciu zadania odbioru odpadéw komunalnych od Gminy Lwoéwek Slgski, przejmujac

tamtejszy Zaktad Oczyszczania Miasta,

* pozyskaniu w roku 2017 trzech nowych udziatowcow Spéiki tj. Gminy Miejskiej Ztotoryja, Gminy
Wiejskiej Ztotoryja i Gminy Zagrodno

nie wskazuje na reorganizacje w rozumieniu powotanego przepisu.

W ocenie odwotujgcego wymienione powyzej zdarzenia nie mozna traktowac jako
reorganizacji, a jako normalne zdarzenia i decyzje biznesowe, zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej. Wskazane zmiany wilasnosciowe polegajgce na przystgpieniu do
Sanikom kolejnych wspdélnikbw majg marginalne znaczenie ze wzgledu na bardzo maty udziat

ww. gmin w kapitale zaktadowym spétki Sanikom.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67 ust. 8i 9w zw. z
art. 7ust. 1,2i3iart. 10 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, ze dane dotyczace $redniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia dotyczace Sanikom sg nieadekwatne
i w zwigzku z tym. Zze procent dziatalno$ci wykonywanej przez Sanikom na potrzeby zastosowania
trybu z wolnej reki mozna ustali¢ za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, podczas gdy
dane dotyczgce dotychczasowej dziatalnosci Sanikom sg adekwatne i wyraznie pokazujg, ze nie
zostata spetniona przestanka uprawniajgca do zastosowania przez zamawiajgcego trybu z wolne;j

reki wskazana w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b ustawy P.z.p., odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

W przypadku uznania, ze doszto do reorganizacji, czemu stanowczo sprzeciwia sie
odwotujacy, nalezy wskazac, ze nie kazda reorganizacja dziatalno$ci uzasadnia zastosowanie art.
67 ust. 9 ustawy P.z.p., lecz tylko ta, ze wzgledu na ktérg dane z poprzednich lat sg niedostepne
lub nieadekwatne. Zdaniem odwotujgcego zadne zmiany, ktére zostaty dokonane przez Sanikom,
nawet jezeli Izba uzna je za reorganizacje, nie dajg podstaw do uznania, ze z tego powodu dane
z ostatnich 3 lat pozostajg nieadekwatne. W spotce Sanikom nie miaty miejsca zadne gtebokie
zmiany organizacyjne, ktére by mogty spowodowac, ze dane dotyczace sredniego przychodu za
lata poprzednie nalezy uzna¢ za niezgodne lub nieodpowiednie. Wrecz przeciwnie — to dane
historyczne i kolejne zatozenia, przyjete w prognozach na kolejne lata, weryfikujg negatywnie

zatozenia wczesniejszych analiz.

W ocenie odwotujgcego, uzasadnienie nieadekwatnosci danych historycznych, wskazane
przez zamawiajgcego, nie wskazuje na rzeczywistg nieadekwatnos¢. Odwotujgcy wskazuje, ze
zawarta na s. 10 Informacji 0 zamiarze zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z
dnia 11 lutego 2019 r. argumentacja, ze Sanikom zatrudnia nowych pracownikéw czy inwestuje i
modernizuje sprzet, nie ttumaczy pozbawienia wiarygodnosci danych historycznych, albowiem
jest to zwyczajne dziatanie biznesowe. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 27 grudnia 2018 r. o sygn. akt 2567/18, zgodnie z ktérym stwierdza sie, ze ,Zamawiajgcy w
ogole nie uzasadnit, z jakiego powodu ustalenie, czy 90% dziatalnosci SANIKOM dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez gminy wspolnikow tej spétki z 0.0. sprawujgcych nad
nig kontrole, chciat przeprowadzi¢ bez uwzglednienia sredniego przychodu osiggnietego przez
SANIKOM w odniesieniu do ustug za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia, czyli zgodnie
z zasadg okreslong w art. 67 ust. 8 ustawy PZP.". W ocenie odwotujgcego Zamawiajgcy w
dalszym ciggu nie podotat temu zadaniu, gdyz w przedmiotowej sprawie nie wystepujg przestanki

mogace uzasadnia¢ postugiwanie sie prognozg handlowa, a nie danymi historycznymi, co rzutuje
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takze na niewystarczajgce uzasadnienie faktyczne i prawne w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia

umowy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67 ust. 81 9w zw. z
art. 7ust. 1,2 3iart. 10 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, ze prognoza handlowa pn.
Analiza finansowa w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych w okresie
2019-2021, przeprowadzona dla przedsiebiorstwa Sanikom jest wiarygodna, odwotujgcy podnidst,

co nastepuje:

Zamawiajgcy powotuje sie na opracowang prognoze handlowg, Analize na lata 2019-2021

[oraz posrednio na poprzednie analizy).

Odwotujacy podnidst, ze ww. prognoza nie zostata opublikowana wraz z ogtoszeniem, a
dopiero w dniu 19.02.2019 zostata udostepniona odwotujgcemu. Jednakze w zwigzku ze
zwigzaniem trescig ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, powinno sie zasadniczo bazowac na
tym obszernym w formie, ale lakonicznym w tresci opisie, dotyczgcym Analizy, a zawartym w

Informacji o zamiarze zawarcia umowy zamowienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego uzasadnienie dotyczgce spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt
14 lit. b ustawy P.z.p. nie zawiera zadnych konkretnych danych ekonomicznych, ani ich analizy,
opartej o wiarygodne dane finansowe. Na stronie 11 ogtoszenia znajduje sie tabela, gdzie w
zatozonym okresie prég 90 % jest jedynie minimalnie przekroczony (w granicy btedu). Wskazana
juz wyzej weryfikacja przez rzeczywiste dane dotychczasowych wynikow analiz wskazuje, ze prog
ten w rzeczywistosci nie zostanie przekroczony. Tym bardziej, ze pomimo wskazania tej
okolicznosci w toku poprzedniego postepowania KIO 2567/18, nadal nie zostata wyeliminowana
czy tez skorygowana okoliczno$¢, ze teren zamawiajgcego- Gminy Lubawka, przywotany takze w
opisie przedmiotu zamédwienia, nie jest okreslony w umowie spoétki Sanikom jako teren tzw.
macierzysty, gdyz — zgodnie z § 4 tiret pierwsze — jest nim teren jedynie Miasta Lubawka (obszar
mniejszy niz obszar Gminy), a zatem prognoza powinna bra¢ pod uwage ograniczenie tego

obszaru jako obszaru dziatania Sanikom.

Odwotujgcy kwestionuje dokonang analize takze z tego powodu, ze zgodnie z doktryng
,Wiarygodne prognozy handlowe”, o ktérych mowa w art. 67 ust. 9, to informacje zawarte we
wszelkich dokumentach, wycenach, sprawozdaniach, analizach finansowych, sporzgdzone przez
podmioty specjalizujgce sie w $wiadczeniu ustug w tym zakresie".(Nowicki Jézef Edmund, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany. Opublikowano: LEX/el. 2018), a przymiotu

wiarygodnosci pozbawia dokument z lutego 2019 fakt, ze wczesniejsze prognozy, zawarte w
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poprzednich Analizach nie sprawdzajg sie co do wielkosci sprzedazy i osiggnietego wskaznika
oraz to, ze prognozy zostaty zlecone i optacone nie przez zamawiajgcego, a przez wykonawce
Sanikom — podmiot zywo zainteresowany opracowaniem dokumentu majgcego uzasadniaé

udzielanie mu zamowien z wolnej reki.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p. poprzez
niezasadne przyjecie, ze zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p. sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli
sprawowanej przez nich nad wlasnymi jednostkami, podczas gdy struktura wtasnosciowa spotki
Sanikom uniemozliwia sprawowanie kontroli drobnym udziatowcom, w tym zamawiajgcym,

odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

Przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p. wskazuje, ze mozliwe
bedzie udzielenie zamdwienia, jesli zamawiajgcy wspodlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktorych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli
sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspélne sprawowanie kontroli ma

miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

1) w skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdélny przedstawiciel

moze reprezentowadé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

2) uczestniczgcy zamawiajgcy moga wspolnie wywiera¢ dominujagcy wplyw na cele

strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

3) kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym 2z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.

Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku wykonawcy Sanikom, ktéry posiada 23 wspdélnikéw
posiadajgcych tagcznie 19673 udziatdw, o roznej ilosci posiadanych udziatdow (w przypadku
zamawiajgcych sg to: dla Gminy Lubawka O udziatéw, dla Miasta Lubawka 3519 udziatéw, dla
Gminy Stare Bogaczowice 397 udziatow, dla Gminy Msciwojéw 392 udziaty), nie jest mozliwe
sprawowanie kontroli tzw. analogicznej nad spétkg Sanikom przez drobnych udziatowcéw, takich
jak Stare Bogaczowice czy Gmine Msciwojow. Rzeczone jednostki samorzadu terytorialnego nie
posiadajg wystarczajgcej liczby udziatow nawet do tego, zeby skutecznie wnioskowa¢ o dodanie
punktu porzgdku obrad na zgromadzeniu wspolnikéw, a co dopiero wptywac w sposéb rzeczywisty

na dziatania spotki.
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Odwotujacy przywotat przyktad wniosku petnomocnika Gminy Stare Bogaczowice, gdzie
nawet przy braku reprezentacji catego kapitatu spotki na Zgromadzeniu Wspélnikéw (obecnych
74,38%) wnioskowat o ogtoszenie przerwy w obradach do 23.10 i zostat przegtosowany-
Zgromadzenie Wspdlnikow nie wyrazito zgody na przerwe. Nie méwigc juz o gtosowaniach w
bardziej istotnych sprawach, np. cenie za ustugi, w ktorych gtosy rozktadajg sie roznie, a mali
udziatowcy nie majg zasadniczo mozliwosci przeforsowania swojego stanowiska. Dodatkowo
wskazat, ze istnienie az ponad 20 wspdlnikbw w praktyce uniemozliwia podejmowanie dziatan

ktore nie bedg sprzeczne w jakims stopniu z interesem ktéregos z zamawiajgcych.

Odwotujacy podniost, ze jesli chodzi o zamawiajgcego Gmine Lubawka, to nie ma takiego
wspolnika w Sanikom. W § 8 ust. 1 a wskazano, ze wspdlnikiem jest Miasto Lubawka, a obszar
dziatalnosci Sanikom o charakterze uzytecznosci publicznej zostat przypisany w § 4 tiret pierwsze
do terenu Miasta Lubawka. Odwotujgcy wskazywat na te zasadniczg roznice juz w postepowaniu
KIO 2567/18, natomiast zgodnie z informacjg z KRS, do dnia dzisiejszego nie zaistniata zadna
zmiana w tym zakresie, nie zostato to takze w jakikolwiek sposdb uwzglednione w tresci analizy

czy ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy.

W ocenie odwotujgcego, twierdzenie, ze w Sanikom Rada Nadzorcza realizuje kontrole na
rzecz wszystkich udziatowcow, pozostaje gotostowne. Zgodnie z §17 umowy spétki Rada
Nadzorcza sktada sie z 3-6 cztonkdéw, w tym dwoch sposréd kandydatow do Rady Nadzorczej,
wskazanych przez pracownikow spofki. Jedyng grupg, kitéra posiada wiec zagwarantowang
reprezentacje, nie sg okresleni (ani tym bardziej wszyscy) udziatowcy, ale pracownicy spotki. Nie
ma zadnego dokumentu, z ktérego by wynikato, ze kazdy z czionkdw Rady Nadzorczej
reprezentuje okreslonych udziatowcow. Decydujg gtosy na Zgromadzeniu Wspolnikow
(przypisane do ilosci udziatdw), o czym $wiadczy tre$¢ porzadku obrad Zgromadzenia
Wspolnikow z dnia 25.06.2018r., gdzie jednym z p. porzadku obrad byt wybér czionkow Rady

Nadzorczej VII kadencji- jak w zwyktej spotce prawa handlowego.

Na zapytanie odwotujgcego o protokoty z kontroli analogicznych, dokonywanych przez
wspdlnikow, a takze dokumenty, zawierajgce wskazanie, ktory z czionkéw Rady Nadzorczej
reprezentuje ktére gminy, zamawiajgcy nie potrafit dokonaé takiego wskazania. Ponadto, biorgc
pod uwage, ze to Sanikom dostarcza dokumenty i tresci do postepowania, a takze biorgc pod
uwage na kazdorazowy zakres udziatu w przygotowaniu zamowienia, przygotowanie projektu
umowy wykonawczej (ktéra jakoby ma by¢ narzedziem kontroli, a jej treS¢ jest sprzeczna z
interesami zamawiajgcych gmin, gdyz np. da sie jg rozwigza¢ wylgcznie przez wszystkie gminy

jednoczesnie z zachowaniem 6 miesiecznego terminu wypowiedzenia, ze skutkiem na koniec
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roku kalendarzowego- § 21) oraz tresci przekazywane chociazby w protokotach organow
Sanikom, gdzie pisze sie o wprowadzeniu in house w spétce - gdzie to zamawiajgcy ma
decydowac i sprawdzac, czy zachodzi podstawa do udzielenia zaméwienia in house, a nie spétka
w stosunku do swojej dziatalnosci, odwotujgcy stwierdzit, Zze w zakresie zamodwienia na odbiér i

transport odpadoéw to raczej Sanikom kontroluje swoich wspdlnikéw, niz wspdlnicy Sanikom.

Jesli chodzi o dziatalnos¢ sprzeczng z interesem gmin — wspélnikéw, odwotujgcy wskazat,
ze chociazby tres¢ umowy wykonawczej, przekazanej zamawiajgcemu przez Sanikom, jest
korzystna dla wykonawcy, nie dla zamawiajgcego, a to w szczegdlnosci ze wzgledu na gwarancje

finansowe i trwatosci stosunku prawnego (§ 11, § 21).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 11 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy P.z.p.
przez zaniechanie prawidtowego okreslenia podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu

udzielenia zamowienia z wolnej reki, co polegato na:

a) niewystarczajgcym uzasadnieniu, ze zachodzg podstawy do udzielenia zamdwienia z

wolnej reki poprzez osiggniecie wskaznika 90%;

b) niewystarczajgcym uzasadnieniu, ze doszto do reorganizacji lub ze reorganizacja (jezeli

do niej doszto) pozbawia wiarygodnosci dane historyczne dot. wykonawcy Sanikom;

c) braku dotgczenia do ogtoszenia prognozy handlowej majgcej uzasadniac spetnianie przez

Sanikom przestanki z art. 67 ust. 14 pkt b ustawy P.z.p.;

d) niewykazaniu, ze zamawiajacy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p. majg
kontrole nad spétkg Sanikom odpowiadajgcg kontroli sprawowanej przez nich nad wilasnymi
jednostkami oraz niewykazaniu, ze Sanikom nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole
odwotujgcy podniost, co nastepuje:

Informacja o zamiarze zawarcia umowy zamodwienia publicznego w poréwnaniu z
poprzednim ogtoszeniem z dnia 4 grudnia 2018 r. jest bardziej rozbudowana. Cytuje wrecz
dostownie s. 4-8 odpowiedzi na odwotanie w postepowaniu KIO 2567/18, a dalszej czesci opiera
sie na Analizie finansowej z lutego 2019. Obszerno$¢ nie powoduje jednak przekazania tresci,
umozliwiajgcych wykonawcy weryfikacije jej prawidtowosci. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy
winien dotgczy¢ do ogtoszenia catg analize historyczng lub wiarygodng prognoze handlowa.
Chcac zweryfikowa¢ decyzje zamawiajgcego o ponownym udzieleniu zamdwienia w trybie

niekonkurencyjnym firmie Sanikom, odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie dokumentéw
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mogacych mie¢ znaczenie dla sprawy, w tym dokumentéw korporacyjnych Sanikom i przede
wszystkim Analizy finansowej w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych
w okresie od 2019 do 2021 roku, przeprowadzonej dla Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
»oanikom" Spdétka z 0.0. w Lubawce, obejmujgcej m.in.: wyliczenie wskaznika, o ktérym mowa w
art 67 ust. 1 pkt 14 lit. b Pzp oraz analize finansowg pozwalajgcg okresli¢c wysokos¢ dozwolonej
rekompensaty za wykonywanie zadan w zakresie odbioru odpadéw na okres powierzenia a takze
weryfikacje tych dokumentéw. Odwotujgcy dokumenty te otrzymat 19 lutego 2019 roku, ale nie
wszystkie, a przede wszystkim stwierdzit brak ze strony zamawiajgcych jakichkolwiek

dokumentéw weryfikujgcych dokumenty przedtozone przez Sanikom.

Odwotujacy stwierdzit, ze dla wszystkich typéw zamoéwien in-house (art. 67 ust. 1 pkt 12-
15) ustawa przewiduje szczegdlne obowigzki informacyjne. Na podstawie art 67 ust 11 przed
udzieleniem zaméwienia in-house zamawiajgcy obowigzany jest zamiesci¢ na stronie
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie
internetowej, informacje o zamiarze zawarcia umowy. Obowigzek opublikowania ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy ma charakter powszechny, niezalezny od wartosci zamdwienia.
Zgodnie z poglgdami doktryny ,Wykonanie tego obowigzku ma stuzy¢ upublicznieniu informacji o
udzielanym zamaowieniu in-house i umozliwieniu w ten sposob zainteresowanym wykonawcom
wniesienia odwotania od wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki" (Dzierzanowski Wtodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd.
VII.LEX).

Odwotujgcy podniost, ze duze znaczenie ogtoszenia 0 zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego dla transparentnosci systemu zamodwien publicznych i prawidtowosci
udzielania zaméwien z wolnej reki byta wielokrotnie podkreslana w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej. Wskazat na wyrok z dnia 3 marca 2017 r. o sygn. akt KIO 328/17, gdzie
stwierdzono, ze: ,Podkreslenia wymaga, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania
istnienia przestanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki a wykazanie to i
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo do zasady udzielania zamowien w
trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki, ma na celu umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamdwienia w trybie
in-house. Zobowigzujgc Zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informacji ustawodawca
zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat

mozliwo$¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktérzy w
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przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-house w oparciu o ten
przepis majg prawo wnies¢ odwotanie i w takim kontekscie przedmiotowe odwotanie jest

rozpoznawane przez lzbe."

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie dotgczajgc do ogtoszenia petnej dokumentacji
oraz uniemozliwiajgc odwolujgcemu zapoznania sie z odpowiednim wyprzedzeniem z
dokumentami majgcymi uzasadnia¢ wybor udzielenia zamowienia w trybie niekonkurencyjnym,

nie podotat obowigzkowi z art. 67 ust. 11 ustawy P.z.p..

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze w ogtoszeniu znajdujg sie btedy, w ogtoszeniu na
stronie BIP termin sktadania ofert jest tozsamy z dniem ogfoszenia, a w ogtoszeniu w Dz.U. UE
podana wartos¢ zamdwienia 3.599.844,20 raz jest wartoscig w ztotych (p. 11.1.7.)a raz w EURO
(p.V.2.4).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 p. 191 w zwigzku z art. 24 ust. 10 oraz
art. 32 ust. 1 i art. 34 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania
w ftrybie art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p. wykonawcy Sanikom do wyjasnienia i przedstawienia
dowodow, ze czynnosci wykonane przez wykonawce w postepowaniu, polegajace na
sporzadzeniu przez zleceniobiorce Sanikom analizy, bedacej nastepnie podstawg dla
zamawiajgcego do okreslenia trybu zamdwienia, spetnienia przestanek do jego udzielenia, tresci
ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy, a nawet okreslenia szacunkowej wartosci zamowienia
(w sprzecznosci z postanowieniami ustawy P.z.p.), oraz czesciowo oparcia tresci ogtoszenia o
zaméwieniu na tresci odpowiedzi na odwotanie z postepowania KIO 2567/18, a takze
sporzadzenia projektu umowy wykonawczej, czyli bezposredniego, a co najmniej posredniego
udziatu w przygotowaniu przedmiotowego postepowania, nie spowodujg zakidcenia konkurencji,
a takze poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wskazania w protokole sposobu zapewnienia

konkurencji, odwotujgcy podnidst, co nastepuije:

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Sanikom praktycznie sam przygotowat i dostarczyt
zasadnicze dokumenty w postepowaniu, co przyznat zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek o
informacje publiczng. Przede wszystkim analizy, w ktérych wykazywane jest spetnienie
przestanek do udzielenia zamdwienia in-house- bez dowodu na jakakolwiek ich weryfikacje ze
strony zamawiajgcego, ponadto postuzenie sie wynikiem analizy przy szacowaniu zamodwienia,
pomimo ze z szacowania na podstawie art. 32 i 34 ustawy P.z.p. wynikata zupetnie inna wartos¢,
po trzecie — inkorporowanie tresci z analizy i innych dokumentow, przygotowanych przez osobe,

bedacyg zleceniobiorcg wykonawcy, do tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Takze
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projekt umowy wykonawczej zostat przygotowany i przedtozony przez Sanikom, a, jak wynika z

tresci protokotu negocjacji, nie wprowadzono do niego zadnych zmian.

Skoro zamawiajgcy twierdzi w odpowiedzi na wniosek o udzielenie informacji publicznej,
ze z panig Mecenas dr A. W. - W. [ktora jest Autorkg lub Wspotautorkg Analiz w latach 2017-
2Q19) nie miat zawartych zadnych uméw w latach 2016-2019, to nalezy wnioskowac¢, ze wszystkie
dokumenty sporzadzata Ona na zlecenie Sanikom (pomimo wniosku o udzielenie informaciji
publicznej o dostarczenie tych uméw przez Sanikom, do dnia dzisiejszego te umowy nie zostaty
przekazane odwotujgcemu), i ze na zlecenie Sanikom wykonywata wiec zapewne takze czynnosci

zastepstwa zamawiajgcego w postepowaniu KIO 2567/18.

Réwnoczednie, w zwigzku z postuzeniem sie w postepowaniu przez zamawiajgcego
dokumentami, stanowigcymi podstawe postepowania a przekazanymi przez wykonawce
Sanikom, udziat Sanikom w przygotowaniu postepowania jest bezsporny. W przypadku
zamowienia z wolnej reki, koniecznos$¢ stosowania art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p. nie zostata
wytgczona, co wynika a contrario z art. 67 ust. 4-6 ustawy P.z.p., gdzie enumeratywnie wyliczono
mozliwosci odstgpienia przez zamawiajgcego w postepowaniu z wolnej reki od stosowania
przepiséw art. 19-21, art. 24 ust. 1 pkt 14 oraz art. 68 ust. 1 w przypadku zaméwieh udzielanych
na podstawie ust. 1 pkt 1 lit. b i pkt aa oraz 2, a takze zamowien, o ktorych mowa w ust. 3, art. 68
ust. 2 oraz art. 139 w przypadku zamowien udzielanych na podstawie ust. 1 pkt 9 i od stosowania

przepisu art. 68 ust. 2 w przypadku zamdwien udzielanych na podstawie ust. 1 pkt 1a.

Ustawodawca wskazat zatem wprost, od stosowania ktoérych przepisow o charakterze
0golnym i szczegdlnym w przypadku zaméwienia z wolnej reki mozna odstgpié, reszte- a wiec art.

24 ust. 1 p. 19i art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p. pozostawiajgc w mocy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy - w przypadku wypetnienia przestanek z art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy P.z.p., co zostato wykazane przez odwotujgcego w niniejszej sprawie -
zobowigzany jest do wezwania wykonawcy w trybie art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p. o wyjasnienia
celem przedstawienia dowodéw, ze wskazana przez niego osoba (przygotowujgca postepowanie
0 udzielenie zamodwienia) nie spowoduje w przedstawionych okolicznosciach zaktocenia
konkurencji, zatem wykonawca przed wykluczeniem powinien otrzymac szanse przedstawienia
swojego stanowiska w sprawie. Sankcjg braku wykazania nie zaktdcenia konkurencyjnosci (w
niniejszej sprawie, zdaniem odwotujgcego, jest to nie do wykazania, gdyz cate postepowanie
opiera sie tylko i wytgcznie na analizach, przygotowanych na zlecenie Sanikom) jest wykluczenie

wykonawcy, co powinno mie¢ miejsce w przedmiotowym postepowaniu, gdzie zamawiajgcy
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powinien przeprowadzi¢ wiasng analize historyczna/wiarygodng prognoze handlowg i wykonaé

wiasng dokumentacje postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 oraz art. 67 ust. 11 pkt 21 ustawy
P.z.p. w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach poprzez
bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, dla
przedmiotu postepowania, jakim jest rowniez odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, ktore to nieruchomosci objete sg na
podstawie art. 6¢ ust. 2a UCPG ustawowym obowigzkiem przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu, co w konsekwencji doprowadzito do
obejscia przepisow UCPG oraz bltednego okreslenia przedmiotu postepowania, odwotujgcy

podnidst, co nastepuje:

Jak wynika z brzmienia nazwy przedmiotu zamdwienia, wskazanej w ogtoszeniu w BIP,
,Odbior odpadéw komunalnych z terenéw zamieszkatych oraz terenéw czesciowo zamieszkatych
i niezamieszkatych Gminy Lubawka, Gminy Stare Bogaczowice oraz Gminy Msciwojow,
postepowaniem tym objete jest réwniez odbieranie odpaddéw z terenéw niezamieszkatych. Z
punktu widzenia przepisow UCPG, odbieranie odpadéw komunalnych z niezamieszkatych
nieruchomosci wymaga przeprowadzenia przetargu, a zatem postepowania opartego na
przepisach PZP w trybie nieograniczonym lub ograniczonym. Wynika to wprost z art. 6¢ ust. 2a
UCPG. Co wiecej, objecie takich nieruchomosci zadaniem gminy (a tym samym w ogdle
mozliwo$¢ organizacji postepowan w zakresie odbierania odpaddéw z ich terenu) jest
dopuszczalna wytgcznie, gdy rada gminy postanowi o tym w drodze uchwaty. Wynika to wprost z
art. 6¢ ust. 2 UCPG. Ponadto, zgodnie z art. 6¢ ust. 2a UCPG, w przypadku, gdy rada gminy w
drodze uchwaty, o ktoérej mowa wyzej, postanowi o odbieraniu odpadéow komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, wojt/burmistrz/prezydent
miasta bytby obowigzany zorganizowac¢ przetarg w trybie ustawy P.z.p. na odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli tych nieruchomosci albo na odbieranie i zagospodarowanie takich
odpaddw, nie moze udziela¢c zamowienia z wolnej reki. Przedmiot zamowienia wykracza zatem

poza to, co jest mozliwe do udzielenia, zgodnie z art. 6d ust. 1 UCPG.

Odwotujacy nie zgadza sie z wyktadnig, ze odbiér odpadéw komunalnych z wolnej reki w
ramach in house moze nastgpiC z nieruchomosci czesciowo zamieszkatych i czesciowo
niezamieszkatych (nawet w przypadku jezeli zamieszkuje tam jedna osoba], a w ktorych
prowadzona jest rownoczesnie dziatalnos¢ gospodarcza (handel, gastronomia, ustugi, instytucje

itp.). W samych przepisach ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nie wystepuje
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pojecie ,nieruchomosci czesciowo zamieszkatych i czesciowo niezamieszkatych", a jedyny
przypadek, gdzie jest mowa o czesci nieruchomos$ci zamieszkatych i niezamieszkatych to art. 6j
ust. 4 USPG, ktory dotyczy optat z tych nieruchomosci, ktére w tym wypadku stanowig sume optat
dla lokali mieszkalnych i uzytkowych- caty czas ustalanych w odrebny sposéb. Lokale, w ktérych
prowadzona jest dziatalno$é¢ gospodarcza, powinny by¢ objete procedurg przetargowa, co
potwierdza Ministerstwo Srodowiska, ktérego urzednicy przygotowali projekt ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. W odpowiedzi na interpelacje w przedmiotowej sprawie
skierowang do Marszatka Sejmu RP Marka Kuchcinskiego (pismo DGO.VI.070.2.2018.MD z dnia
10.09.2018r.], Wiceminister Srodowiska Stawomir Mazurek informuje : , (...) wydaje sie, ze
przepisy ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach sag
jednoznaczne; co nie wyklucza mozliwosci podejmowania prob odmiennej interpretacji przez

kancelarie prawne lub same zainteresowane gminy”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lutego 2019 roku wnidst o oddalenie

odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu dot. braku spetnienia przestanki kontroli analogicznej
zamawiajgcy stwierdzit, ze zastosowany przez Spoétke tryb zamédwien Z wolnej reki spetnia
wszelkie przestanki faktyczne oraz prawne, poniewaz zaréwno podmioty publiczne posiadajgce
udziaty w kapitale zaktadowym spéitki, jak i sama spétka przed powierzeniem zadania odbioru i
transportu odpadow komunalnych analizowaty dogtebnie mozliwos¢ skorzystania z tego trybu. W
celu stwierdzenia czy Spotka SANIKOM moze skorzysta¢ z wyjatku zaméwien z wolnej reki w
trybie in house sporzgdzone zostaly liczne dokumenty. Odbyto sie szkolenie dla wspdlnikéw z
tematyki spétek in house przyblizajgce zagadnienie powierzenia zadan, oméwiono przy tym
przestanki powierzenia, sposéb ustalania oraz weryfikacji rekompensaty, mozliwosci kontroli
wykonywania zadan, dbania o jakos¢ swiadczonych ustug oraz omdwiono na przykfadach

wyrokow TSUE najczesciej popetniane przez podmioty oraz spotke btedy dotyczgce powierzenia.

W celu sprostania wymaganiom okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 14 Pzp oraz wymaganiom

wynikajgcym z Decyzji KE z dnia 20 grudnia 2011 r. opracowane zostaty nastepujgce dokumenty:

1. Weryfikacja dokumentéw przedstawionych przez Spoétke Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej Sanikom sp. z 0.0. w Lubawce, obejmujgca w szczegdlnosci:

- analize zapisow aktu zatozycielskiego pod katem spetnienia przestanki kontroli
analogicznej (pierwszej przestanki) oraz przestanki braku bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego (trzeciej przestanki),
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- wyjasnien dotyczacych spetnienia warunku kontroli analogicznej ,

- analize spetnienia drugiej przestanki dotyczgcej wykonywania przewazajgcej dziatalnosci

na rzecz podmiotow powierzajgcych oraz sposoéb jej wyliczenia.

2. Analiza finansowa w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych
dla Gminy Lwéwek Slaski w okresie 01.08.2018 — 31.12.2021 przeprowadzona dla

Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Sp. z 0.0. w Lubawce z lipca 2018 r.

3. Analiza finansowa w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadow
komunalnych w okresie 01.01.2019 - 31.12.2021 przeprowadzona dla Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Spétka z 0.0. w Lubawce w listopadzie 2018 r. obejmujgca
m.in.: wyliczenie wskaznika, o ktérym mowa w art. 67 ust. | pkt 14 lit. b Pzp oraz analize finansowg
pozwalajgcg okreslic wysokos¢ dozwolonej rekompensaty za wykonywanie zadan w zakresie

odbioru odpaddéw na okres powierzenia.

Niniejsza analiza finansowa z listopada 2018 r.. stanowi kontynuacje analiz sporzgdzonych
przy uprzednich powierzeniach zadania odbioru odpaddéw komunalnych przez inne Gminy-
Wspdlnikéw, li. Analizy 'finansowej z listopada 2017r. (I powierzenie zadania dla Gmin-
Wspdlnikow) oraz z lipca 2018 r. (Aktualizacja Analizy finansowej przy powierzeniu zadania przez

Gmine Lwéwek Slagski).

4. Analiza finansowa w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych
w okresie od 2019 do 2021 roku, przeprowadzona dla Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
,Sanikom” Sp. z o0.0. w Lubawce przeprowadzona na poczet niniejszego postepowania,

obejmujgca m.in.:
- wyliczenie wskaznika, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b Ustawy P.z.p. oraz

- analize finansowg pozwalajgcg okreslic wysokos¢ dozwolonej rekompensaty za

wykonywanie zadan w zakresie odbioru odpadéw na okres powierzenia
5. Wyliczenie wskaznika historycznego
6. Zmieniony akt zatozycielski spofki.
7. Projekt umowy wykonawczej wraz z regulaminem rekompensaty.

Zamawiajgcy wskazat, ze kontrola analogiczna oraz inne przestanki in-house byty juz

przedmiotem badania przez KIO — wyrok z dnia 27 grudnia 2018 roku, sygn. akt: KIO 2567/18
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oraz przez Departament Kontroli Zaméwien Publicznych, ktéry stwierdzit brak podstaw do

wszczecia szczegotowej kontroli.

Zamawiajgcy przywotat szereg orzeczen Trybunatu Sprawiedliwo$ci, w tym: C-182/11i C-
183/11 Econord, C—324/07 Coditel Brabant i inne na okolicznos¢ wykazania, ze w

rozpoznawanej sytuacji mamy do czynienia z kontrolg analogiczna.

Zamawiajgcy podniost, ze Spétka Sanikom jest Spoétkg, ktéra w 100% nalezy do
podmiotéw publicznych, ktére partycypujg ,we witadzy” nad tg jednostkg i posiadajg rézne
wielkosci udziatow. Nie jest przy tym istotny udziat jaki podmioty publiczne posiadajg w kapitale
zaktadowym spétki. Wyrok w sprawie Tragsal wskazuje, iz aby udowodni¢ sprawowanie kontroli
nad spotkg kazdy z podmiotéw publicznych powinien posiada¢ w niej jakie$ udziaty, ktére nie
muszg by¢ wysokie. Jedyny warunek to ten, zeby prawa wynikajace z tych udziatéw byty

wystarczajgce, aby udziatowcy mogli wspdlnie sprawowac skuteczng kontrole.

Ponadto, kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela, kioéry z kolei moze
reprezentowacd jeden lub kilka podmiotow. Istotny jest rzeczywisty wptyw kazdego pojedynczego
zamawiajgcego na podejmowane decyzje w Spotce, pomimo, iz wptyw nie musi by¢ skuteczny
(zamawiajgcy moze zosta¢ przegtosowany). W Spétce Sanikom wybrani przedstawiciele

reprezentujg wiecej niz jeden podmiot.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze spétka omawia z radg nadzorczg wszelkie istotne kwestie dot.
spraw spotki zaréwno jej planowany rozwdj strategiczny, jak i wazniejsze biezgce sprawy, rowniez

dot. wynagrodzen pracownikow i inne.

Spotka Sanikom $wiadczy zadania uzytecznosci publicznej wytgcznie na terenach
macierzystych podmiotéw zgodnie z wymogami przepiséw wspoélnotowych oraz ustawg o
gospodarce komunalnej. Spétka nie zostanie otworzona na kapitat zewnetrzny (prywatny), co
zostato podkreslone w akcie zatozycielskim. Wspdlnicy ograniczyli autonomie Zarzgdu spotki
poprzez wprowadzenie do aktu zatozycielskiego obowigzku opiniowania przez Rade Nadzorczg
(dziatajgcg w imieniu wszystkich wspdlnikow) planowanych rozporzadzeh prawem, zawieranych
istotnych dla Spoétki umowach oraz zaciggnietych przez Zarzad Spoétki  zobowigzaniach w
wysokosci przekraczajgcej 200.000 euro. Zamawiajgcy podkreslit, iz ,strategiczny wptyw na wybor
celéow wyraza sie takze we wptywie zamawiajgcego na okre$lenie marginesu autonomii takiego
podmiotu wraz z mozliwoscig kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.”2 Kwota
samodzielnego decydowania o sprawach Spotki nie moze by¢ zbyt wysoka. aby nie mozna byto

stwierdzi¢ autonomii zarzadu, ani zbyt niska, aby nie blokowata funkcjonowania dziatalnosci
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Spdiki. Dlatego tez kwota ta byta poddana dogtebnej analizie przez Wspélnikéw na Zgromadzeniu
wspdlnikow, Ponadto, organy nadzorujgce Spotke akceptujg Plan finansowy na nastepny rok
obrachunkowy, Plany inwestycyjne, Regulamin organizacyjny spotki, Regulamin Zarzadu,
rozliczenie roczne rekompensaty, co stanowi dodatkowg mozliwos¢ wptywania na polityke
prowadzong w Spofce. Warto wspomnie¢, iz mozliwos¢ wptywu na decyzje podejmowane w
Spotce moze sie odbywacC na 'réznych ptaszczyznach i z wykorzystaniem roznych metod
(szczegotowiej na ten temat w Weryfikacji dokumentow przedstawionych przez Spotke

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom sp. z 0.0. w Lubawce).

Spotka Sanikom jest podmiotem wewnetrznym, ktéry w praktyce nie negocjuje tylko
wykonuje polecenia Wspolnikow. Mozna stwierdzi¢, iz Gminy powierzajg Spoétce zadania
wladczym aktem powierzenia, Spoétka natomiast jest zobowigzana przyjgé zadanie do
wykonywania, za precyzyjnie, obiektywnie i przejrzyscie obliczong rekompensate i otrzymuje
wytyczne co do wymaganej jakosci S$wiadczonych ustug, ktére réwniez podlegajg kontroli. Pozycije
.podlegta” spotki (typowg dla spotek wewnetrznych in house) wyraznie uwidacznia sposob
ustalania taryf za odbiér i transport odpadéw. Spdtka jest zobowigzana przedktadaé
Zamawiajgcemu przed kolejnym rocznym okresem rozliczeniowym Plan rzeczowo-finansowy do
zatwierdzenia, ktéry zawiera rowniez proponowane ceny jednostkowe netto (stawki) za odbiér i
transport odpadéw. Ostateczne rozliczenie rekompensaty za dany rok rozliczeniowy nastepuje z
uwzglednieniem wyptacanych w trakcie roku miesiecznych rekompensat wynikajgcych z
przedstawianych miesiecznych zestawien ilosci odebranych frakcji odpadéw, na podstawie
Sprawozdania z rozliczenia rekompensaty przedkfadanego do Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
samodzielnie lub poprzez niezaleznego eksperta dokonuje weryfikacji przekazanej do Spofki
rekompensaty poprzez okreslenie wysokosci rekompensaty naleznej (obliczonej zgodnie z
regulaminem rekompensaty) na podstawie rzeczywistych przychodéw i kosztow Spotki w
zakonczonym roku rozliczeniowym. W przypadku, gdy rekompensata nalezna obliczona zgodnie
z regulaminem rekompensaty wykaze, iz poniesione koszty Spétki na zadaniu byty nizsze niz
przychody, z uwzglednieniem rozsgdnego zysku, to rekompensata zostanie uznana za nadmierng
i podlegac bedzie zwrotowi jako nadwyzka rekompensaty. W takim przypadku zgodnie z zapisami
regulaminu rekompensaty, Spotka zweryfikuje wysoko$ci rekompensaty na nastepne okresy
rozliczeniowe w rocznych Planach rzeczowo-finansowych, w szczegdlnosci poprzez zmiane cen
jednostkowych netto (stawek), celem ich dostosowania. W przypadku, gdy Spétka nie dokona
rozliczenia rekompensaty za zakonczony rok rozliczeniowy, bgdz nie dokona zwrotu nadwyzek

lub w przypadku stwierdzenia wykorzystania rekompensaty niezgodnie z przeznaczeniem, to
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Zamawiajgcy wstrzyma rozliczenie rekompensaty naleznej Spétki na kolejne okresy i natozy na

Spotke kary umowne, przewidziane w umowie wykonawczej.

Kontrola wykonywana przez Wspdélnikéw umozliwia im wywieranie wptywu na decyzje
podejmowane przez te Spdétke, a ,,podmiot wewnetrzny nie ma zadnej swobody decydowania ani
o tym, czy w ogodle przyjgc zlecenie otrzymane od jednostki samorzadu terytorialnego, ktéra go
kontroluje, ani nawet o cenach za swoje ustugi. Spétka Sanikom jest podmiotem zaleznym

zaréwno pod wzgledem gospodarczym, jak i podlegtym organizacyjnie.

Spotka Sanikom nie dziata w interesie sprzecznym z interesem Gmin, sprawujgcych
kontrole, tylko zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w interesie Gmin, zgodnie z ich z
wolg i wyznaczong strategig. W Wytycznych Komisji Europejskiej dla panstw czionkowskich w
sprawie wyboru podmiotéw wdrazajgcych instrumenty finansowe podkreslono, iz jezeli na mocy
swojego statutu jednostka ma na celu dziatanie w interesie swoich wtascicieli i nie dziata w
jakimkolwiek innym interesie, wskazuje to na istnienie kontroli podobnej do kontroli sprawowanej

nad wlasnymi jednostkami instytucji zamawiajgce;.

Kontrola analogiczna podobna do kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, to
taka, ktéra polega na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Dominujgcy wptyw na cele strategiczne to mozliwosc¢
okreslania przez instytucje zamawiajgce celéw podmiotu podlegtego oraz réwniez prawo
zatwierdzania bgdz uchylania plandéw przedstawianych przez samg spoétke podlegty. Cele
strategiczne osoby podlegtej okredlane sg przy powotaniu do zycia podmiotu podlegtego - spotki
i nie powinny by¢ czesto zmieniane. Cele strategiczne okreslajg rowniez zakres dziatalnosci, ktory

dana Spétka ma realizowac lub zrealizowac¢ w okreslonym terminie czasowym.

W Spétce Sanikom dwadziescia jeden podmiotéw publicznych (Gmin) sprawuje wspding,
taczng kontrole nad wikasnym podmiotem. Na Zgromadzeniach wspdlnikéw (odbywajacych sie
regularnie) omawiane sg wszelkie wazniejsze sprawy dotyczace Spotki, ustalana jest strategia
oraz dalszy jej rozwéj. Wspdlnicy wywierajg decydujgcy wptyw na jednostke kontrolowang, a w
szczegolnosci na jej cele strategiczne (okreslajg cele do wykonania przy powotaniu spoétki) oraz
na istotne decyzje podejmowane w Spotce. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz wptyw na
strategiczne cele podmiotu podlegtego - spétki nie oznacza permanentnie wplywania na
podejmowane decyzje, a wytgcznie istnienie mozliwosci konstytutywnego kreowania tych celéw.
Wspdlnicy ustalajg rowniez optaty, ceny, priorytety Spotki, wymagang jakos¢ swiadczonej ustugi.

To decyzjg Zgromadzenia wspolnikéw Spoétka miata sta¢ sie podmiotem wewnetrznym, zostata
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zobowigzana do inwestowania w zasoby techniczne, opracowania planu, analizy uwzgledniajgce;j
przystepowania poszczegolnych gmin do powierzenia zadan w trybie zamdwienia z wolnej reki in

house.

Kontrola Gmin bedzie obejmowata zaréwno ponoszone przez Spétke koszty, otrzymywane
przychody, jak i jakos¢ swiadczonych ustug, ich zakres oraz wszystkie Swiadczone przez Spotke
zadania dodatkowe - nie powierzone (pod kgtem nie przynoszenia strat, jak rowniez nie
przekraczania dozwolonego progu procentowego). Kontrola analogiczna bedzie miata zatem
charakter kompleksowy i nie bedzie sie ogranicza¢ wytgcznie do decyzji strategicznych, jednakze
obejmowaé bedzie rowniez istotne, indywidualne decyzje zwigzane z zarzgdzaniem . Nalezy
réwniez podkresli¢, iz kontrola powinna by¢ skuteczna, strukturalna i funkcjonalna , nie powinna
jednak przyjmowac formy nadzoru, poniewaz odpowiedzialnos¢ ostatecznie zawsze ponosi organ
zarzadzajgcy spotkg. Kontrola skuteczna umozliwia wywieranie decydujgcego wptywu na zarzad
spofki przez Zamawiajgcego, Rade nadzorczg i Zgromadzenie wspolnikéw. Kontrola strukturalna
to przede wszystkim kontrola przez organy statutowe spotki, w skiad ktérych wchodzg
przedstawiciele instytucji Zamawiajgcej, a kontrola funkcjonalna to kontrola rzeczywistego

zakresu wykonywanej dziatalnosci okreslonej w Umowie spofki.

W celu uszczegoétowienia sprawowanej nad Spoétkg kontroli w umowie wykonawczej
wpisano liczne postanowienia, utatwiajgce jej sprawowanie. W szczegolnosci okreslono, iz
Zgromadzenie Wspdlnikéw ma by¢ informowane zgodnie z par. 2 pkt 10 umowy wykonawczej o:
planowanych zakupach inwestycyjnych, planowanym ubieganiu sie o $rodki publiczne z.
funduszy unijnych, decyzji o przyznaniu albo odmowie przyznania oraz proponowanych
warunkach dofinansowania. Gminy maja zagwarantowane prawo zgodnie z postanowieniami par.
6 pkt, 2 umowy wykonawczej do okresowej kontroli Swiadczonych przez Spotke ustug, Spotka jest
zobowigzana do przedktadania raz rocznie Planu rzeczowo-finansowego (par. 8 umowy
wykonawczej). regularnego przedktadania Sprawozdan ze swiadczonych ustug oraz wypfacone;j
rekompensaty. Ograniczone zostato prawo Spétki do korzystania z ustug podwykonawcow (art.
14 umowy wykonawczej). W par. 15 umowy wykonawczej ujeto postanowienia dotyczgce kontroli
wykonywanych zadan, w celu sprostania obowigzkowi kontroli analogicznej oraz obowigzkowi
Swiadczenia ustug o wysokiej jakosci. Umowa okresla takze sposéb badania przez Gminy jakosci
swiadczonych ustug. Spdétka zobowigzana zostata réwniez do niezwlocznego przekazywania
informacji dotyczacych realizacji umowy, na kazde Zzgdanie Gminy (par. 4 pkt. 22 umowy
wykonawczej). Zgodnie z postanowieniami umowy wykonawczej wszelkie swiadczone ustugi

prowadzone przez Spotke bedace ustugami komercyjnymi bedg na biezagco analizowane pod

26



katem mozliwosci ich dalszego swiadczenia i spetniania wskaznika procentowego (postanowienia

par. 2 pkt. 1 1 oraz par. 4 ust. | pkt. 25 umowy wykonawczej).

Wszelkie powyzsze dziatania i uprawnienia Gmin Swiadczg o sprawowaniu kontroli

analogicznej wymaganej przepisami prawa dla spotek wewnetrznych in house.

Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslenie w umowie — akcie zatozycielskim spoétki jako
wspolnika Miasto Lubawka wynika z tego, ze jest to gmina miejsko-wiejska, na czele ktérej stoi
Burmistrz Miasta i w ktérej funkcjonuje rada miasta i urzgd miasta. Z uwagi na parokrotne zmiany
poprzedniego statutu gminy, ktéry obowigzywat do pazdziernika 2018 roku, podczas zmiany
umowy spofki wpisano, ze wspdlnikiem jest Miasto Lubawka. Zamawiajgcy przedtozyt Statut Rady
Powiatu Kamiennogdrskiego z dnia 29 marca 2016 roku, w ktorym wymieniono jako jedng z gmin
wchodzacych w skfad tego powiatu gmine miejsko-wiejskg Lubawka. Zatem samo miasto
Lubawka nie jest odrebng jednostkg samorzgdu terytorialnego, lecz wchodzi w sktad gminy

miejsko-wiejskiej Lubawka, w ktérej siedzibg rady i burmistrza miasta jest miasto Lubawka.

Rada Nadzorcza reprezentuje wszystkich udzialowcow, co wyraznie wynika ze
przedstawionych odwotujgcemu kopii protokotdw Rady Nadzorczej. Rada nadzorcza dziata w

interesie wspolnikow i wszelkie wazniejsze sprawy kieruje na zgromadzenie wspolnikdw.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego reorganizacji oraz nieadekwatnosci danych
historycznych, zamawiajgcy stwierdzit, ze Spotka przyjeta stanowisko Podsekretarza Stanu w
Ministerstwie Rozwoju pana M. H., ktéry pod pojeciem ,reorganizacji’ definiuje ,przeksztatcenia
podmiotowe, reorganizacja struktury wtascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci’, W przypadku,
gdy dane w wyniku reorganizacji bedg niedostepne lub niewiarygodne, nalezy wtedy przyjaé
wiarygodne prognozy handlowe, w ktérych Spétka wykaze (w przyjetym do obliczen okresie
czasu), iz wiekszos¢ wykonywanych zadan tzn. ponad 90% bedzie $wiadczonych na rzecz Gmin.
Dokumenty na poparcie prognoz sporzgdzone przez ekspertow z tej dziedziny lub tez samg
Spotke mogg by¢ sporzgdzone, w szczegodlnosci w formie wyceny, sprawozdania, bilansu, analizy

finansowej z lub planowanych do zawarcia porozumien lub uméw wykonawczych.

Sad Najwyzszy natomiast stwierdzit, iz w pojeciu reorganizacja ,mieéci sie kazda zmiana
struktury organizacyjnej okreslonej jednostki, choéby dotyczyta tylko jednego wycinka jej
dziatalnosci i jednego z jej elementéw konstrukcyjnych”. Tu warto podkresli¢, iz reorganizacja to

nie restrukturyzacja, ktora jest pojeciem szerszym.

Cytujgc za Stownikiem Jezyka Polskiego , reorganizacja ” jest to , zmiana organizaciji

czegos, urzadzenie czego$ w inny sposéb ". Podobnie uznat Sgd Okregowy w Szczecinie w
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wyroku z dnia 11.01.2013 r. wskazujgc, ze y, reorganizacja ” oznacza zorganizowanie czegos na
nowo, w inny sposob, w konsekwencji czego moze oznacza¢ zmiane ilosciowg lub jako$ciowg lub

obie te zmiany tgcznie.

Zmiana zakresu dziatalnosci, reorganizacja struktury wiascicielskiej nastgpita rowniez w

Spoétce Sanikom.

W wyroku KIO (Sygn. akt KIO 96/17) w sprawie odwofania dotyczgcego planowanego
udzielenia zamoéwienia publicznego przez Gmine Miasto Tarnow, stwierdzono kilka kluczowych
warunkéw, ktére Swiadczyty za uznaniem ,reorganizacji’ w Spétce, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9
P.z.p. i tym samym sporzadzeniem wiarygodnych prognoz handlowych jako podstawy do
okreslenia procenta dziatalnosci publicznej. Organ kontrolny KIO wskazata przy tym na

nastepujgce warunki, sktadajgce sie na proces reorganizaciji:

I) Zmiana zakresu dziatalnosci wykonawcy (Spdtki), polegajgca na skoncentrowaniu
wykonywanej dziatalnosci na rzecz powierzajgcego (Gminy Tarndw), przejawiajgca sie w
ograniczaniu dziatalnosci komercyjnej na rzecz innych podmiotéw. Celem zmiany zakresu
dziatalnosci jest zmiana ,do poziomu dopuszczalnego wskaznika ", tak aby wykonawca mogt

funkcjonowac¢ jako podmiot wewnetrzny

2) Zmiana zakresu dziatalnosci wptyneta na dane finansowe wykonawcy, w tym na
zmiane struktury przeptywéw finansowych. W wyniku przeprowadzonych zmian oraz w
konsekwenciji rowniez zmiany sytuacji finansowej wykonawcy, Izba podzielita poglad, iz ,dane
finansowe z poprzednich trzech lat sg danymi nieadekwatnymi do sytuacji obecnej’, czyli po

zmianie zakresu dziatalnosci.

3) Wykonawca wykazat na potwierdzenie dziatah reorganizacyjnych takze wzrost
zatrudnienia na zadaniu oraz realizowane inwestycje w zakresie sprzetu i unowoczes$niania
Srodkéw transportu. Konsekwencjg zmian personalnych byta zmiana zadan pracownikéw zadan
oraz wprowadzenie nowego schematu organizacyjnego Spodtki. Organ kontrolny KIO uznat
wskazane zmiany organizacyjne, w tym personalne i techniczne jako zwigzane z wypetnieniem
normy art. 36a ust. 2a ustawy Pzp zgodnie z ktorg: ,Wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug uzytecznosci
publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonaé kluczowe czeséci tych ustug

lub robot”.

Podobne przestanki istniejg rowniez w Spétce Sanikom z Lubawki. Spétka Sanikom,

poczawszy od 2016r. przeprowadza zmiany w zakresie swojej dziatalnosci oraz przechodzi
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zmiany wiascicielskie w zakresie przystepowania kolejnych gmin jako udziatowcéw, w celu
ograniczenia swiadczonych przez Spotke ustug pozostatych (komercyjnych) do poziomu ponizej
10% ogotu dziatalnosci. Tym samym Zarzad Spotki konsekwentnie przygotowuje Spotke do
mozliwosci przejecia zadan publicznych od udzialowcow w trybie zamdwienia in-house
udzielanych po | stycznia 2017 r. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 Pzp. Juz w Sprawozdaniu z
dziatalnosci Zarzagdu oraz w Sprawozdaniu rocznym z dziatalnosci za 2016 rok, Zarzad SpofkKi
informowat wspaolnikdw o mozliwosci zlecania przez gminy ustugi odbioru odpaddéw na podstawie
delegacji Pzp w trybie zamowien in house. W tym samym roku Spotka przejeta zadanie odbioru
od Gminy Lwéwek Slgski, przejmujgc tamtejszy Zaktad Oczyszczania Miasta. Gmina Lwowek
Slgski zostata réwniez udziatowcem Spétki. W roku 2017 udziatowcami Spoétki zostaty trzy kolejne
Gminy, tj. Gmina Miejska Ztotoryja, Gmina Wiejska Ztotoryja i Gmina Zagrodno, ktére przystgpity
do Spdtki z zamiarem powierzenia jej zadan publicznych. W latach ubiegtych zadania na rzecz
tych Gmin byly prowadzone jako zadania komercyjne. Przyjecie nowych udzialowcéw byto
decyzjg zaréwno Zarzadu jak i wspolnikow Spoétki, potwierdzone poprzez przyjete uchwaty
Zgromadzenia Wspadlnikow Spotki, ktérg podjeto rowniez z zamiarem zwiekszenia udziatu zadan
publicznych w dziatalnosci Spoétki. Tym samym, trudno nie zauwazyé konsekwentnych dziatan
Spdétki w dazeniu do spetnienia procentu dziatalnosci publicznej (wskaznika) jako podstawy
powierzenia jej zadan w trybie zaméwien z wolnej reki. Ponadto, Spétka ogranicza zakres
dzialalnosci pozostatej (komercyjnej), jak np. w przypadku zadania utrzymania letniego i
zimowego drog, przejmujgc to zadanie od podwykonawcy w Gminie Boguszéw Gorce, co réwniez
od 2019r. zwiekszy wskaznik dziatalnoéci publicznej. Reasumujgc, Spodtka konsekwentnie
realizuje reorganizacje, w tym przypadku w zakresie struktury wtascicielskiej i wynikajgcej z nigj
zmiany zakresu dziatalno$ci w kierunku zwiekszania udziatu dziatalno$ci publicznej, w celu
utrzymania statusu spotki wewnetrznej po zmianie przepisow od 1 stycznia 2017r. Bez tych
dziatan Spotka nie mogtaby stara¢ sie o zaméwienia in-house, a tym samym podwazytaby

wczesdniejsze swoje decyzje i cele.

Konsekwencjg zmiany zakresu dziatalnosci i reorganizacji struktury wiascicielskiej jest ich

wplyw na sytuacje finansowg wykonawcy.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego procentu dziatalnosci i niewiarygodnosci prognozy
zamawiajgcy stwierdzit, Zze prognoza finansowa wykazata, ze spotka Sanikom osiggnie w latach
2018-2021 wskaznik na poziomie 90,24% przychoddéw z dziatalnosci publicznej. Zamawiajgcy

powotat sie na ,Analize finansowg w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpaddéw
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komunalnych w okresie 01.03.2019 - 31.12.2021 przeprowadzong dla Przedsiebiorstwa

Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Sp. z 0.0. w Lubawce.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze spdtka i zamawiajgcy zgodzili sie na sporzgdzanie Analizy z
ponownie wyliczonym wskaznikiem zawierajgcym najbardziej aktualne dane w zakresie
przychodéw, przed kazdym postepowaniem o powierzenie zadania. Prognoza spotki jest
wykonywana w sposob kroczacy, co jest potwierdzeniem realistycznosci i wiarygodnosci.
Zamawiajgcy jako jednostki samorzadu terytorialnego preferujg ten sposdb sporzadzania
prognoz, analogiczny jak w przypadku sporzgdzania wieloletnich prognoz finansowych w

samorzgdach.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania opublikowania analizy finansowej wraz
z ogtoszeniem, zamawiajgcy podniost, ze z zadnych przepiséw nie wynika obowigzek publikacji
wiarygodnej prognozy handlowej. Art. 67 ust. 11 ustawy P.z.p. wyraznie okresla, jakie elementy
powinna zawieraé¢ informacja o zamiarze zawarcia umowy i wszystkie te elementy zostaty przez
zamawiajgcego w sposob bardzo obszerny wskazane. Ponadto stwierdzit, ze zastosowat sie do

poprzedniego wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2018 roku sygn. akt KIO 2567/18.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania w trybie art 24 ust 10 ustawy
P.z.p. wykonawcy Sanikom do wyjasnienia i przedstawienia dowodow, ze czynnosci wykonane
przez wykonawce w postepowaniu, polegajgce na sporzadzeniu przez zleceniobiorce Sanikom
analizy, bedacej nastepnie podstawg dla zamawiajgcego do okreslenia trybu zaméwienia,
spetnienia przestanek do jego udzielenia, tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, a nawet
okreslenia szacunkowej wartosci zamowienia (w sprzecznosci z postanowieniami ustawy P.z.p.),
czes$ciowo oparcia tresci ogtoszenia o zamdwieniu na tresci odpowiedzi na odwotanie z
postepowania KIO 2567/18, a takze dostarczenia przez Sanikom projektu umowy wykonawcze;j -
czyli bezposredniego, a co najmniej posredniego udzialu w przygotowaniu przedmiotowego
postepowania, nie spowodujg zakitdécenia konkurencji, a takze poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego wskazania w protokole sposobu zapewnienia konkurencji, zamawiajgcy
stwierdzit, ze zarzut ten jest bezzasadny, poniewaz powotanego przepisu nie stosuje sie do
zamowien z wolnej reki. Zamawiajacy przywotat tu stanowiska doktryny, w tym zawarte w
komentarzu Jézefa Edmunda Nowickiego ,Prawo zaméwien publicznych”, komentarzu W.

Dzierzanowskiego, S. Babiarza oraz w opinii Urzedu Zamdwien Publicznych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego uznania, ze zachodzg przestanki do

udzielenia zamowienia z wolnej reki, dla przedmiotu postepowania, jakim jest rowniez odbieranie
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odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy,
ktére to nieruchomosci objete sg na podstawie art. 6¢ ust 2a UCPG ustawowym obowigzkiem
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu, co w
konsekwencji doprowadzito do obejscia przepisow UCPG oraz btednego okreslenia przedmiotu
postepowania, zamawiajgcy powotat sie na rozstrzygniecie analogicznego zarzutu przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w wyroku w sprawie KIO 2567/18 oraz KIO 96/17.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wskazania braku naruszenia
konkurencji, zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut zaniechania wykazania braku naruszenia zasad
konkurencji jest niezasadny, poniewaz dziatania podjete przez zamawiajgcego nie naruszajg
zadnego z obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp oraz zadnego z przepisow Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE). Po pierwsze, zaréwno przepisy art. 67 ust. 1 pkt
14 Pzp jak i art. 102 TFUE, czy tez art. 106 TFUE (powotane przez Odwotujgcego) nie nakiadajg
na Zamawiajgcego obowigzku wykazania, ze nie naruszone zostaty zasady konkurencji, w inny

sposob niz wykazanie, iz spetnia on przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 14 Pzp.

Zgodnie z zasadg przejrzystosci oraz ochrony konkurencji Zamawiajgcy jest wytacznie
zobowigzany do wskazania (w ogfoszeniu o zamiarze udzielenia zamdwienia) spetniania
warunkow okreslonych we wspomnianym art. 67 ust. 1 pkt 14 Pzp w zwigzku z ust. 8-10 Pzp.
Brak jest natomiast obowigzku wykazania przez Zamawiajgcego, ze nie narusza on zasad
konkurencji stosujgc tryb zamoéwienia in house. W przypadku, gdyby ustawodawca uwazat za
istotne i obowigzkowe wykazanie przez Zamawiajgcego, iz udzielenie zamdwienia w trybie in
house nie narusza konkurencji, to przestanka taka zostataby zapewne ujeta jako nastepny
warunek konieczny w przepisach. Jezeli ustawodawca takiego warunku (bardzo wazgcego w
skutkach) wyraznie nie ujgt w przepisach ustawy, to nie nalezy dokonywac nadinterpretacji

przepisow.

Zamawiajgcy wskazat, ze przez ustawodawce trybu konkurencyjnego dla zaméwien in
house nie moze by¢ traktowane, jako automatyczne naruszenie zasad konkurencji oraz naduzycie
pozycji dominujgcej, poniewaz interpretacja taka prowadzitaby do naruszen w kazdym przypadku

zastosowania tego wyjgtkowego trybu.

Wprawdzie zamieszczenie informacji o zamiarze udzielenia zamoéwienia umozliwia
potencjalnym wykonawcom dokonanie oceny spetniania przestanek z art. 67 ust. | pkt 14 Pzp oraz
wniesienia odwotania w przypadku stwierdzenia, ze brak jest podstaw do jego udzielenia, nie

wystepuje jednakze mozliwo$¢ uniewaznienia, odstgpienia czy tez przerwania procedury z wolnej
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reki, w przypadku gdy na rynku istnieje inny podmiot trzeci zdolny lub zainteresowany wykonaniem

tego zaméwienia.

Po drugie zamawiajgcy wskazat, iz przepisy dotyczgce zamowien in house wprowadzone
zostaty do polskiego prawodawstwa w celu dostosowanie przepiséw krajowych do Dyrektywy
2014/24/UE. Art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE zawierajgcy przestanki zastosowania zamowien
wewnetrznych in house mozna uznac¢ za kohcowy efekt diugoletniego dorobku orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z tej tematyki. Zgodnie z pkt. 2 preambuty Dyrektywy
2014/24/UE priorytetowym motywem przyjecia Dyrektywy byto uwzglednienie niektorych
utrwalonych kierunkéw linii orzeczniczej TSUE, zapoczatkowanych w 1999 r. przez pierwsze
wydane w tej sprawie orzeczenie Teckal Srl. Przestanki art. 12 tejze Dyrektywy dotyczgce
zamowien in house zostaty ujete w taki sposob, aby nie naruszaty zasady konkurencyjnosci,
réwnego traktowania, niedyskryminaciji i przejrzystosci, co wyraznie wynika z brzmienia pkt 31,
akapitu drugiego, zdania trzeciego Preambuty Dyrektywy: ,Zastosowanie przepiséw dotyczacych
zamoéwienh publicznych nie powinno jednak zaktécaé swobody organdw publicznych w zakresie
wykonywania powierzonych im zadan dotyczgcych ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich
wilasnych zasobow, co obejmuje mozliwos¢ wspoétpracy z innymi organami  publicznymi.”
Preambuta Dyrektywy wskazuje ponadto, iz Dyrektywa w petni uwzglednia zasady wyrazone w
Traktacie o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Tym samym nie sposob sie zgodzi¢ z

argumentacja Odwotujgcego.

Ponadto, w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U, z 2016 r., poz. 1020)
podkreslono, iz ,Projekt zawiera propozycje, aby tzw. zamdwienia in house byty udzielane w trybie
zamowienia z wolnej reki a same przestanki zostaty zmodyfikowane - w stosunku do Dyrektywy -
w taki sposdb, aby podmioty, ktdre otrzymujg zlecenia bez przetargu w zasadzie nie uczestniczyty
w konkurencji na otwartym rynku Minister Srodowiska w wydanym stanowisku do ww. projektu
wskazywat, ze ,Rezygnacja z dotychczasowego rozwigzania, nakfadajgcego na gminy obowigzek
przeprowadzenia przetargu na ww. ustugi, umozliwi gminom stosowanie do tych ustug wszystkich
trypdw  udzielania zaméwieh publicznych, tgcznie z mozliwoscig udzielania zamoéwienia
publicznego w trybie z wolnej reki w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 67

ustawy Prawo zamoéwien publicznych uwzgledniajgcych in house.”

Zamawiajacy podkreslit, iz Zamawiajacy i Spétka Sanikom dtugi czas przed powierzeniem
zadan przygotowywali sie do procedury zaméwienia in house. Analizowano zarowno jego wady,

jak i korzysci ptyngce dla Gmin oraz przede wszystkim dla mieszkancow. Przeprowadzono
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szkolenia z tematyki, zweryfikowano dokumenty Spétki oraz sporzgdzono stosowne analizy w
tym zakresie w celu podjecia wtasciwej decyzji (por. ad 1 listy zarzutow). Nie mozna zatem

zarzuca¢ Zamawiajgcemu, iz nie przeprowadzat on analiz lub iz nie badat rynku.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego, ktory wskazuje na
koniecznosc¢ stosowania analogi do Zamodwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz
koniecznos¢ tym samym przeprowadzania analizy rynku. Zamoéwienia dotyczgce dziedzin
obronnosci nie mogg byé poréwnywane do zamoéwien z wolnej reki in house, z uwagi na ich
odmienny charakter, specyfike oraz inne wymogi stawiane przez obowigzujgce przepisy prawa,
Zgodnie bowiem z art. 13 |j ust. | PZP Zamawiajgcy, udzielajgc zaméwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo
dialogu konkurencyjnego, zaprasza do sktadania odpowiednio ofert, ofert wstepnych albo udziatu
w dialogu wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w
ogtoszeniu o zamodwieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3. Zamawiajgcy ma zatem
mozliwo$¢ ograniczenia konkurencji dziatajgcej na rynku, poprzez opis obiektywnego i
niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania »;boru wykonawcéw, a zatem stuszne wydaje sie
zalecenie opisane w ,Przewodniku dotyczacym zamdéwien udzielanych przez rzad innemu
rzgdowi w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa ” przeprowadzania analizy rynku, Nalezy
podkresli¢, iz w sekcji IV. | .2 ,Ograniczenie liczby wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert lub do udziatu” znajduje sie pole do wypetnienia ,,Obiektywne kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw”. To oznacza, ze Zamawiajgcy okresla takze te kryteria. Réwniez

i ta argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy stwierdzit, z trudno zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego i przyjac, ze
Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej uchwality Dyrektywe 2014/24/UE niezgodnie z
przepisami TFUE lub z ich pominigciem. Nalezy jeszcze raz powtérzyé, ze zarowno zaden z
przepisdw ustawy prawo zamowien publicznych jak i zaden z przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE
nie nakfadajg i nie wymagajg od Zamawiajgcego, ktory planuje udzielenie zamowienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, aby uzasadniat i wykazywat, ze nie narusza zasad konkurencji w inny
sposob niz odwotujgc sie do przestanek wymaganych w art. 67 ust. 1 pkt 14 Pzp dla zastosowania
tej podstawy prawnej. Jedynym warunkiem zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki przez
Zamawiajgcego jest wskazanie, ze Spotka komunalna spetnia przestanki okreslone w art. 67 ust.
| pkt 14 Pzp. Wytgcznie wystgpienie tych przestanek Zamawiajgcy powinien udowodni¢. Gdyby
intencjg ustawodawcy byto dokonywanie dodatkowych analiz rynku wskazujgcych na brak

konkurencji, o ktérych pisze Odwotujgcy, to warunek taki zostatby dodany do przepisu
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regulujgcego zamowienia in house. Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w
sprawie o sygn. akt KIO 96/17, ktéra podkreslita, ze ustawa Pzp, w tym art. 67 ust. 1 i nast.
(podobnie art. 12 dyrektywy zamowieniowej) nie przewidujg obowigzku przeprowadzenia analizy
rynku wskazujgcej na brak naruszenia konkurencji. Réwniez w innym wyroku organ K10
stwierdzit, iz Zamawiajgcy w celu prawidlowego przeprowadzenia zamdwienia, nie musi
przeprowadzaé analizy w przedmiocie istnienia konkurencji na rynku wiasciwym, poniewaz
ustawa prawa zamowien publicznych nie przewiduje takiego wymogu. Z przepisow ustawy nie

wynika wymaog spetnienia jeszcze innych przestanek niz te wprost wymienione w przepisie.

Art. 67 ust. 1 pkt 12-15 Pzp jest wyjatkiem do ktérego odsyta art. 10 ust. 2 Pzp Zgodnie z
nim w przypadku spetnienia przestanek udzielenia zamdwienia z wolnej reki, okreslonych w
ustawie prawa zamowien publicznych, nie ma koniecznosci stosowania trybéw podstawowych
wymienionych w ust. | (przetargu nieograniczonego oraz przetargu ograniczonego), poniewaz w
takim przypadku znajduje zastosowanie wyjatek. Nie dochodzi rowniez do naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp, poniewaz w trybie zamowienia z wolnej reki, brak jest jakiejkolwiek konkurencji oraz
koniecznosci przestrzegania zasady réwnego traktowania wykonawcéw (zasada w tym trybie jest
bezprzedmiotowa)? Tym samym analiza sytuacji rynkowej w zakresie ewentualnego naruszenia
konkurencji i wskazanie, iz dziatalnos¢ Zamawiajgcego nie jest naduzyciem pozycji dominujgcej

nie jest wymagana.

W zakresie zarzutu wszczecia i prowadzenia postepowania w trybie niekonkurencyjnym i
zachowaniu zamawiajgcego sprzecznym z zasadami konkurencji, zamawiajgcy stwierdzit, ze
Zarowno Dyrektywa 2014/24/1JE jak i Ustawa prawo zamowien publicznych wprowadzajgc
przepisy dotyczgce zamowien in house uznaly uprzywilejowang pozycje Zamawiajgcego, nie

naruszajgcg zasad konkurencji, jezeli spetni on okreslone w przepisach warunki.

Ponadto Spétka spetnia warunki okreslone w art. 106 ust. 2 TFUE, co jak sam wskazat

Odwotujgcy mogtoby swiadczy¢ o braku naruszenia konkurenciji.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego popart stanowisko zamawiajgcego i wniost

0 oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 11 lutego 2019 roku zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowe;j
informacje o zamiarze zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego dla zadania pod

nazwg ,Odbior odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i nieruchomosci
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czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy Lubawka, Stare Bogaczowice,

Gminy M$ciwojow” o nastepujacej tresci:
1. Okreslenie przedmiotu zamdwienia i wielkosci lub zakresu zamodwienia:
A. Okreslenie przedmiotu zamowienia:

Przedmiotem zamowienia jest odbidr odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i
nieruchomosci czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy Lubawka, Gminy

Stare Bogaczowice i Gminy MSciwojow.

Zakres przedmiotu zamowienia: Zakres zamowienia obejmuje:

1. Odbiér zmieszanych odpadow komunalnych:
2. Odbidr selektywnie zebranych odpadow zielonych i ulegajgcych biodegradaci;
3. Odbidr selektywnie zebranych odpadéw: szkia, papieru, tworzyw sztucznych, opakowan

wielomateriatowych i metalu;
4, Wyposazenie nieruchomosci w pojemniki stuzgce do zbierania odpadéw komunalnych;

5. Dostarczanie odpadéw komunalnych do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych (,RIPOK”).

6. Rodzaj i szacunkowa ilos¢ odpadéw w okresie realizacji zamodwienia z terenu

poszczegdlnych gmin:

Gmina Lubawka zmieszane odpady komunalne — 7165,73 Mg, szkto — 333,98 Mg, papier
— 218,77 Mg, metal i tworzywa sztuczne 607,98 Mg, bio 269,50 Mg, odpady wielkogabarytowe
— 103,93 Mg,

Gmina Stare Bogaczowice : zmieszane odpady komunalne— 2 534,08 Mg, szktio— 270,07 Mg,
papier — 151,61 Mg, metal i tworzywa sztuczne — 231,24 Mg, bio — 12,39 Mg, odpady
wielkogabarytowe— 97,77 Mg,

Gmina Msciwojéw: zmieszane odpady komunalne — 2364 Mg, szkto — 180,85 Mg, ,papier
— 28,51 Mg, metal i tworzywa sztuczne — 227,73 Mg, bio — 1,12 Mg, odpady wielkogabarytowe

14,34 Mg,

Nomenklatura wg CPV
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90 50 00 00-0 Ustugi zwigzane z odpadami

90 51 31 00-7 Ustugi wywozu odpadoéw pochodzgcych z gospodarstw domowych
90 51 10 00-2 Ustugi wywozu odpadow

34 92 81 80-6 Pojemniki i kosze na odpady i $mieci

1. Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia wynosi:

taczna wartos¢ zamowienia na zadaniu odbidr i transport odpadéw wynosi: 3 599 844,20 zt netto,

(3 887 831,74 zt brutto), co w przeliczeniu na euro daje kwote: 834 901,36 euro, z czego na:
Gmine Lubawka przypada kwota: 2 112 662,90 zt netto,

Gmine Stare Bogaczowice przypada kwota: 802 145,90 z netto,

Gmine Msciwojow przypada kwota: 685 035,40 zt netto,

2. Nazwa i adres Wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia:
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM” Sp. z 0.0. w Lubawce ul. Nadbrzezna 5a
58-420 Lubawka

3. Podstawa prawna i uzasadnienie wyboru trybu dzielenia zamowienia z wolnej reki:

Zamawiajgcy Gmina Lubawka, dziatajgc w imieniu wikasnym oraz Gminy Stare Bogaczowice i
Gminy Msciwojow, zgodnie z art.67 ust. 1 pkt 14 Ustawg PZP, moze udzieli¢ zamowienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki jezeli zamdwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej i spetnione sg tgcznie

nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad
wiasnymi jednostkami, przy czym wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg

tacznie nastepujgce warunki:

w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajacych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze
reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego, uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie

wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby
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prawnej, kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby

prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Zamawiajgcy przed zastosowaniem trybu zamowienia z wolnej reki dokonat weryfikacji czy
podmiot, spetnia wszystkie przestanki faktyczne i prawne umozliwiajgce powierzenie zadania
odbioru i transportu odpadéw komunalnych. W celu stwierdzenia czy Spétka SANIKOM moze
skorzystaé z wyjatku zaméwien z wolnej reki w trybie in house sporzgdzone zostaty liczne

dokumenty.

W celu sprostania wymaganiom okres$lonym w art. 67 ust. 1 pkt 14 PZP oraz wymaganiom

wynikajgcym z Decyzji KE z dnia 20 grudnia 2011 r. opracowane zostaty nastepujace dokumenty:

1. Weryfikacja dokumentéw przedstawionych przez Spoétke Przedsiebiorstwo Gospodarki

Komunalnej Sanikom sp. z 0.0. w Lubawce, obejmujgca w szczegolnosSci:

analize zapisdw aktu zatozycielskiego pod katem spetnienia przestanki kontroli
analogicznej (pierwszej przestanki) oraz przestanki braku bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego (trzeciej przestanki), wyjasnien dotyczacych spetnienia warunku kontroli analogicznej,
analize spetnienia drugiej przestanki dotyczgcej wykonywania przewazajgcej dziatalnosci na rzecz

podmiotéw powierzajgcych oraz sposéb jej wyliczenia.

2. Analiza finansowa w przedmiocie powierzenia zadania odbioru odpadéw komunalnych w
okresie od 2019 do 2021 roku, przeprowadzona dla Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej

~>anikom” Spotka z 0.0. w Lubawce, obejmujgca m.in.:

wyliczenie wskaznika, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b Pzp oraz analize
finansowg pozwalajgcg okresli¢ wysokos¢ dozwolonej rekompensaty za wykonywanie zadan w

zakresie odbioru odpaddw na okres powierzenia.

Niniejsza Analiza finansowa stanowi kontynuacje analiz sporzgdzonych przy uprzednich

powierzeniach zadania odbioru odpadéw komunalnych przez inne Gminy-Wspdlnikéw.

3. Zmieniony akt zatozycielski spofki.
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Przestanki kontroli analogicznej:

Gminy: Lubawka, Stare Bogaczowice oraz Msciwojow sg jednostkami sektora finanséw
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, o ktérej mowa w art.3 ust. 1 pkt 1

Pzp.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 Pzp warunek sprawowania kontroli analogicznej jest spetniony, gdy
Zamawiajgcy wspolnie wywierajg decydujgcy wptyw na jednostke kontrolowang w sposéb
podobny do kontroli sprawowanej przez nie w stosunku do witasnych wewnetrznych jednostek
organizacyjnych, tzn. stuzb, wydziatow, departamentédw. Kontrola ta zwana kontrolg analogiczng

Gmin nad Spotkg bedzie spetniona, gdy tgcznie zostang spetnione nastepujgce warunki:

w sktad organdw decyzyjnych Spotki bedg wchodzié przedstawiciele wszystkich Gmin,

przy czym przedstawiciele mogg reprezentowac wiecej niz jedng Gming;

Gminy bedg mogty wspdlnie wywiera¢ decydujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne

decyzje Spotki;

Spotka nie bedzie dziata¢ w interesie sprzecznym z interesem Gmin, sprawujgcych

kontrole.

Spotka Sanikom jest Spotkg, ktéra w 100% nalezy do podmiotow publicznych, ktére partycypujg
~we wladzy” nad tg jednostkg i posiadajg rézne wielkosci udziatéw. Nie jest przy tym istotny udziat
jaki podmioty publiczne posiadajg w kapitale zaktadowym spotki. Wyrok w sprawie Tragsa
wskazuje, iz aby udowodni¢ sprawowanie kontroli nad spotkg kazdy z podmiotow publicznych
powinien posiada¢ w niej jakies udziaty, ktére nie muszg by¢ wysokie. Jedyny warunek to ten,
zeby prawa wynikajgce z tych udziatéw byly wystarczajgce, aby udziatowcy mogli wspélnie
sprawowac¢ skuteczng kontrole. Ponadto, kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela,
ktory z kolei moze reprezentowac jeden lub kilka podmiotéw. Istotny jest rzeczywisty wptyw
kazdego pojedynczego zamawiajgcego na podejmowane decyzje w Spétce, pomimo, iz wptyw nie
musi by¢ skuteczny (zamawiajgcy moze zostaé przegtosowany). W Spotce Sanikom wybrani

przedstawiciele reprezentujg wiecej niz jeden podmiot.

Spoétka Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” sp. z o0.0. w Lubawce, bedaca
podmiotem w 100% nalezagcym do Gmin, powstata dnia 01 stycznia 1998 r. w wyniku potgczenia
dwoch zaktadow: Zaktadu Budzetowego Gospodarki Komunalnej w Lubawce i Zaktadu
Budzetowego Wodociggow i Kanalizacji w Lubawce. Kapitat zaktadowy spotki nalezy obecnie do

21 gmin: Gminy Lubawki, Gminy Kamiennej Goéry, Gminy Czarny Bér, Gminy Mecinka, Gminy
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Jawor, Gminy Msciwojow, Gminy Paszowice, Gminy Pielgrzymka, Gminy Stare Bogaczowice,
Gminy Marciszéw, Gminy Wadroze Wielkie, Gminy Swierzawa, Gminy Wojcieszéw, Gminy
Boguszéw-Gorce, Gminy Bolkdw, Gminy Mieroszéw, Gminy Lwéwek Slgski i Miasto Kamienna
Goéra, Gminy Zagrodno, Gminy Ziotoryja Miejska, Gminy Ztotoryja Wiejska. Gminy Zagrodno,
Ztotoryja Miejska oraz Ztotoryja Wiejska przystgpity do Spétki w roku 2017. Spotka Sanikom jest
podmiotem wewnetrznym, ktéry wykonuje powierzone mu przez Gminy umowg spotki zadania
uzytecznosci publicznej, w szczegolnosci takie jak: prowadzenie, utrzymanie i eksploatacja
Regionalnej Instalacji do Przetwarzania Odpadéw Komunalnych, odbiér i transport odpadow,
utrzymanie czystosci i porzadku, utrzymanie zieleni miejskiej, utrzymanie zimowe i letnie drog
gminnych, zarzgdzanie cmentarzem komunalnym oraz zaopatrzenie mieszkancow w wodg i

kanalizacje.

Spétka Sanikom $wiadczy zadania uzytecznosci publicznej wytgcznie na terenach macierzystych
podmiotéw zgodnie z wymogami przepisOw wspolnotowych oraz ustawg o gospodarce
komunalnej. Spoétka nie zostanie otworzona na kapitat zewnetrzny (prywatny), co zostato
podkreslone w akcie zatozycielskim. Wspdlnicy ograniczyli autonomie Zarzgdu spofki poprzez
wprowadzenie do aktu zatozycielskiego obowigzku opiniowania przez Rade Nadzorczg
(dziatajgcg w imieniu wszystkich wspdlnikow) planowanych rozporzadzeh prawem, zawieranych
istotnych dla Spdtki umowach oraz zaciggnietych przez Zarzgd Spétki zobowigzaniach w
wysokosci przekraczajgcej 300.000 euro. ,Strategiczny wptyw na wybdr celow wyraza sie takze
we wplywie zamawiajgcego na okreslenie marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z
mozliwoscig kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.” Kwota samodzielnego
decydowania o sprawach Spétki nie moze byé zbyt wysoka, aby nie mozna bylo stwierdzié¢
autonomii zarzadu, ani zbyt niska, aby nie blokowata funkcjonowania dziatalnosci Spofki. Dlatego
tez kwota ta byta poddana dogtebnej analizie przez Wspolnikow na Zgromadzeniu wspolnikow.
Ponadto, organy nadzorujgce Spotke akceptujg Plan finansowy na nastepny rok obrachunkowy,
Plany inwestycyjne, Regulamin organizacyjny spotki, Regulamin Zarzadu, rozliczenie roczne
rekompensaty, co stanowi dodatkowg mozliwos¢ wptywania na polityke prowadzong w Spétce.
Warto wspomnie¢, iz mozliwo$¢ wptywu na decyzje podejmowane w Spétce moze sie odbywaé
na réznych ptaszczyznach i z wykorzystaniem réznych metod (szczegofowiej na ten temat w
Weryfikacji dokumentow przedstawionych przez Spoétke Przedsigbiorstwo Gospodarki

Komunalnej Sanikom sp. z 0.0. w Lubawce).

Spdétka Sanikom jest podmiotem wewnetrznym, ktéry w praktyce nie negocjuje tylko wykonuje

polecenia Wspdlnikéw. Mozna stwierdzi¢, iz Gminy powierzajg Spoétce zadania wiadczym aktem
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powierzenia, Spoétka natomiast jest zobowigzana przyjg¢é zadanie do wykonywania, za
precyzyjnie, obiektywnie i przejrzyscie obliczong rekompensate i otrzymuje wytyczne co do
wymaganej jakosci swiadczonych ustug, ktore réwniez podlegajg kontroli. Pozycje ,podlegty”
spétki (typowg dla spotek wewnetrznych in house) wyraznie uwidacznia sposob ustalania taryf za
odbiér i transport odpadow. Spotka jest zobowigzana przedktadaé Zamawiajgcemu przed
kolejnym rocznym okresem rozliczeniowym Plan rzeczowo-finansowy do zatwierdzenia, ktory
zawiera rowniez proponowane ceny jednostkowe netto (stawki) za odbior i transport odpaddw.
Ostateczne rozliczenie rekompensaty za dany rok rozliczeniowy nastepuje z uwzglednieniem
wyptacanych w trakcie roku miesiecznych rekompensat wynikajgcych z przedstawianych
miesiecznych zestawien ilosci odebranych frakcji odpaddéw, na podstawie Sprawozdania z
rozliczenia rekompensaty przedkfadanego do Zamawiajgcego. Zamawiajgcy samodzielnie lub
poprzez niezaleznego eksperta dokonuje weryfikacji przekazanej do Spoétki rekompensaty
poprzez okreslenie wysokosci rekompensaty naleznej (obliczonej zgodnie z regulaminem
rekompensaty) na podstawie rzeczywistych przychodow i kosztéw Spotki w zakonczonym roku
rozliczeniowym. W przypadku, gdy rekompensata nalezna obliczona zgodnie z regulaminem
rekompensaty wykaze, iz poniesione koszty Spotki na zadaniu byly nizsze niz przychody, z
uwzglednieniem rozsgdnego zysku, to rekompensata zostanie uznana za nadmierng i podlegac
bedzie zwrotowi jako nadwyzka rekompensaty. W takim przypadku zgodnie z zapisami
regulaminu rekompensaty, Spoétka zweryfikuje wysokosci rekompensaty na nastepne okresy
rozliczeniowe w rocznych Planach rzeczowo-finansowych, w szczegdlnosci poprzez zmiane cen
jednostkowych netto (stawek), celem ich dostosowania. W przypadku, gdy Spétka nie dokona
rozliczenia rekompensaty za zakonczony rok rozliczeniowy, bgdz nie dokona zwrotu nadwyzek
lub w przypadku stwierdzenia wykorzystania rekompensaty niezgodnie z przeznaczeniem, to
Zamawiajgcy wstrzyma rozliczenie rekompensaty naleznej Spétki na kolejne okresy i natozy na

Spotke kary umowne, przewidziane w umowie wykonawczej.

Kontrola wykonywana przez Wspodlnikbw umozliwia im wywieranie wptywu na decyzje
podejmowane przez te Spotke, a ,podmiot wewnetrzny nie ma zadnej swobody decydowania ani
o tym, czy w ogole przyjgc zlecenie otrzymane od jednostki samorzadu terytorialnego, ktora go
kontroluje, ani nawet o cenach za swoje ustugi.” Spétka Sanikom jest podmiotem zaleznym

zarowno pod wzgledem gospodarczym, jak i podlegtym organizacyjnie.

Spotka Sanikom nie dziata w interesie sprzecznym z interesem Gmin, sprawujgcych kontrole, tylko
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w interesie Gmin, zgodnie zich z wolg i wyznaczong

strategia. W Wytycznych Komisji Europejskiej dla panstw cztonkowskich w sprawie wyboru
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podmiotéw wdrazajgcych instrumenty finansowe podkreslono, iz ,jezeli na mocy swojego statutu
jednostka ma na celu dziatanie w interesie swoich wtascicieli i nie dziata w jakimkolwiek innym
interesie, wskazuje to na istnienie kontroli podobnej do kontroli sprawowanej nad wiasnymi

jednostkami instytucji zamawiajacej.’

Kontrola analogiczna podobna do kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, to taka, ktéra
polega na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej. Dominujgcy wptyw na cele strategiczne to mozliwos¢ okreslania
przez instytucje zamawiajgce celdw podmiotu podlegtego oraz rowniez prawo zatwierdzania badz
uchylania planéw przedstawianych przez samg spoétke podleglg. Cele strategiczne osoby
podlegtej okreslane sg przy powotaniu do zycia podmiotu podlegtego - spofki i nie powinny byé
czesto zmieniane. Cele strategiczne okreslajg rowniez zakres dziatalnosci, ktéry dana Spétka ma

realizowac lub zrealizowaé w okreslonym terminie czasowym.

W Spétce Sanikom dwadzie$cia jeden podmiotow publicznych (Gmin) sprawuje wspdlna, tgczng
kontrole nad wtasnym podmiotem. Na Zgromadzeniach wspélnikéw (odbywajgcych sie regularnie)
omawiane sg wszelkie wazniejsze sprawy dotyczgce Spotki, ustalana jest strategia oraz dalszy
jej rozwoj. Wspadlnicy wywierajg decydujacy wptyw na jednostke kontrolowang, a w szczegdélnosci
na jej cele strategiczne (okreslajg cele do wykonania przy powofaniu spétki) oraz na istotne
decyzje podejmowane w Spotce. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz wptyw na strategiczne cele
podmiotu podlegtego - spdtki nie oznacza permanentnie wptywania na podejmowane decyzje, a
wytgcznie istnienie mozliwosci konstytutywnego kreowania tych celéw. Wspdlnicy ustalajg
réwniez optaty, ceny, priorytety Spoétki, wymagang jakos¢ sSwiadczonej ustugi. To decyzja
Zgromadzenia wspolnikdw Spotka miata sta¢ sie podmiotem wewnetrznym, zostata zobowigzana
do inwestowania w zasoby techniczne, opracowania planu, analizy uwzgledniajgcej
przystepowania poszczegolnych gmin do powierzenia zadan w trybie zamowienia z wolnej reki in

house.

Kontrola Gmin bedzie obejmowata zaréwno ponoszone przez Spoétke koszty, otrzymywane
przychody, jak i jakos¢ swiadczonych ustug, ich zakres oraz wszystkie Swiadczone przez Spotke
zadania dodatkowe - nie powierzone (pod katem nie przynoszenia strat, jak réwniez nie
przekraczania dozwolonego progu procentowego). Kontrola analogiczna bedzie miata zatem
charakter kompleksowy i nie bedzie sie ogranicza¢ wytgcznie do decyzji strategicznych, jednakze
obejmowac bedzie rowniez istotne, indywidualne decyzje zwigzane z zarzgdzaniem. Nalezy
réwniez podkreslic¢, iz kontrola powinna by¢ skuteczna, strukturalna i funkcjonalna, nie powinna

jednak przyjmowac formy nadzoru, poniewaz odpowiedzialnos¢ ostatecznie zawsze ponosi organ
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zarzadzajgcy spotka. Kontrola skuteczna umozliwia wywieranie decydujgcego wptywu na zarzad
spétki przez Zamawiajgcego, Rade nadzorczg i Zgromadzenie wspdlnikdw. Kontrola strukturalna
to przede wszystkim kontrola przez organy statutowe spoétki, w skiad ktérych wchodza
przedstawiciele instytucji Zamawiajgcej, a kontrola funkcjonalna to kontrola rzeczywistego

zakresu wykonywanej dziatalnosci okreslonej w Umowie spofki.

W celu uszczegotowienia sprawowanej nad Spotkg kontroli w umowie wykonawczej wpisano
liczne postanowienia, utatwiajgce jej sprawowanie. W szczegodlnosci okreslono, iz Zgromadzenie
Wspdlnikéw ma by¢ informowane zgodnie z par. 2 pkt 10 umowy wykonawczej o: planowanych
zakupach inwestycyjnych, planowanym ubieganiu sie o $rodki publiczne z funduszy unijnych,
decyzji o przyznaniu albo odmowie przyznania oraz proponowanych warunkach dofinansowania.
Gminy maja zagwarantowane prawo zgodnie z postanowieniami par. 6 pkt. 2 umowy
wykonawczej do okresowej kontroli swiadczonych przez Spoétke ustug, Spotka jest zobowigzana
do przedktadania raz rocznie Planu rzeczowo-finansowego (par. 8 umowy wykonawczej),
regularnego przedktadania Sprawozdan ze $wiadczonych ustug oraz wyptaconej rekompensaty.
Ograniczone zostato prawo Spotki do korzystania z ustug podwykonawcow (art. 14 umowy
wykonawczej). W par. 15 umowy wykonawczej ujeto postanowienia dotyczace kontroli
wykonywanych zadan, w celu sprostania obowigzkowi kontroli analogicznej oraz obowigzkowi
Swiadczenia ustug o wysokiej jakosci. Umowa okresla takze sposéb badania przez Gminy jakosci
Swiadczonych ustug. Spoétka zobowigzana zostata rowniez do niezwtocznego przekazywania
informacji dotyczacych realizacji umowy, na kazde Zzgdanie Gminy (par. 4 pkt. 22 umowy
wykonawczej). Zgodnie z postanowieniami umowy wykonawczej wszelkie swiadczone ustugi
prowadzone przez Spoétke bedgce ustugami komercyjnymi bedg na biezgco analizowane pod
katem mozliwosci ich dalszego Swiadczenia i spetniania wskaznika procentowego (postanowienia

par. 2 pkt. 11 oraz par. 4 ust. 1 pkt. 25 umowy wykonawczej).

Wszelkie powyzsze dziatania i uprawnienia Gmin swiadczg o sprawowaniu kontroli analogiczne;j

wymaganej przepisami prawa dla spotek wewnetrznych in house.

Gminy przed powierzeniem zadanh przeprowadzity dogtebng ocene spetnienia wszystkich
warunkéw wymaganych przepisami art. 67 ust.1 pkt 14 lit. a, z ktérej wynikto, iz wszelkie

przestanki kontroli analogicznej zostaty spetnione.

Spotka komunalna jest wspdlnie kontrolowana przez Gminy w sposéb podobny do kontroli
sprawowanej przez nie w stosunku do wtasnych wewnetrznych jednostek organizacyjnych, tzn.

stuzb, wydziatdw, departamentéw. Kontrola ta zwana kontrolg analogiczng polega na
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dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami

Spdtki. Kontrola Gmin nad Spétkg jest spetniona, poniewaz w szczegdlnosci:

1) w sktad organow decyzyjnych Spotki wechodzg przedstawiciele wszystkich Gmin bedacych
udziatowcami Spofki, z zastrzezeniem, Zze poszczegolny przedstawiciel Rady nadzorczej

reprezentuje wiecej niz jedng Gming;

2) Gminy wspélnie wywierajg decydujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
Spétki. Udziatowcy podejmujg decyzje wspdlnie na odbywajgcych sie regularnie Zgromadzeniach
wspdlnikow, na ktorych poruszane sg wszelkie istotne dla Spokki decyzje, omawiany jest w
szczegoblnosci przyszty rozwoj spotki, strategia dziatania, pozyskiwanie srodkoéw finansowych,
zagrozenia, zakup sprzetu, inwestowanie w ochrone Srodowiska. Wspodlnicy sg rowniez
zobowigzani do okreslenia polityki cenowej poprzez decydowanie o wysokosci cen i opfat za
Swiadczenie ustug komunalnych. Istotny jest rowniez wptyw podmiotéow publicznych na jakosé
Swiadczonych ustug w Spétce poprzez zatwierdzanie przez organy wykonawcze zgodnie z art. 13
ugk regulaminu korzystania z ustug publicznych, w ktérym Spoétka okresla zasady korzystania z
ustug publicznych, a takze obowigzki Spétki wobec odbiorcéw ustug oraz poprzez egzekwowania

zastrzezonych w umowie wykonawczej kar umownych;

3) Spotka nie dziatata w interesie sprzecznym z interesem Gmin, sprawujgcych kontrole.
Zgodnie z Wytycznymi Komisji Europejskiej dla panstw cztonkowskich w sprawie podmiotow
wdrazajgcych instrumenty finansowe podkreslono, ze jezeli na mocy swojego statutu jednostka
ma na celu dziatanie w interesie swoich wtascicieli i nie dziata w jakimkolwiek innym interesie,
wskazuje to na istnienie kontroli podobnej do kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami

instytucji zamawiajgcej;

4) kontrola skuteczna jest sprawowana przede wszystkim za posrednictwem Zgromadzenia
Wspdlnikéw. Rady Nadzorczej. przez Gminy (przez wyznaczone merytoryczne osoby) oraz przez
wprowadzone w Spétce zasady postepowania, regulaminy jakosci, procedury kontroli jakosSci
wykonywanych zadan, kontrole wyptacanej miesiecznej rekompensaty zgodnie z art. 106 ust. 2
TFUE, wplywanie i ustalanie cennikow, taryf, zatwierdzanie planéw, kontrole wskaznikow

procentowych itp.
5) ograniczono mozliwo$¢ korzystania z podwykonawstwa;

6) Spétka jest zobowigzana do przedktadania raz na rok planu rzeczowo-finansowego oraz

sprawozdania ze $wiadczonych ustug publicznych oraz wyptaconej rekompensaty;
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7 Spotka zostata zobowigzana do niezwlocznego przekazywania na kazde zgdanie gminy

informacji dotyczgcych realizacji umowy wykonawczej:

8) wszelkie ustugi komercyjne swiadczone przez Spoétke bedg na biezgco analizowane pod

katem mozliwosci ich dalszego Swiadczenia i spetnienia wskaznika procentowego.

W celu sprawowania i wzmocnienia kontroli funkcjonalnej i strukturalnej zmienione zostaty zapisy

Umowy spofki, a w szczegodlnosci:

1) ograniczono teren $wiadczenia ustug publicznych do terenu macierzystego gmin

wspolnikow, zgodnie z ustawg o gospodarce komunalnej i wymaganiami in house;

2) wskazano wyraznie zadania, ktére sg zadaniami uzytecznosci publicznej oraz zadania

ktére mogg byé swiadczone w dozwolonym progu jako zadania komercyjne;
3) dookreslone zostaty obowigzki wszystkich organéw Spofki;

4) ograniczono autonomie Zarzadu poprzez zobowigzanie go do otrzymywania zgod

odpowiednich organdw;
5) ograniczono mozliwo$¢ otwarcia Spotki na kapitat prywatny;

6) organy spotki akceptujg w szczegolnosci: Plan finansowy na nastepny rok, Plan
inwestycyjny, rozliczenie roczne rekompensaty, ustalajg stawki/ceny, Plan rzeczowo finansowy
okreslajg wysokos¢ naleznej spofce rekompensaty, Regulamin Organizacyjny Regulamin

Zarzadu;

7 nakazano rozliczanie srodkéw finansowych otrzymywanych przez Spotke zgodnie z
Decyzjg KE z dnia 20 grudnia 201 Ir. oraz umowg wykonawczg, tak aby przekazywane Spoditce

publiczne srodki finansowe nie stanowity niedozwolonej pomocy publiczne;.

Ponadto, Gminy sprawujg kontrole nad Spotkg poprzez zapisy umowy wykonawczej, ktéra wprost
okresla prawa i obowigzki stron, kary umowne, wymagang jakosc¢ ustugi, sposob przeprowadzania
w Spoétce kontroli oraz sposdéb rozliczania zgodny z przepisami dotyczacymi pomocy publiczne;.
W umowie uwzgledniono liczne postanowienia, utatwiajgce sprawowanie kontroli, a w
szczegolnosci okreslono, iz Zgromadzenie Wspdlnikébw ma byé informowane o: planowanych
zakupach inwestycyjnych, planowanym ubieganiu sie o Srodki publiczne z funduszy unijnych,
decyzji o przyznaniu albo odmowie przyznania oraz proponowanych warunkach dofinansowania
oraz zobowigzano Spoétke do niezwlocznego przekazywania informacji dotyczacych realizaciji

umowy, na kazde zgdanie Gmin. Wszelkie $wiadczone ustugi prowadzone przez Spotke beda
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(zgodnie z umowg) na biezgco analizowane przez poszczegdlnych wspdlnikow oraz tgcznie na
Zgromadzeniach Wspdlnikow pod katem mozliwosci ich dalszego $wiadczenia i spetniania

wskaznika procentowego.

Kontroli podlega polityka zarzgdzania Spoétkg oraz istotne dla Spotki podejmowane przez Zarzad
decyzje. Strategiczne cele Spoitki zostaty okreslane dla przedsiebiorstwa SANIKOM w dniu jego
tworzenia i doprecyzowane przy zmianie Umowy spdtki. Wyznaczajg one kierunek dziatania
podmiotu komunalnego i jego priorytety. Tym samym odzwierciedlajg cel, w jakim Spodtka
SANIKOM zostata powotana do zycia, ktéry to cel jest zgodny z ustawg o gospodarce komunalnej
oraz ustawg o samorzgdzie gminnym, a dotyczy wykonywana zadan uzytecznosci publicznej o
jak najwyzszej jakosci oraz z poszanowaniem srodowiska. Jednostki samorzadu terytorialnego
(wymienione na wstepie uzasadnienia) wykreowaty cele strategiczne spotki w momencie jej
utworzenia i sg odpowiedzialne za ich wykonanie przez Zarzad, ktoéry w przypadku braku realizaciji
okreslonej misji publicznej moze zosta¢ w kazdym przypadku odwotany. Cele strategiczne stuzg
lokalnemu spoteczenhstwu, poniewaz taki obowigzek zgodnie z ustawg o gospodarce komunalnej

zostat natozony na spotki komunalne, finansowane ze Srodkéw publicznych.

Wspdlnicy wspdlnie podjeli decyzje o mozliwosci powierzenia zadan Spotce SANIKOM w
procedurze in house. Decyzja zostata podjeta po przeprowadzonym dla Wspdlnikow szkoleniu z
tematyki in house oraz po analizie spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 14 PZP.

Kontrola analogiczna moze sie odbywaé na réznych ptaszczyznach i z wykorzystaniem réznych
metod, istotne jednakze jest, aby byta sprawowana skutecznie, funkcjonalnie i strukturalnie, tak

jak to wykazano przyktadowo powyzej.
Il. Przestanka 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej

W celu powierzenia Spotce Sanikom nowych zadan, przeanalizowano i zweryfikowano spetnianie
przez Spoétke progu procentowego wymaganego przez obowigzujgce przepisy prawa, a w
szczegoblnosci art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) Pzp. Spetnienie przestanek sprawdza sie na dzien
udzielenia zamowienia. Zgodnie z art. 67 ust. 8 PZP do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 14 lit. b Pzp, uwzglednia sie $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng
lub zamawiajgcego (Gmin) w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia. Dane dotyczgce uzyskanych przychoddéw zawarte bedg w
sprawozdaniach finansowych za 3 lata poprzedzajgce rok udzielenia zaméwienia. Udzielenie

zamoéwienia in house po 1 stycznia 2017 r. zostato uzaleznione od kumulatywnego spetnienia
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trzech warunkéw, z ktérych jeden definiuje przestanke zasadniczej dziatalnosci na rzecz
powierzajgcego: ponad 90% dziatalnosci podmiotu wewnetrznego winno dotyczy¢ wykonywania
zadan publicznych na rzecz powierzajgcego. Jak wskazano powyzej, ustawodawca okreslit
spetnienie ww. warunku poprzez zbadanie procentu dziatalnosci (wskaznika) za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia (zgodnie z art. 67 ust. 8 Pzp) lub za pomocg wiarygodnych
prognoz handlowych, co z kolei zostato uwarunkowane spetnieniem uzasadnionych przestanek
(zgodnie z art. 67 ust. 9 Pzp). Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 67 ust. 9 PZP ,w przypadku
gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub
zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci, dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia sq niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci,

(...), ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Ze sporzadzonej dla Spotki najnowszej Analizy finansowej z uwzglednieniem danych i najbardziej
aktualnego stanu wiedzy na poczatek lutego 2019r., zawierajgcej prognoze przychodow na lata
powierzenia, wynika, iz Spétka spetnia w okresie powierzenia procent dziatalnosci, o ktérym mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 14) lit. b) Pzp. Prognoza finansowa wykazata, iz Spétka Sanikom osigga w

latach powierzenia wskaznik na poziomie ok. 90,24% przychodow z dziatalnosci publicznej.

Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 67 ust. 9 PZP ,w przypadku gdy ze wzgledu na dzien
utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng Ilub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci, dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zaméwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, (...), ustala sie za

pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.'

Spotka przyjeta stanowisko Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Rozwoju pana M. H. (Odp. na
interpelacje nr 6264), ktéry pod pojeciem ,reorganizacji” definiuje ,przeksztatcenia podmiotowe,
reorganizacja struktury wtascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci”. W przypadku, gdy dane w
wyniku reorganizacji bedg niedostepne lub niewiarygodne, nalezy wtedy przyjaé wiarygodne
prognozy handlowe, w ktérych Spotka wykaze (w przyjetym do obliczen okresie czasu), iz
wiekszos¢ wykonywanych zadah tzn. ponad 90% bedzie swiadczonych na rzecz Gmin.
Dokumenty na poparcie prognoz sporzadzone przez ekspertow z tej dziedziny lub tez samag
Spotke mogg by¢ sporzgdzone, w szczegodlnosci w formie wyceny, sprawozdania, bilansu, analizy

finansowej z lub planowanych do zawarcia porozumien lub uméw wykonawczych.

Sad Najwyzszy natomiast stwierdzit, iz w pojeciu reorganizacja ,miesci sie kazda zmiana struktury

organizacyjnej okreslonej jednostki, cho¢by dotyczyta tylko jednego wycinka jej dziatalnosci i
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jednego z jej elementdéw konstrukcyjnych". Tu warto podkresli¢, iz reorganizacja to nie
restrukturyzacja, ktéra jest pojeciem szerszym (Wyrok SN z dnia 24.05.2007 r. sygn. akt Il PK
306/06).

Cytujgc za Stownikiem Jezyka Polskiego ,reorganizacja” jest to ,zmiana organizacji czegos,
urzgdzenie czegos w inny sposéb”. Podobnie uznat Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia
11.01.2013 r. wskazujac, ze ,reorganizacja” oznacza zorganizowanie czegos$ na nowo, w inny
sposob, w konsekwencji czego moze oznaczaé¢ zmiane ilosciowg lub jakosciowg lub obie te
zmiany tgcznie. Zmiana zakresu dziatalnosci, zmiany organizacyjne oraz reorganizacja struktury

wiascicielskiej nastgpita réwniez w Spotce Sanikom.

Spoétka Sanikom jest podmiotem dziatajacym na rynku od 1998r., jednakze dane z poprzednich 3
lat poprzedzajgcych pierwsze udzielenie zamdwienia in house dla Gmin-Wspdlnikéw (przed 1
stycznia 2018r.) byty nieadekwatne do ustalenia procentu dziatalnosci publicznej, o ktérym mowa
w art. 67 ust. 8 Pzp. Spétka wykonywata w okresie przed 1 stycznia 2018r. liczne zadania
komercyjne, ustugi $wiadczone byly réwniez poza terenem macierzystym Gmin wspdlnikéw, a
spétka nakierowana byta na osigganie zyskoéw komercyjnych. Spétka Sanikom, poczgwszy od
2016r. przeprowadzata zmiany w zakresie swojej dziatalnosci oraz przechodzita zmiany
wtascicielskie w zakresie przystepowania kolejnych gmin jako udziatowcow, w celu ograniczenia
Swiadczonych przez Spotke ustug pozostatych (komercyjnych) do poziomu ponizej 10% ogotu
dziatalnosci. Tym samym Zarzad Spétki konsekwentnie przygotowywat Spotke do mozliwosci

przejecia zadan publicznych od udziatowcow w trybie zamdwienia in-house.

W celu spetnienia przestanek podmiotu wewnetrznego Spoétka przeszta proces ,reorganizacji”, o

ktorej mowa w art. 67 ust. 9 Pzp, ktéry polegat w szczegdlnosci na:

przejmowaniu kolejnych zadan publicznych od swoich udziatowcow, ograniczeniu zadan

komercyjnych, osiggnieciu wymaganej przez Wspolnikéw jakosci ustug,

przejeciu zadania odbioru odpadéw komunalnych od Gminy Lwéwek Slaski, przejmujac
tamtejszy Zaktad Oczyszczania Miasta, pozyskaniu w roku 2017 trzech nowych udziatowcéw
Spotki tj. Gminy Miejskiej Ztotoryja, Gminy Wiejskiej Ztotoryja i Gminy Zagrodno. W latach

wczesniejszych zadania na rzecz tych Gmin byty prowadzone jako zadania komercyjne.

Ponadto, wraz z przejmowaniem kolejnych zadan publicznych od Wspdlnikow, Spétka
sukcesywnie dokonata i nadal dokonuje zmian organizacyjnych w zakresie zatrudnienia oraz
zakupita sprzet i planuje nowe inwestycje dotyczgce zakupu sprzetu i unowoczesniania sSrodkéw

transportu, tak aby sprostac wymaganiom przepiséw Srodowiskowych oraz rosngcemu
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przerobowi ilosci odbieranych i przetwarzanych odpadow. Spotka ograniczyta réwniez zakres
dziatalnosci pozostatej (komercyjnej), jak np. w przypadku zadania utrzymania letniego i
zimowego drog, przejmujgc to zadanie od podwykonawcy w Gminie Boguszow Gorce. Powyzsze
zmiany bedg miaty znaczny wptyw na sytuacje finansowg Spoiki, jej strukture przychodow i
kosztéw (udziat dziatalnosci publicznej bedzie rést kosztem dziatalnosci pozostatej). Spotka
SANIKOM przeprowadzita reorganizacje w szerszym zakresie niz w uznanym przez KlO
przypadku Miasta Tarnow (sygn. akt KIO 96/17), dlatego tez sporzadzenie wiarygodnych prognoz

handlowych jest uzasadnione jako podstawa do okreslenia procenta dziatalnosci publiczne;.

Z przeprowadzonej w Spotce analizy wynika, iz w Spoétce sg spetnione warunki, ktore
jednoznacznie wskazujg na to, iz Spdtka Sanikom przeszia reorganizacije struktury wtascicielskiej.
W tej sytuacji dane finansowe z poprzednich 3 lat przed pierwszym powierzeniem zadania odbioru
odpadow komunalnych sg nieadekwatne do sytuacji obecnej i planowanej. Dane te mogg stuzyé

jedynie do sporzadzenia wiarygodnej prognozy finansowej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 Pzp.

W Analizie finansowej uwzgledniono realizacje zadania odbioru odpadéw komunalnych w formule
powierzenia dla 5 nastepujgcych Gmin poczawszy od stycznia 2018r.: Boguszow Gorce,
Kamienna Géra gm. miejska, Wojcieszéw, Swierzawa oraz Pielgrzymka oraz dla Gminy Lwowek
Slgski od 1 sierpnia 2018r. Ponadto, uwzgledniono, iz Spétka realizuje odbiér odpadéw z terenu
niektérych Gmin-Wspolnikéw w wyniku zawartych uméw po rozstrzygnietych postepowaniach
przetargowych, dotyczy to Gminy Mieroszéw (na 2019r.), Gminy wiejskiej Kamienna Goéra (na
okres 2019-2020), Gmin Stare Bogaczowice z terenéw niezamieszkatych (w okresie 01.2019 r .
— 12.2021r.) i MSciwojow ( w okresie 03.2019r. -12.2021r.).

W prognozie przychodéw uwzgledniono réwniez, iz w | potowie br. Kolejne Gminy-Wspdlnicy
powierzg zadanie odbioru odpadéw w trybie In house : od marca 2019r. Gminy Msciwojéw, Stare
Bogaczowice i Lubawka oraz od 1 kwietnia 2019 r. Gmina Zagrodno ( odpady zmieszane i
selektywne z nieruchomosci zamieszkatych), a takze Gmina Swierzawa w zakresie wybranych
frakcji odpadow zbieranych selektywnie, ktore nie byty objete pierwszym postepowaniem In-house
dla tej Gminy od stycznia 2018r. W ramach pierwszego postepowania na odbiér odpadow z
nieruchomos$ci zamieszkatych i ,mieszanych” Gminy Swierzawa Spétka odbiera oprécz odpadéw
zmieszanych takze odpady bio oraz wielkogabarytowe. Od kwietnia 2019r. Spdtka odbierac
bedzie rowniez pozostate frakcje odpadéw selektywnych z terendw zamieszkatych z uwagi na
rezygnacje ze swiadczenia tego zadania przez podmiot prywatny, tj.m.in. opakowan szklanych, z

tworzyw sztucznych i metalowych, a takze papieru.
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Przy wyliczeniu wskaznika dziatalnosci publicznej dla Spétki Sanikom prognozowano przychody
ze sprzedazy z poszczegolnych rodzajéw dziatalnosci Spotki m.in. na podstawie danych z
ewidencji ksiegowej i sprawozdan finansowych Spofki z lat ubiegtych, z uwzglednieniem zmiany

struktury wiascicielskiej oraz zmian wyniktych z reorganizaciji.

Spétka przedstawita dane z wykonywania zadania zagospodarowania odpadéw komunalnych, z
zadania odbioru odpadéw komunalnych, z realizacji ustug komunalnych w celu zaspokajania
zbiorowych potrzeb mieszkancéw (utrzymania czystosci i porzadku, utrzymania drég, zieleni,
wywozu nieczystosci ptynnych, itd.), z dziatalnosci wodno-kanalizacyjnej, z prowadzenia Punktow
Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych (PSZOK-6w) oraz z pozostatej dziatalnosci
(zarzadzanie cmentarzami, targowiskami, z dziatalnosci pomocniczej, itd.). Ponadto, przy
wyliczeniu wskaznika uwzgledniono najnowsze dane dotyczgce ilosci odbieranych odpadow z
terenu Gmin za 2018r., ktére przystepujg do udzielenia zamowienia w trybie in-house od 1 marca
2019r., jako podstawe do oszacowania wolumenu odbieranych ilosci i na tej podstawie

przychodéw w planowanym okresie powierzenia.

Przy wyliczeniu prognozowanego wskaznika dziatalnosci publicznej dla Spotki Sanikom nalezy
réwniez zauwazy¢, iz wskaznik ten pozostaje na stabilnym poziomie w okresie poszczegdlnych
lat 2019-2021 na poziomie ok. 90,2-90,8%, poniewaz Spotka zatozyta, iz w tym okresie bedzie
ubiegaC sie rowniez w trybie zamoéwien konkurencyjnym o odbiér odpaddéw z nieruchomosci
niezamieszkatych gminy powierzajgcej (dziatalno$¢ komercyjna). W przypadku przegrania
postepowan przetargowych na nieruchomosciach niezamieszkatych Gmin-Wspélnikow, wskaznik
dziatalnosci publicznej Spotki ulegnie zwigkszeniu na korzys¢ spetnienia przestanki ustawowej. W
tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz wygranie przetargu na zadaniu odbioru odpadéw komunalnych
z nieruchomosci niezamieszkatych mogtoby zosta¢ ujete we wskazniku jako procent na rzecz
zadan UOIG, zgodnie ze wczesniejszymi opiniami Urzedu Zaméwien Publicznych i Wytycznymi
Ministerstwa, co znacznie poprawitoby wskaznik. Przy wyliczeniu wskaznika w Analizie dla Spofki
Sanikom przyjeto scenariusz ostrozny (Wskaznik ostroznosciowy), tj. zakladajacy, iz przychody
ze sprzedazy z zadania odbioru odpadow z nieruchomosci niezamieszkatych Gminy

powierzajgcej powiekszg przychody z dziatalnosci komercyjne;j.

W przypadku, gdyby ujg¢ zadanie wywozu odpadow z nieruchomosci niezamieszkatych
jako zadanie realizowane w przejrzystej procedurze przetargowej jako zadanie publiczne (zgodnie
ze wczesniejszymi opiniami Urzedu Zamoéwien Publicznych i Wytycznymi Ministerstwa), wowczas

wskaznik dziatalnosci publicznej Spoétki wyniesie 92 0/0.
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Zadania uzytecznos$ci publicznej zostaty Spotce powierzone w akcie zatozycielskim spofki
oraz uszczegotowione w umowie wykonawczej. Spotka nie jest nastawiona na osigganie i
maksymalizacje zysku, a wynagrodzenia miesieczne wyptacane spotce (rekompensata) sg
kontrolowane i weryfikowane przez Wspolnikéw zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE. Ill. Przestanka

braku bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego

W Spoétce nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, poniewaz wszystkie
udziaty w kapitale zaktadowym spotki nalezg do podmiotéw publicznych wymienionych na

poczatku niniejszego uzasadnienia.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, iz Spétka, ktérej Zamawiajgcy zamierza udzieli¢
zamoéwienie publiczne jest podmiotem wewnetrznym nalezgcym do Gmin, ktéry spetnia wszystkie

przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.
4. Planowany termin realizacji zamowienia i czas trwania umowy :
Termin realizacji zamowienia: od 1 marca 2019 roku do 31 grudnia 2021 roku.

5. Informacja o terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogtoszenia o

Zzamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust.2 Ustawy:

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostaje przekazane do Urzedu Publikacji Unii

Europejskiej celem publikacji.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67
ust. 8iust. 9w zw. z art. 7 ust. 1, 2 i 3iart. 10 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, ze w
zaistniatym stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamdéwienia z wolnej reki,
podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania
trybu z wolnej reki dotyczgcych procentu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, ktéremu
udziela sie zamoéwienia, tj. Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom" Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Lubawce, na rzecz zamawiajgcych sprawujgcych nad nim

kontrole.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba twierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
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Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy w rozpoznawanym przypadku zaszty przestanki,
umozliwiajgce zamawiajgcemu udzielenie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 14 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki w sytuacji, gdy zaméwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w

art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1-4, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich
nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione

sg tgcznie nastepujgce warunki:

- w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny

przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspdlnie wywieraé dominujgcy wptyw na cele

strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby

prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

C) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego;

Zgodnie z art. 67 ust. 8 ustawy P.z.p., do obliczania procentu dziatalnosci, o ktdrym mowa
w ust. 1 pkt 12 1it. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety
przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych
za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia. W my$| ust. 9, w przypadku gdy ze wzgledu na
dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamdwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w
ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, ustala sie¢ za pomocg wiarygodnych
prognoz handlowych.
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Odnoszgc sie do zarzutu uznanego przez Izbe za zasadny, tj. zarzutu naruszenia art. 67
ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 67 ust. 8 iust. 9w zw. zart. 7ust. 1, 2i 3iart. 10 ust. 1i 2 ustawy P.z.p.
w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania
trybu z wolnej reki dotyczgcych procentu dziatalnosci wykonywanej przez podmiot, na rzecz

zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole, Izba stwierdzita, co nastepuje:

Zgodnie z odpowiedzig Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Przedsiebiorczosci z dnia 21
stycznia 2019 roku na interpelacje 28308 w przedmiocie definicji wiarygodnych prognoz
handlowych w Prawie zamoéwien publicznych, ,Art. 67 ust. 9 nakazuje poczynienie ustalen co do
istnienia przestanki zaleznosci ekonomicznej, w procesie prognozowania (przewidywania na
przyszios¢) danych dotyczacych dziatalnosci podmiotu. Innymi stowy, nakazuje on przeprowadzi¢
whnioskowanie o przebiegu i stanie mozliwych przysztych zdarzen w zakresie dziatalnosci osoby
prawnej lub zamawiajgcego na podstawie okreslonych faktow z przesziosci. Prognozy handlowe
majg by¢ wiarygodne, zatem prognozowanie powinno opiera¢ sie na podstawach racjonalnych i
odnosi¢ sie do wyraznie okreslonego przedziatu czasu, a takze nalezy je przeprowadzaé z

wykorzystaniem metod umozliwiajgcych ich pézniejszg weryfikacje.”

Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, autorzy analizy majgcej stanowi¢ podstawe do uznania,
ze przystepujgcy spetnia warunek udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, zastrzegli, iz
~Sporzadzajac opinie, nie badaliSmy prawdziwosci i wiarygodnosci przedstawionych nam
dokumentéw i informacji. Niniejsze opracowanie stanowi wynik wfasnej analizy autoréw,

dokonanej w oparciu o dostepne zrodfa”.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, ze mozliwo$¢ zastosowania zaméwienia z wolnej
reki jest wyjgtkiem od zasady udzielania zamowien w trybach konkurencyjnych. Stanowi o tym art.

10 ustawy P.z.p.

W mys$l art. 10 ust. 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z
wolnej reki, zapytania o ceneg, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w

przypadkach okreslonych w ustawie.

A zatem, stwierdzi¢ nalezy, iz obowigzkiem zamawiajgcego, majgcego zamiar udzielenia
zamowienia w innym trybie niz przetarg ograniczony i nieograniczony, jest ustalenie, iz w danym
przypadku istniejg przestanki umozliwiajgce odstgpienie od trybéw konkurencyjnych. Ustalenie to
winno opieraé¢ sie na wiarygodnych i zbadanych danych, nie za$ na informacjach, wobec ktorych

sami autorzy analizy przyznajg, ze nie zostaty sprawdzone.
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Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy P.z.p. statuujg okreslone konsekwencje i skutki
udzielenia zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepisow. | tak — w mysl art. 146 ust. 1 pkt 1
ustawy P.z.p. — umowa o udzielenie zamowienia z wolnej reki podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamdwienia z wolnej reki. Z kolei — zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. — zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Okreslone kompetencje przystugujg réwniez w tym zakresie
Krajowej Izbie Odwotawczej, ktéra — w sytuacji, gdy stwierdzi, ze umowa zostata zawarta z

naruszeniem przepisow ustawy — moze orzec o uniewaznieniu tej umowy.

Powyzsze swiadczy o tym, iz zamawiajgcy przy badaniu, czy zachodzg przestanki do
udzielenia zamowienia z wolnej reki, winien wykazac sie nalezytg starannoscia. Nie spetnia tego

warunku prognozowanie na podstawie danych, co do ktérych nie ma pewnosci, ze sg prawdziwe.

Ponadto podkreslic nalezy, ze z analizy, na ktorej opart sie zamawiajacy (str. 11) wynika, ze w
sytuaciji, gdy spetnig sie wszystkie zatozenia autoréow analizy, prog 90% zostanie przekroczony o
0,24%, czyli o okoto 360 000 zt. Oznacza to, ze spadek o te kwote spowoduje, ze ustawowy prog
nie zostanie przekroczony. W analizie autorzy uwzglednili gmine Bolkéw oraz gmine wiejskg
Ztotoryje, ktore — zgodnie z zatozeniami — miatyby przystgpi¢ do zamowienia w lipcu 2019 roku.
Tymczasem odwotujgcy ztozyt do akt sprawy dowody z dokumentéw — o$wiadczen ztozonych
przez Gmine Bolkéw i Ztotoryja, z ktérych wynika, ze Gmina Bolkow nie przewiduje udzielenia
zamowienia Sanikom jako in-house, a Gmina Ztotoryja jeszcze nie podjeta decyzji odnosnie trybu,
w jakim udzieli zamowienia. Kwoty dla tych dwoch gmin to okoto 459 000 w 2019 r. i okoto
2 313 000 w latach 2019-2021. Oznacza to, ze przy pominigciu tych dwdch gmin prég nie zostanie
przekroczony, gdyz gminy te zostaty zatozone od lipca 2019 r. Poniewaz analiza nie przewiduje

zadnych wariantow, uznac nalezy, ze zamawiajgcy nie wykazat osiggniecia wymaganego progu.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p.
poprzez niezasadne przyjecie, ze zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p. sprawuje nad SANIKOM-em kontrole, ktéra odpowiada
kontroli, sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, podczas gdy struktura wkasnosciowa
i organizacyjna spotki SANIKOM-u uniemozliwia sprawowanie kontroli jej drobnym udziatowcom,
a nadto Zamawiajgcym jest Gmina Lubawka, podczas gdy wspdlnikiem SANIKOM jest Miasto

Lubawka.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p., kontrola jest

sprawowana wowczas, gdy spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

- w skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny

przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywieraé dominujgcy wptyw na cele

strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole,

Odwotujacy kwestionujgc w odwotaniu istnienie przestanki, o ktérej mowa w tiret pierwsze
wskazanego wyzej przepisu, stwierdzit, iz twierdzenie, ze w SANIKOMIE rada nadzorcza realizuje
kontrole na rzecz wszystkich udzialowcéw, pozostaje gotostowne. Zgodnie bowiem z §17 umowy
spotki rada nadzorcza sktada sie z 3-6 cztonkéw, w tym dwdch sposrod kandydatow do Rady
Nadzorczej, wskazanych przez pracownikdw spétki. Wskazat, ze nie ma zadnego dokumentu, z
ktérego by wynikato, ze kazdy z cztonkdéw rady nadzorczej reprezentuje okreslonych udziatowcow.
Decydujg gtosy na Zgromadzeniu Wspaolnikow (przypisane do ilosci udziatow), o czym swiadczy
tres¢ porzadku obrad Zgromadzenia Wspdlnikow z dnia 25.06.2018r., gdzie jednym z punktow
porzadku obrad byt wybér cztonkéw Rady Nadzorczej VIl kadencji- jak w zwykiej spotce prawa

handlowego.

Odnoszgc sie do stanowiska odwotujgcego, podnies¢ nalezy, ze rada nadzorcza jest
organem nie tyle decyzyjnym, co nadzorczym osoby prawnej. Przepisy Kodeksu spotek
handlowych nie przewidujg powotywania czionkéw rady nadzorczej jako przedstawicieli
poszczegodlnych wspolnikow spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Rolg rady nadzorczej jest
bowiem nadzér nad dziatalnoscig spotki we wszystkich jej dziedzinach. Jest to zupetnie inny rodzaj
dziatalnosci niz w przypadku, np. zgromadzenia wspolnikéw, gdzie decyzje podejmowane s3g

przez przedstawicieli wspdlnikdw w relacji do reprezentowanego kapitatu zaktadowego.

W spotce Sanikom czionkowie rady nadzorczej powotywani sg i odwotywani przez
Zgromadzenie Wspdlnikdw. W Zgromadzeniu Wspdlnikbw majg prawo uczestniczyé wspdlnicy
bez wzgledu na posiadang ilos¢ udziatdbw. Wszyscy oni sg zatem uprawnieni do gfosowania
rowniez w sprawie wyboru cztonkéw rady nadzorczej. Bez znaczenia jest przy tym, ze gtosowanie
w tej kwestii odbywa sie zgodnie z zasadami obowigzujgcymi w zwyktej spotce handlowej i dany

zamawiajgcy moze zostaC przegtosowany. W ocenie lzby sytuacja taka nie oznacza, ze
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przestanka zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a tiret pierwsze nie zostata spetniona. Zaznaczyé¢
nalezy, ze odwotujgcy w odwotaniu nie podniost analogicznego zarzutu wobec innych organow

Spoiki.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku mozliwosci wywierania wspolnie dominujgcego
wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej, odwotujgcy
podnidst, ze w Sanikom nie jest mozliwe sprawowanie kontroli tzw. analogicznej nad spétkg przez
drobnych udziatowcéw, takich jak Stare Bogaczowice czy Gmine Msciwojéw. Rzeczone jednostki
samorzadu terytorialnego nie posiadajg wystarczajgcej liczby udziatéw nawet do tego, zeby
skutecznie wnioskowac¢ o dodanie punktu porzadku obrad na zgromadzeniu wspdlnikow, a co

dopiero wpltywac w sposob rzeczywisty na dziatania spofki.

Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, ze odwotujgcy zdaje sie nie zauwazac, ze
przepis art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy P.z.p. nie stanowi o koniecznos$ci sprawowania nad dang
osobg prawng kontroli identycznej z kontrolg sprawowang przez zamawiajgcych nad wtasnymi
spétkami, ale z kontrolg ,odpowiadajacg” takiej kontroli. W dalszej czeéci przepisu, w
poszczegdlnych tiret, znajduje sie wyjasnienie, w jaki sposob nalezy rozumie¢ wspdlng kontrole
zamawiajgcych nad osobg prawng. W szczegdélnoéci zwréci¢ nalezy uwage, ze jednym z
warunkow mozliwosci zastosowania tego trybu jest mozliwosé wspdlnego wywierania przez
uczestniczgcych zamawiajgcych dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej. Oznacza to, ze zamawiajgcy podejmujg decyzje wspdlnie, zgodnie
z ustalonymi przez siebie zasadami, a poszczegdlni zamawiajgcy nie sg uprawnieni do
samodzielnego decydowania o celach strategicznych i istotnych decyzjach osoby prawnej.
Przyjecie odmiennej koncepcji, polegajgcej na tym, ze kazdy wspoinik ma prawo do niczym
nieskrepowanego, samodzielnego stanowienia o istotnych decyzjach spdtki, uniemozliwitoby

jakiekolwiek nig zarzadzanie.

Odwotujgcy podnidst, ze jesli chodzi o zamawiajgcego Gmine Lubawka, to nie ma takiego
wspolnika w SANIKOMIE. W § 8 ust. 1 a wskazano, ze wspdlnikiem jest Miasto Lubawka, a obszar
dziatalnosci SANIKOMu o charakterze uzytecznosci publicznej zostat przypisany w §4 tiret

pierwsze do terenu Miasta Lubawka.

Izba uznata za wiarygodne stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na
odwotanie, iz okreslenie w umowie — akcie zatozycielskim spotki jako wspolnika Miasto Lubawka
wynika z tego, ze jest to gmina miejsko-wiejska, na czele ktorej stoi Burmistrz Miasta i w ktorej

funkcjonuje rada miasta i urzgd miasta. Z uwagi na parokrotne zmiany poprzedniego statutu
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gminy, ktéry obowigzywat do pazdziernika 2018 roku, podczas zmiany umowy spétki wpisano, ze
wspdlnikiem jest Miasto Lubawka. Zamawiajgcy przediozyt Statut Rady Powiatu
Kamiennogorskiego z dnia 29 marca 2016 roku, w ktérym wymieniono jako jedng z gmin
wchodzgcych w skiad tego powiatu gmine miejsko-wiejskg Lubawka. Zatem samo miasto
Lubawka nie jest odrebng jednostkg samorzadu terytorialnego, lecz wchodzi w sktad gminy

miejsko-wiejskiej Lubawka, w ktérej siedzibg rady i burmistrza miasta jest miasto Lubawka.

Odnoszgc sie do stanowiska odwotujgcego, iz tre$¢ umowy wykonawczej, przekazanej
zamawiajgcemu przez SANIKOM, jest korzystna dla wykonawcy, nie dla zamawiajgcego, a to w
szczegolnosci ze wzgledu na gwarancje finansowe i trwatosci stosunku prawnego (§11, §21), Izba
wskazuje, ze odwotujgcy nie wyjasnit i nie sprecyzowat, na czym polega brak korzysci po stronie
zamawiajgcego i dlaczego ma to swiadczy¢ o sprzecznej z interesami zamawiajgcych dziatalnosci

spofki. Izba uznata zatem podniesiony zarzut za nieuzasadniony.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut bezzasadnego przyjecia, ze opisane w ogtoszeniu
0 zamiarze udzielenia zaméwienia okolicznosci mogg by¢ uznane za ,reorganizacje”, o ktérej

mowa w art. 67 ust. 9 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy w informacji o zawarciu umowy wskazat na okolicznosci, ktére mialyby

Swiadczy¢ o procesie reorganizacji, w tym:

przejmowanie kolejnych zadan publicznych od swoich udziatowcow, ograniczeniu

zadan komercyjnych, osiggnieciu wymaganej przez Wspolnikow jakosci ustug,

przejeciu zadania odbioru odpadéw komunalnych od Gminy Lwoéwek Slgski,
przejmujgc tamtejszy Zaktad Oczyszczania Miasta, pozyskaniu w roku 2017 trzech nowych
udziatowcow Spotki tj. Gminy Miejskiej Ztotoryja, Gminy Wiejskiej Ztotoryja i Gminy Zagrodno. W

latach wczes$niejszych zadania na rzecz tych Gmin byty prowadzone jako zadania komercyjne.

Do okoliczno$ci majagcych swiadczy¢ o reorganizacji zamawiajgcy zaliczyt rowniez zmiany
organizacyjne w zakresie zatrudnienia, zakup sprzetu, planowanie nowych inwestycji w zakresie
zakupu sprzetu i unowoczesniania srodkow transportu, tak aby sprosta¢ wymaganiom przepiséw
Srodowiskowych oraz rosngcemu przerobowi ilosci odbieranych i przetwarzanych odpadow.
Zamawiajgcy wskazat rowniez na ograniczenie zakresu dziatalnosci pozostatej (komercyjnej), jak
np. w przypadku zadania utrzymania letniego i zimowego drdg, przejmujgc to zadanie od
podwykonawcy w Gminie Boguszéw Gorce. Powyzsze zmiany bedg miaty znaczny wptyw na
sytuacje finansowg Spotki, jej strukture przychodow i kosztow (udziat dziatalnosci publicznej

bedzie rést kosztem dziatalno$ci pozostatej).
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Odwotujgcy nie kwestionowat samego faktu zaistnienia powyzszych okolicznosci. W
ocenie odwotujgcego nie mozna uznac ich za reorganizacje, o ktorej mowa w art. 67 ust. 9 ustawy
P.z.p.

Izba podkresla, ze ustawa P.z.p. nie definiuje pojecia ,reorganizacja” w rozumieniu art. 67
ust. 9 ustawy P.z.p. Definicji takiej nie zawiera rowniez dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/Ue z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/we.

W tej sytuaciji pojecie ,reorganizacji’ nalezy rozumieé w sposob okreslany i definiowany w
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym. | tak: Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 maja 2007 r.
(sygn. akt Il PK 306/06) stwierdzit, iz ,w rozumieniu tego stowa miesci sie kazda zmiana struktury
organizacyjnej okreslonej jednostki, chocby dotyczyta tylko jednego wycinka jej dziatalnosci i
jednego z jej elementdéw konstrukcyjnych". Z kolei Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia
20 stycznia 1994 r. (sygn. akt Il SA 2348/93) orzekt, iz reorganizacja to ,zmiana struktury urzedu
dokonana w takim samym trybie jak przy jej uchwalaniu".

Na uwage zastuguje takze interpretacja pojecia ,reorganizacja” przedstawiona przez
Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Rozwoju pana M. H. w odpowiedzi na interpelacje poselskag
nr 6264 w zakresie udzielania tzw. zamowien in -house z dnia 19 wrzeénia 2016 r. Zdaniem
Podsekretarza Stanu, za reorganizacje w rozumieniu przepisow Pzp, nalezy rozumie¢ m.in.

przeksztatcenia podmiotowe, reorganizacje struktury wtascicielskiej, zmiane zakresu dziatalnosci.

Zamawiajgcy wykazat, iz od 2016 roku przeprowadza zmiany w zakresie swojej
dziatalnosci oraz zmiany wtascicielskie w zakresie przystepowania kolejnych gmin jako
udziatowcow. Przyjecie nowych udziatowcéw byto decyzjg wspdlnikdw Sanikom, potwierdzone
poprzez przyjecie uchwaly Zgromadzenia Wspélnikéw Spétki. Czynnosci te miaty wptyw na

sytuacje finansowg wykonawcy.

Ponadto zamawiajgcy wykazat, iz w ramach reorganizacji wprowadzono rozliczanie

rekompensatg, co réwniez ma wptyw na sytuacje finansowg spétki.

W ocenie Izby zamawiajgcy wykazat, iz zmiany zachodzgce w strukturze wtascicielskiej,
dziatalnosci, zmian organizacyjnych w zakresie zatrudnienia oraz planowanych i dokonanych
zakupow odpowiadajg pojeciu reorganizacji w rozumieniu wskazanego przepisu z

uwzglednieniem dotychczasowego orzecznictwa.
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Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, iz samo
przystgpienie 3 nowych gmin w 2017 roku spowodowato na tyle istotne zmiany po stronie
przychodéw z dziatalnosci publicznej, iz nie mozna uzna¢ wskaznikow historycznych jako
adekwatne dla ustalenia wskaznika procentowego dziatalnosci spotki wzgledem zamdwien
udzielanych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole. Tym samym Izba nie uznata
za uzasadniony zarzut dotyczgcy braku mozliwosci ustalenia owego wskaznika za pomocg

wiarygodnych prognoz handlowych.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 67 ust. 11 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt
14 ustawy P.z.p. przez zaniechanie prawidlowego okreslenia podstawy prawnej i uzasadnienia

wyboru trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki.

Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat dotgczenia do ogtoszenia

analizy historycznej lub wiarygodnej prognozy handlowej.

Zgodnie z art. 67 ust. 11 ustawy P.z.p., przed udzieleniem zamdwienia na podstawie ust.
1 pkt 12—15, zamawiajgcy zamieszcza na stronie podmiotowe] Biuletynu Informaciji Publicznej, a
jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie internetowej, informacje o zamiarze zawarcia umowy,

zawierajgcg co najmniej:

1) nazwe i adres zamawiajgcego;

2) okreslenie przedmiotu zamdwienia i wielkosci lub zakresu zaméwienia;

3) szacunkowg wartos¢ zaméwienia;

4) nazwe i adres wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy zamierza udzielic zaméwienia;
5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki;
6) planowany termin realizacji zamdwienia i czas trwania umowy;

7 informacje o terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogtoszenia

0 zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato zamieszczone lub

opublikowane albo informacje, ze takie ogtoszenie nie zostato zamieszczone lub opublikowane.

Sposréd wskazanych wyzej elementdw informacji o zamiarze zawarciu umowy, dla
rozstrzygniecia zarzutu znaczenie ma pkt 5, zgodnie z ktérym zamawiajgcy w informacji tej

wskazuje podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki. O ile
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wskazanie przez zamawiajgcego podstawy prawnej nie budzi watpliwosci odwotujgcego, o tle

kwestionuje on podane uzasadnienie wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki.

Izba podkresla, ze wskazany wyzej przepis nie naktada na zamawiajgcego obowigzku
zamieszczania na stronie internetowej dokumentow zrédtowych, ktoére zostaty sporzgdzone dla

dokonania oceny, czy zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki.

Wskaza¢ nalezy, ze uzasadnienie zamieszczone przez zamawiajgcego bylo bardzo
obszerne i zawierato znaczng czes¢ informacji, ktéra zawarta byta w sporzgdzonej analizie. W
uzasadnieniu ogtoszenia wymieniono moment powstania spotki oraz wszystkich aktualnych
wspolnikow. Wskazano takze nowych wspdlnikow, ktérzy nabyli udziaty w kapitale zaktadowym
spétki w 2017 roku. Zamawiajgcy ponadto podat, jakie zadania wykonywata spétka Sanikom, na
czym polegata reorganizacja, dlaczego Spotka nie dziata w interesie sprzecznym z interesem
Gmin, jak jest sprawowana kontrola i w jaki sposob spetnia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy
P.z.p. Dodatkowo dodana zostata tabela Prognozy przychoddéw z poszczegdinych rodzajow
dziatalnosci spofki za lata 2018-2021 oraz tabela z wyliczonym wskaznikiem ostroznosciowym
90/10 ujmujgcym (w celu wykazania, iz rowniez w takim przypadku wskaznik bedzie spetniony)
nieruchomosci niezamieszkate jako komercje. Wskaznik ten zostat ustalony jako
90,24%.Wskazano rowniez, iz w przypadku, gdyby ujg¢ zadanie wywozu z nieruchomosci
niezamieszkatych jako zadanie realizowane w przejrzystej procedurze przetargowej, wéwczas
wskaznik dziatalnosci publicznej spétki wyniesie 92,2%. W ogtoszeniu wskazano, iz $rodki
finansowe przekazywane do spotki Sanikom sg kontrolowane i weryfikowane przez wspoélnikow,
zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE.

W ocenie I1zby wskazane w uzasadnieniu informacje czynig zados¢ obowigzkowi zawarcia
w informacji o zamiarze zawarcia umowy uzasadnienia wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki.

Tym samym Izba ocenita podniesiony w tym zakresie zarzut jako nieuzasadniony.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 w zwigzku z art. 24 ust.
10 oraz art. 32 ust. 1 i art. 34 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego
wezwania w trybie art. 24 ust 10 ustawy P.z.p. wykonawcy Sanikom do wyjasnienia i
przedstawienia dowodow, ze czynnosci wykonane przez wykonawce w postepowaniu, polegajgce
na sporzadzeniu przez zleceniobiorce Sanikom analizy, bedacej nastepnie podstawg dla
zamawiajgcego do okreslenia trybu zamowienia, spetnienia przestanek do jego udzielenia, tresci
ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy, a nawet okreslenia szacunkowej wartosci zamowienia

(w sprzecznosci z postanowieniami ustawy P.z.p.), czesciowo oparcia tresci ogtoszenia o
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zamowieniu na tresci odpowiedzi na odwotanie z postepowania KIO 2567/18, a takze
dostarczenia przez Sanikom projektu umowy wykonawczej - czyli bezposredniego, a co najmniej
posredniego udziatu w przygotowaniu przedmiotowego postepowania, nie spowodujg zaktdcenia
konkurencji, a takze poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wskazania w protokole sposobu

zapewnienia konkurencji;

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktoéry brat udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie
umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie konkurencji moze
by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
W mysl ust. 10, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy,
zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia nie zaktéci konkurencji. Zamawiajgcy

wskazuje w protokole sposéb zapewnienia konkurenciji.

Wskazane przepisy musi by¢ interpretowany w kontekscie art. 41 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65), zgodnie z ktérym, jezeli
kandydat, oferent lub przedsigebiorstwo powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg
instytucji zamawiajgcej — niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w kontekscie art. 40, czy nie —
lub w inny sposob sg zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia,
instytucja zamawiajgca podejmuje odpowiednie $rodki w celu zagwarantowania, ze udziat danego

kandydata lub oferenta nie zaktdca konkurenc;ji.

Wspomniane srodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom lub oferentom
istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia oraz wyznaczanie odpowiednich
terminéw skfadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu
wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodno$ci z obowigzkiem

przestrzegania zasady rownego traktowania.

Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ mozliwosc

udowodnienia, ze ich zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
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nie jest w stanie zakioci¢ konkurenciji. Podjete $rodki dokumentuje sie w indywidualnym

sprawozdaniu wymaganym zgodnie z art. 84.

Z powyzszego wynika, ze wskazany przepis ma zastosowanie w tych procedurach, w
ktorych wystepujg inni kandydaci, oferenci, czyli — w procedurach konkurencyjnych. Zamowienia
z wolnej reki sg trybem, w ktéorym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawcg. Poza tym wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu nie wystepujg inni.
Tym samym brak jest podstaw do zgdania od zamawiajgcego, by wszczat procedure

wyjasniajgca, czy udziat wykonawcy zakiécit konkurencie.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 14 oraz art. 67 ust. 11 pkt
2 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 6¢ ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(LUCPG"). Izba w tym zakresie podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 27 grudnia 2018
roku sygn. akt KIO 2567/18, gdzie stwierdzono, ze zarzut jest niezasadny i bezprzedmiotowy,
gdyz opiera sie na btednym zatozeniu, ze tzw. ,nieruchomosci czesciowo zamieszkate i czesciowo
niezamieszkate” nalezy zaliczy¢ do kategorii nieruchomosci niezamieszkatych, dla ktorych
odbieranie albo odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych wymaga z mocy art. 6¢
ust. 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz.U.
z 2018 r. poz. 1454 ze zm.) zorganizowania przetargu, jezeli rada gminy w drodze uchwaty (o
ktérej mowa w art. 6 ust. 2 uucpg) postanowi o odbieraniu odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci niezamieszkanych (a powstajg na nich odpady komunalne). Innymi stowy
obowigzek zorganizowania przetargu dotyczy wytgcznie nieruchomosci w  ogdle
niezamieszkatych, na ktorych powstajg odpady komunalne, czyli odnosi sie¢ do takich
nieruchomosci jak np. placéwki oswiatowe, urzedy, zaklady produkcyjne, obiekty ustugowe,
ogrody dziatkowe, cmentarze itp. Natomiast w praktyce wystepujg réwniez nieruchomosci tzw.
mieszane, w czesci zamieszkane, a w czesci niezamieszkane, np. budynek z ustugami w parterze
i mieszkaniami na wyzszych kondygnacjach, ktére wbrew odmiennemu zapatrywaniu
Odwotujgcego, na gruncie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nalezy zaliczy¢
do nieruchomosci zamieszkatych. Dla takich nieruchomosci art. 6d ust. 1 uucpg nakazuje udzieli¢
zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych albo zamdéwienia publicznego na
odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. ,Zamoéwienie publiczne” jest terminem
zdefiniowanym w art. 2 pkt 13 pzp jako umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, a zatem obejmuje
wszystkie umowy w sprawie zamowien publicznych, niezaleznie od trybu, w jakim zostaty zawarte,

czyli obejmuje réwniez zamdwienia udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki. W konsekwencji
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nalezy uznac, ze objecie zamowieniem in-house nie tylko nieruchomosci zamieszkatych, ale takze
nieruchomosci czesciowo zamieszkatych a czesciowo niezamieszkatych nie stanowi obejscia
ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach. Ustawodawca — dodajgc nowelizacjg z dnia
22 czerwca 2016 r. przepisy art. 6¢ ust. 2a i art. 6d ust. 1 — umozliwit gminom zastosowanie
wszystkich trybéw udzielania zamdwien przewidzianych ustawg P.z.p. W szczegdlnosci w art. 6¢
ust. 2 i 2a uucpg ustawodawca uregulowat wprost sytuacje witascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz nieruchomo$ci niezamieszkatych, okreslajgc kiedy nalezy przeprowadzic¢
przetarg, a kiedy mozliwe jest udzielenie zamdwienia w trybie in-house. Istnienie nieruchomosci
tzw. mieszanych (a takich de facto dotyczy zarzut) zauwazone zostato przez ustawodawce m.in.
w art. 6j ust. 4-5 uucpg, dotyczgcym optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Ta
regulacia moze takze wskazywaC, ze ustawodawca dostrzegt réznice pomiedzy tymi
nieruchomosciami, jednakze nie uregulowat wprost trybu, w jakim nalezy obja¢ odbiér odpadow z
nieruchomosci mieszanych. Co zdaniem Izby nie oznacza, ze odbiér odpadéw komunalnych z
nieruchomosci mieszanych musi odbywa¢ sie wraz z odbiorem odpadéw komunalnych z
nieruchomosci niezamieszkatych przez podmiot obowigzkowo wytoniony w trybie przetargowym.
Reasumujgc, Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania twierdzen zamawiajgcego co do
pozostawienia przez ustawodawce do decyzji gminy objecie nieruchomosci mieszanych instytucjg
in-house wraz z nieruchomosciami zamieszkatymi albo objecia ich przetargiem wraz z

nieruchomosciami niezamieszkatymi.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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