Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu udzielenia zamoéwienia

Dotyczy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (dalej: ,P.z.p.”) pn.
,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej na terenie Miasta Kobytka — etap 1”

Zamoéwienie, bedace przedmiotem postepowania na potrzeby, ktérego sporzadzono
niniejsze ogtoszenie, udzielane jest przez Miasto Kobytka (dalej: ,Miasto”, ,Gmina”),
Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej w Kobylce Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej: ,Spotka™, na podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust.
1 pkt 11 P.z.p., zgodnie z ktérym ,,Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej
reki, jezeli zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art.

4 jart. 5ust 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgca na dominujgcym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

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

Wszystkie wskazane powyzej przestanki muszg zaistnie¢ kumulatywnie, aby mozliwe
byto udzielenie zamoOwienia. Jednoczeé$nie katalog ww. przestanek stanowi
enumeratywne wyliczenie okolicznosci warunkujgcych udzielenie tzw. klasycznego
zamoéwienia in-house. Takie stanowisko wynika wprost z przepisow P.z.p., jak
i znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2018 r., KIO 2567/18.
KIO wskazata, ze z ,przepiséw ustawy pzp nie wynika, aby dla udzielenia z wolnej reki
zamowienia tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych przestanek, niz wprost
wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp. Jest to wtasnie jeden z okre$lonych w ustawie
pzp wyjatkow, do ktorych odsyta art. 10 ust. 2 pzp, od zasady prymatu trybow
najbardziej konkurencyjnych (czyli przetarqgdw: nieograniczoneqo i _ograniczoneqo)
z art. 10 ust. 1 pzp. Innymi stowy z przepisow art. 10 pzp wynika, ze w razie spetnienia
przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki_okre$lonych w ustawie pzp nie
dochodzi do naruszenia zasady z ust. 1, gdyz w_takim przypadku znajduje
zastosowanie wyjgtek, o ktdrym mowa w ust. 2. W takiej sytuacji nie zostaje rowniez
naruszony art. 7 ust. 1 pzp, gdyz oczywiste jest, ze w trybie zamdwienia z wolnej reki,
ktdrego istotg jest brak jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego wykonawcy, trudno




w ogdle rozwaza¢ na czym miatoby polega¢ zapewnienie przez zamawiajgceqo
przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a zasada rownego
traktowania wykonawcow przez zamawiajgceqo jest bezprzedmiotowa. (...) Uimujgc
to w szerszej perspektywie - konstrukcja art. 67 pzp jest taka, ze ust. 1 w pkt od 1 do
15 zawiera taksatywne wyliczenie wszystkich sytuacji, w ktdrych zamawiajgcy moze
uazielic zamowienia z wolnej reki, przy czym na kazdg z nich sktadajg sie okreslone
przestanki, ktdore tgcznie _muszg byc¢ spetnione. Wykazanie spetnienia sie tych
przestanek jest konieczne, a zarazem wystarczajgce, aby zamawiajgcy mogt udzielic
zamowienia w trybie z wolnej reki. (...) Powyzsze przepisy ustawy pzp - zarowno co
do przestanek okre$lajgcych zamdwienie in-house, jak i zakresu wymaganego
udowodnienia wystgpienia tej sytuacji w danym postepowaniu - nie _poddajg sie
wyktadni, prezentowanej w odwotaniu jako prounijna, gdyz jej sugerowany rezultat —
w postaci __konieczno$ci _uzasadniania _wystgpienia _dodatkowych przestanek,
wywodzonych z art. 18 ust. 1 dyrektywy klasycznej - stanowitby w istocie wyktadnie
contra legem przepisow ustawy pzp. Tymczasem, jak sam zauwazyt Odwotujgcy, o ile
w ustawie pzp zamowienie in-house Zzostato ujete jako jeden z przypadkow
uzasadniajgcych udzielenie zamdwienia w trybie z zatozenia wytgczajgcym
konkurencje, o tyle wedfug dyrektywy, po spetnieniu przestanek z art. 12 ust.
3 (analogicznych do okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 14 pzp), zamdwienia takie nie sg
w ogdle objete zakresem jej zastosowania. W _takiej sytuacji nie ma mozliwoSci
badania inneqo, niz przez pryzmat tych przestanek, czy udzielenie zamdwienia in-
house nie stanowi nieuzasadnioneqo wytgczenia daneqo zamowienia z zakresu
zastosowania dyrektywy lub przejaw sztuczneqo zawezania konkurencji’.

Na aktualnos¢ ww. interpretacji wskazata KIO w wyroku z dnia 16 grudnia 2020 r., KIO
3069/20. W przywotanym wyroku lzba uznata, ze ,zdaniem skiadu orzekajgcego Izby
powyzsze wypowiedzi sg rowniez aktualne w tej sprawie, pomimo powotania sie przez
Odwotujgcego na wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita. (...)
Generalnie w powyzszym wyroku Trybunat po raz kolejny potwierdzit, ze panstwa
cztonkowskie majg swobode w zakresie wyboru sposobu $wiadczenia ustug, ktory
uznajg za najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie z pkt 31 preambuty
dyrektywy klasycznej). (...) Powyzszy wyrok TSUE nie oznacza przyznania
wykonawcom dodatkowej ochrony przed decyzjiami zamawiajgcych o zastosowaniu
wytgczenia in-house, rozumianej jako natozenie na tych ostatnich obowigzku
kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych, w _stosunku do wynikajgcych
zart. 12 dyrektywy klasycznej, przestanek, jezeli takie wprost nie zostaty
wprowadzone przez krajowego prawodawce.”.

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



1. Miasto Kobytka, jest podmiotem obowigzanym do stosowania ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,P.z.p.”) w zwigzku
z kwalifikowaniem sie go grona zamawiajgcych na podstawie art. 4 pkt 1 P.z.p.
(Miasto Kobytka jest jednostkg sektora finanséw publicznych w rozumieniu
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych — art. 9 pkt
2 wskazanej ustawy),

2. Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Kobyice Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig posiada osobowos¢ prawng — art. 12 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych w zwigzku z uzyskaniem wpisu
do KRS,

3. Miasto Kobytka, sprawuje nad Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej
w Kobytce Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig kontrole, odpowiadajgcg
kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym
wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawne;j.

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Kobylce Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig jest spétkg komunalng, powstatg na podstawie uchwaty nr
XLI1X/456/18 Rady Miasta Kobytka z dnia 25 czerwca 2018 r., w sprawie utworzenia
przez Miasto Kobytka jednoosobowej spétki pod firmg Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej w Kobytce i powierzenia spétce zadan wtasnych Miasta Kobytka.

W Spotce 100% udziatow posiada Miasto Kobytka. Jak wskazuje sie w doktrynie
»@Gminy niewgtpliwie majg znaczny wptyw na okreslenie kierunkow dziatalno$ci spotki
(np. statut, requlamin organizacyjny itd.), mogg tez kontrolowac jej poczynania (np.
poprzez Rade Nadzorczg, uchwaty Zgromadzenia Wspdlnikow), pomimo to jednak
spotka zachowuje autonomig, m.in. moze podejmowac dziatania o charakterze
komercyjnym” (J. Pawelec, Komentarz do art. 12 dyrektywy 2014/24/UE [w:]
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. Komentarz, Warszawa 2017, SIP
Legalis).

.W istocie rzeczy status prawny spotki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej
wspdinika i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzgdu terytorialnego. Jakkolwiek
tego rodzaju relacja i zalezno$¢ pomiedzy spotka i jej zatozycielem zawsze wystepuje,
to w przypadku spotek komunalnych jest ona przez ustawodawce szczegdlnie silnie
eksponowana, a wynika to z ustawy o Samorzgdzie gminnym oraz ustawy
0 gospodarce komunalnej. Wigze sie z faktem, ze spotka wykonuje zadania nalezgce
do gminy, w zakresie spdfce powierzonym, a jej dziatanie nie jest nastawione przede
wszystkim na zysk, lecz ma zaspokajac zbiorowe potrzeby wspdlnoty samorzgdowe.
Powotane przepisy wskazuja, ze gospodarka komunalna jest to dziatalno$¢ jednostek
samorzgdu terytorialnego polegajgca na wykonywaniu natozonych na nie ustawowo




zadan okreslonego rodzaju, natomiast spdtka prawa handlowego, podobnie jak
i zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki samorzgdu
terytorialnego tychze zadan. Z teqo stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spotka
komunalna oraz zaktad budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami w_rekach
gminy, ktora decyduje o ich utworzeniu, przedmiocie ich dziatalno$ci, a takze o ich
likwidacji. Ponadto funkcjonowanie spotki komunalnej nie musi oznaczac catkowitego
pozbawienia rady gminy i jej organu, jakim jest komisja rewizyjna, prawa kontroli nad
danym wycinkiem gospodarki komunalnej, co_stanowi_odrebna, nieprzewidziang
przepisami ksh metode kontroli <odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
witasnymi jednostkami>”. (zob. wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2017 r., KIO 625/17).

Na gruncie powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa Gminie przystuguje m.in.
uprawnienie do zmiany umowy Spoétki, mozliwos¢ decydowania o podwyzszeniu lub
obnizeniu kapitatu zakltadowego, a takze dorozpatrzenia i zatwierdzenia
sprawozdania zarzadu z dziatalnosci Spotki oraz sprawozdania finansowego.
Ponadto, Gmina (na gruncie ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekdéw) posiada szereg uprawnien o charakterze administracyjno-
prawnym, ktére pozwalajg jej na sprawowanie petniejszej kontroli nad Spotka, jako
przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym. Mianowicie, zgodnie z rzeczong
ustawag, Gminie przystuguje uprawnienie do wydania zezwolenia na zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekow (patrz: art. 16 tej ustawy),
a takze uprawnienie do uchwalenia wieloletniego planu rozwoju i modernizacji urzadzen
wodociggowych i urzadzen kanalizacyjnych.

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy wskaza¢, za wyrokiem KIO zdnia
4 pazdziernika 2019 r., KIO 1842/19, ,0kolicznosciag moggca wptywac na to, ze sam
fakt posiadania 100% udziatow w spofce i wykonywania kompetencji przyznanych
z tego tytutu na gruncie wiasciwych przepisow kodeksu spotek handlowych,_jest
ograniczeniem tych kompetenciji na gruncie innych requlacji - czy to ustawowych czy
wewngtrzorganizacyjnych. (..)". W analizowanym stanie faktycznym takich rozwigzan
limitujgcych nie ma (ani ustawowych ani korporacyjnych). W konsekwencji zasadne
jest przyjecie, ze Miasto Kobytka sprawuje nad Przedsiebiorstem Gospodarki
Komunalnej w Kobytce, kontrole analogiczna.

Nalezy podkresli¢ rowniez, ze umocnienie kontroli analogicznej Gminy nad Spétka
wynika réwniez z wiezi korporacyjnych. Umocnienie kontroli analogicznej wynika m.in.
z nastepujacych postanowien aktéw korporacyjnych:

1) Uchwaly Zgromadzenia Wspdlnikbw wymaga zbycie i wydzierzawienie
przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowienie na nich
ograniczonego prawa rzeczowego (§16 ust. 2 pkt 4 umowy Spotki),



2) Uchwaty Zgromadzenia Wspdlnikow wymaga powotanie i odwotanie cztonkéw
Rady Nadzorczej (§16 ust. 2 pkt 8 umowy Spétki),

3) Uchwaty Zgromadzenia Wspdlnikow wymagajg =zasady ksztattowania
wynagrodzen Zarzgdu oraz Rady Nadzorczej (§16 ust. 2 pkt 9 umowy Spétki),

4) Umowa o nabycie dla sp6tki nieruchomosci albo udziatu w nieruchomosci lub
srodkow trwatych za cene przewyzszajgcg jedng czwartg kapitatu zaktadowego,
nie nizszg jednak od 50,000 ziotych zawarta przed uptywem dwéch lat od
zarejestrowania Spétki, wymaga uchwaty Wspdinikéw (§16 ust. 4 umowy
Spoiki),

5) Cztonkow Rady Nadzorczej, w tym Przewodniczacego
i Wiceprzewodniczgcego powotuje Zgromadzenie Wspdinikow (§21 ust.
2 umowy Spétki),

6) Do kompetencji Rady Nadzorczej nalezy staty nadzér nad dziatalnoscig spofki
we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci (§22 pkt 1) umowy Spétki),

7) Zgromadzenie Wspolnikbw moze uchwala¢ regulamin Rady Nadzorczej,
okre$lajacy jej organizacje i sposéb wykonywania czynnosci (§24 umowy
Spéiki),

8) Zasady wynagradzania cztonkéw Rady Nadzorczej okresla Zgromadzenie
Wspdlnikow (§25 umowy Spotki),

9) Wspdlnikowi przystuguje prawo indywidualnej kontroli Spétki (§26 umowy
Spéiki).

Majac na uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze Gmina spetnita warunek dotyczacy
sprawowania nad Spotkg kontroli, odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami.

4. ponad 90% dziatalnosci Spotki dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez Miasto Kobytka

Zgodnie z art. 214 ust. 5 P.z.p.:

,9. Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 Iit.
b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychod osiggniety przez osobe
prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za
3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia.”

Zgodnie ze stanowiskiem UZP ,Procent dziatalnosci okre$la sie w oparciu o dane
finansowe z ostatnich 3 lat poprzedzajgcych zamdowienie, co nalezy rozumiec¢ jako
dane o uzyskanych przychodach zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata
poprzedzajgce rok udzielenia zamoéwienia. Tym samym, udzielenie zamowienia
w2017 roku, oznacza¢ bedzie dla zamawiajgcego przeanalizowanie zrodet
przychodow za lata 2014 - 2016. Jezeli zamdowienie bedzie udzielane przed dniem
zatwierdzenia sprawozdania finansowego przez organ zarzgdzajgcy, np. na miesigc




marzec 2017 r. i brak jest zatwierdzonego sprawozdania za 2016 r. — do analizy zrodet
przychodow nalezy postuzyc¢ sie sprawozdaniem niezatwierdzonym’.

Majac na wzgledzie powyzsze, jak réwniez stanowiska orzecznicze wyrazone m.in.
w wyrokach:

1) KIO z dnia 1 lipca 2022 r., KIO 1355/22 zgodnie z ktérym ,/zba zwaza, ze racje
ma Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 214 ust.11 pkt. b opiera sie na wyliczeniach opartych na sprawozdaniach
finansowych (sprawozdania finansowe Z... sp. z 0.0. za lata 2018-2020, za
2021 r. sprawozdanie finansowe nie zostato jeszcze sporzgdzone i nie zostato
zatwierdzone, na co wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 10 czerwca
2022 r.), natomiast zgodnie z art. 214 ust. 5 <do obliczania procentu
dziatalno$ci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt. 11 b uwzglednia sie $redni przychod
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajagcego w odniesieniu do ustug,
dostaw Iub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia>. W przedmiotowym postepowaniu dotyczy to okresu 2019-2021.”

2) Sadu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
i ZamoOwien Publicznych z dnia 21 czerwca 2022 r., w ktérym wskazano, ze
.nie ulega waltpliwosci, ze Zamawiajgcy dokonujgc ustalenia procentu
przychodu (...) w cato$ci opart sie na jawnych i publicznie dostepnych danych
finansowych spotki - sprawozdaniach finansowych spotki. Wbrew twierdzeniom
Skarzgcego, sprawozdania finansowe spotek stanowig pewne
i_wiarygodne zrodfto informacji.”

- stopien zaleznosci ekonomicznej Spétki od Miasta ustalono w oparciu

o dokumenty finansowe i ksiegowe Spétki, w tym sprawozdania finansowe za 2021,

2020 i 2019 r. Sprawozdania te sg jawne i powszechnie dostepne.

W oparciu o dokumenty zrodtowe oraz sprawozdania finansowe ustalono, ze w okresie
od 1 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2021 r., spotka osiggneta przychody w wysokosci:

1) 600,00 zt w 2019 r. i byly to przychody pochodzace z realizacji swiadczen
niepowierzonych przez Miasto,

2) 5285 235,08 zt w 2020 r., a przychody z realizacji $wiadczen powierzonych
przez Miasto wynosity 5 271 858,08 zt,

3) 11 053 943,35 zt w 2021 r, a przychody z realizacji Swiadczen powierzonych
przez Miasto wyniosty 10 753 722,51 zt

Uwzgledniajgc powyzsze, przychody Spotki w okresie poprzednich 3 lat, w 98,07% sa
przychodami pochodzacymi z realizacji zadan powierzonych przez Miasto.

Majac na wzgledzie wymog wynikajacy z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) nalezy uznac¢ za
spetniony.



5. w Spotce nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Przywotany powyzej warunek udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
11 P.z.p., uzaleznia zastosowanie wskazanego trybu od istnienia / nieistnienia
w kontrolowanej osobie prawnej bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
W stosunku do Spétki, w ktdrej catos¢ udziatdbw (100%) nalezy do Miasta Kobytka,
warunek ten jest spetniony.

*kk

Majac na wzgledzie powyzsze, w zaistniatym stanie faktycznym spetnity sie wszystkie
wyrazone w art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. przestanki warunkujgce udzielenie przez
Miasto Kobytka, zaméwienia in-house, Spoétce.

Zamawiajgcy utrzyma opisane powyzej warunki, nie krocej niz do czasu zakohczenia
umowy o realizacje zaméwienia publicznego, w ktérym to celu przewidziat m.in.
rozwigzania kontraktowe majgce zapewni¢ ten stan, jak rowniez uchyli¢ mozliwos¢
wystgpienia stanu przeciwnego.



