Uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki

Zamawiajacy (wskazani powyzej) zamierzajag wspolnie powierzy¢ zadanie odbioru i transportu
odpadéw komunalnych zmieszanych i1 selektywnie zebranych z nieruchomosci zamieszkatych i
mieszanych Spéice komunalnej PGK Sanikom sp. z o.0. (dalej: Spotka), ktora jest podmiotem
dysponujgcym odpowiednim zasobem technicznym i wyspecjalizowanym zasobem kadrowym (por.
Analiza potrzeb i wymagan) przygotowanym do samodzielnego wykonania ww. zadania.
Zamawiajacy sprawuja nad Spotka kontrole analogiczng wymagang art. 214 ust. 1 pkt 13) pzp,
poniewaz wspolnie posiadaja wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami Spotki. Cele strategiczne Spotki wyznaczone zostaty przy jej powotaniu do
zycia 1 okre$laja polityke przedsiebiorstwa, ktéra z kolei skorelowana jest z jego misjg — w
niniejszym przypadku shuizba wobec mieszkancow lokalnej spotecznosci. W §4 Aktu
zatozycielskiego wskazano, iz Spotka ma prowadzi¢ dziatalno$¢ o charakterze uzytecznosci
publicznej, wykonywa¢ zadania sluzgce zaspokajaniu zbiorowych potrzeb mieszkancow gmin
bedacych jej udziatlowcami (...). W §7 natomiast dodano, iz podstawowym przedmiotem
dziatalnosci Spotki, bedacej w 100% Spotka podmiotow publicznych jest zaspokajanie zbiorowych
potrzeb mieszkancow na terenach Gmin macierzystych. Akt powierzenia zadan okresla rowniez
zakres dziatalnos$ci Spotki, ktoéry podmiot ma realizowac. Celem, do ktérego daza Zamawiajacy,
jak 1 Spolka jest wykonywanie zadan o najwyzszej mozliwej jako$ci ustug za mozliwie najnizsze
naktady (zgodnie z zasada efektywnosci), co Spotka realizuje, jak wykazata sporzadzona Analiza
potrzeb 1 wymagan w Gminach. Cele krétkoterminowe Spoétki wskazywane sa w Planach
rocznych, ktore Spotka przedstawia Zamawiajacym do zatwierdzenia. Zamawiajacy zgadzajg si¢ z
przedstawionym Planem lub zglaszaja swoje uwagi i nakazuja ich zmiang w czgsci lub catosci.
Zamawiajacy wspoOlnie oddzialuja na Spotke poprzez dziatania faktyczne i1 prawne kreujac
realizacj¢ przez Spotke powierzonych jej zadan, co wida¢ po podejmowanych przez organy Spotki
licznych uchwatach, np. Uchwale 09/V1/2018 z dnia 11 04. 2018 w sprawie opinii rady nadzorczej
do uchwaty nr 1 w sprawie wyrazenia zgodny na zawarcie przez spotke z NFOSiGW umowy o
dofinansowanie projektu ,,Optymalizacja 1 wdrozenie nowych procesOw przetwarzania (...),
uchwale nr 08/VII/2018 z dnia 05.09.2018r. (...) w sprawie ustalenia wysoko$ci oplat za przyjecie
odpadéw komunalnych do Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Lubawce (...).
Organy zatwierdzaja dzialania inwestycyjne, rozwojowe, ustalajg ceny oraz optaty. Rada Nadzorcza
jest na biezagco informowana przez Zarzad np. o biezacych sprawach Spotki, istotnych dla podmiotu
zmianach prawa, o kosztach i1 propozycjach Zarzadu dotyczacych ich zmniejszenia, o zmianie cen
za zagospodarowanie odpadoéw (...) — por. np. Protokét RN nr 03/VI/2018 z dnia 11.04.2018r.
Wspdlnicy powzieli rowniez w 2017r. pierwsza uchwale okre§lajaca wymogi jakie musi spetniaé
kandydat na czlonka rady nadzorczej oraz sporzadzili Regulamin wyboru pracownikéw spotki do
rady nadzorczej. Uchwaly te podejmowane byly po zasiggnigciu opinii organu doradczego
Wspolnikow - Rady Nadzorczej. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz wplyw na strategiczne cele 1
istotne dla podmiotu podleglego decyzje, nie oznacza konieczno$ci permanentnego wplywania na
podejmowane przez Zarzad decyzje, a wylacznie istnienie mozliwosci ich konstytutywnego
kreowania. Wplyw organdw Spotki na dzialania Zarzadu nie nastgpuje wylacznie poprzez
podejmowanie odpowiednich uchwal, ale réwniez poprzez wymian¢ zdan i1 pogladow na
posiedzeniach Rad Nadzorczych, Zgromadzen Wspdlnikow, czy tez organizowanych spotkaniach
tematycznych dotyczacych istotnych spraw Spoétki lub interesow Wspolnikow, np. dotyczace
formuly powierzenia w trybie in house, szkolenia z tego zakresu, spotkania dot. planow rozpoczgcia
inwestycji, inwestowania w zasoby techniczne, dalszy rozwdj Spotki, zmiany cen $wiadczenia
konkretnych ustug. To decyzja Zgromadzenia wspolnikow, a wczesniej za sprawg apelow
sktadanych przez Zastepce Przewodniczacego RN Spodtka miala zajac sie tematyka powierzenia
zadan w trybie in house -protokot RN 03/V1.2018 z dnia 11.04.18r.

Sprawowana kontrola umozliwia wywieranie decydujacego wptywu na Zarzad spotki. Jest ona
sprawowana w szczegOlnosci przez organy Spotki (RN i ZW). Zawarte w Regulaminach
wewnetrznych Spotki, Regulaminach stanowigcych akty prawa miejscowego (np. Regulaminie



utrzymania czystosci i1 porzadku), w Umowie Spoéiki, uchwalach podmiotu wykonawczego, w
uchwatach organow Spotki obowigzki stanowig narzedzia kontroli 1 realizacji postawionych przed
Spotka celow. Kontrola sprawowana jest rowniez za sprawa natozonych na Spotke obowigzkow i
sprawozdan zawartych w podpisywanej ze Spdotka Umowie wykonawczej oraz bedacym jej
zatacznikiem Regulaminie rekompensaty, (ktory chroni przed przekazaniem Spoice niedozwolonej
pomocy publicznej, tzn. niekontrolowanej ilosci srodkéw finansowych na realizacj¢ powierzonego
zadania). Przekazywane do Spotki rekompensaty za realizacj¢ powierzonych zadan sga corocznie
weryfikowane m.in. przez Gminy, Rad¢ Nadzorcza 1 Zgromadzenie wspolnikow, a w przypadku
wystapienia nadwyzki rekompensaty, nastepuje jej zwrot do gmin.

Zgodnie z postanowieniami Umowy wykonawczej Gminy zobowigzaly si¢ w §1, iz beda (...)
kontrolowa¢ w szczegdlnosci jakos¢ wykonywanych (...) ustug. Zgodnie natomiast np. z §25 ust. 7
Umowy wykonawczej Gmina moze w czasie trwania powierzenia wprowadzi¢ nowe wymogi
dotyczace standardow jakosci $§wiadczonych zadan (...). Spotka wskazala w §2, iz bedzie
swiadczy¢ powierzone jej zadania w sposéb uzgodniony z Gminami, z nalezytg starannoscig (...)
oraz w sposob chronigcy interes i dobre imi¢ Gmin.

Kontrola strukturalna to przede wszystkim kontrola przez organy statutowe spotki, w sktad ktorych
m.in. wchodza przedstawiciele instytucji Zamawiajacej, a kontrola funkcjonalna to kontrola
rzeczywistego i biezacego zakresu wykonywanej dziatalno$ci okreslone] w Umowie spotki oraz
reagowanie na biezaco na zmiany i konieczno$¢ dostosowywania podmiotu do zmieniajacych sie
realiow rynkowych, przepisow prawa i naktadanych przez ustawodawce nowych obowiazkéw oraz

oczekiwan spotecznych i norm $rodowiskowych sprawowana przez RN, ZW i merytorycznych
pracownikow oraz ekspertow z zewnatrz.
Wptyw na istotne decyzje dotyczqce zarzqdzania sprawami osoby prawnej to koniecznosé
uzgadniania (w tym takZe w postaci zgod korporacyjnych) czynnosci doniostych (istotnych) z uwagi
na skale prowadzonej dziatalnosci oraz brak autonomicznych uprawnien organu zarzqdzajgcego
danej osoby prawnej gwarantujgcych jej daleko posunietq niezaleznos¢ decyzyjng (por. J.
Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak Prawo zamowien publicznych.
Komentarz 2018).” W celu spelnienia m.in. powyzszych wymogdw, Zamawiajagcy w szczegdlnosci:
znaczaco zmienili Akt zatozycielski (Umowe Spotki) zgodnie z wyrokami TSUE:
1. Ograniczyli swobode dziatania Zarzqdu poprzez zobowigzanie go do otrzymywania zgod
odpowiednich organow Spotki.
Zgodnie np. z §20 ust. 5 Umowy spotki do zaciggniecia zobowigzania w wysokosci
przekraczajgcej - na dzien zaciggnigcia zobowigzania - 300.000 euro (...) wymagana jest
zgoda Zgromadzenia Wspolnikow, (...)
Natomiast zgodnie z §18 ust.1 pkt 14 Umowy spotki opinia RN jest wymagana do istotnych
rozporzgdzen prawem, zawieranych istotnych dla Spotki umowach oraz zacigganych przez
Zarzqd Spotki zobowigzaniach w wysokosci przekraczajgcej 200 000 euro (...)

2. Ograniczyli teren wykonywania ustug powierzonych do terenu Gmin macierzystych
wspolnikow

3. Ograniczyli wykonywanie zadan komercyjnych.

4. Wskazali zadania, ktore sq powierzonymi zadaniami oraz zadania, ktore mogg byc
Swiadczone w dozwolonym marginalnym progu jako zadania pozostate

5. Ograniczyli mozliwos¢ otwarcia Spotki na kapitat prywatny, wskazujgc w Umowie spotki, iz

zbycie udziatow mozZe nastgpi¢ wylgcznie po podjeciu uchwaly ZW o wyrazenie zgody na
zbycie lub zastawienie podejmowanej wigkszoscig 3/4 glosow oddanych (§10 ust. 3 Umowy
sp.). Wskazano rowniez na prawo pierwokupu udziatow przez Wspolnikow (§10 ust. 6 Umowy
sp.) i zastrzezono w §10 ust. 8 Aktu zalozycielskiego, iz (...) nabywcg oferowanych udziatow
moze by¢ tylko podmiot publiczny.
Zmieniona Umowa spolki wyraznie wzmacnia rol¢ Rady Nadzorczej oraz Zgromadzenia
Wspolnikow wzgledem Zarzadu Spotki. Pierwszym elementem na to wskazujgcym jest zwiekszenie
liczby Czlonkéw Rady Nadzorczej ponad rozwigzania z art. 215 § 1 ustawy KSH, tzn. powotanie az
6 cztonkow Rady Nadzorczej oraz wydtuzony okres kadencji Rady Nadzorczej (3 lata) wzgledem



zapisow zawartych w art. 216 ustawy KSH, zgodnie z ktorymi kadencja Rady Nadzorczej wynosi
zaledwie rok. W sktad organdéw decyzyjnych Spotki (RN) wchodzg przedstawiciele wszystkich
Gmin bedacych udziatlowcami Spolki, z zastrzezeniem, ze poszczegoélny przedstawiciel Rady
Nadzorczej (6 przedstawicieli) reprezentuje wigcej niz jedng Gming. Wybor Czlonkéw Rady
Nadzorczej nastgpuje zgodnie z ustalong w Spotce procedura i Regulaminem wyboru pracownikow
spotki do rady nadzorczej. Zgodnie z § 17 Umowy spdtki Rada Nadzorcza wykonuje staly nadzor
nad dziatalno$cig Spotki we wszystkich jej dziedzinach. Ustala stale i zmienne wynagrodzenie
Zarzadu, okresla wagi dla celow zarzadczych oraz wskazniki ich realizacji 1 rozliczenia, wybiera
biegltego rewidenta, powotuje i odwotuje Cztonkoéw Zarzadu, zawiesza (z waznych powodow) w
czynno$ciach poszczegdlnych lub wszystkich Cztonkéw Zarzadu, wyraza zgode ma wniosek
Zarzadu na udzielenie gwarancji lub poreczenia. Oprocz obowiazkéw Rady Nadzorczej
wskazanych w KSH, a dotyczacych oceny sprawozdan, o ktérych mowa w art. 231 § 2 pkt 1, w
zakresie ich zgodnosci z ksiggami i dokumentami, jak i ze stanem faktycznym oraz wnioskow
zarzadu dotyczacych podziatu zysku albo pokrycia straty, a takze skladanie Zgromadzeniu
wspoOlnikow corocznego pisemnego sprawozdania z wynikéw tej oceny i wnioskowania o
udzielenie cztonkom Zarzadu absolutorium z wykonania przez nich obowigzkow, do zadan Radu
Nadzorczej nalezy przekazywanie wspodlnikom protokotdow z posiedzen RN wraz z podjetymi
uchwatami, ktorych przedmiotem byto opiniowanie rozliczenia rekompensaty za przetwarzanie
odpadéw komunalnych oraz opiniowanie rozliczenia rekompensaty za $wiadczone przez Spotke
pozostate ustugi zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancow Gmin macierzystych w terminie 14
dni od zatwierdzenia tych protokolow przez RN - § 18 ust.l pkt 15 Umowy sp. Powyzszy
obowigzek ma na celu sprawowanie podwdjnej kontroli nad finansami przekazywanymi Spoétce.
Zgodnie natomiast z §5 ust. 1 pkt ¢) Regulaminu RN, Rada sprawuje kontrole dorazng nad Spoétka i
ma prawo do przegladania 1 badania kazdej sfery dzialalnosci spoéiki, zadania od Zarzadu
wyjasnien, sprawozdan i wszelkich informacji, ktére Rada uzna za wazne, dokonywania rewizji
majatku Spotki, sprawdzania ksigg 1 dokumentow, kazdy z cztonkow Rady Nadzorczej moze
wykonywaé czynno$ci nadzorczo- kontrolne osobno, co umozliwia poszczegdlnym Gminom
zlecenia wskazanej kontroli swojemu reprezentantowi w Radzie nadzorczej (§6 Regulaminu Rady
Nadzorczej).

Ponadto, Zgromadzenie Wspolnikow, w szczegolnosci zatwierdza rozliczenia rekompensaty na
poszczego6lnych zadaniach powierzonych, tzn. kontroluje wyptacang rekompensate zgodnie z art.
106 ust. 2 TFUE, ustala ceny 1 wysoko$¢ optat. Ponadto, Zgromadzenie Wspdlnikow w sp. z.0.0.
ma mozliwos¢ zgodnie z ksh wydawania zarzadowi wigzacych polecen (odmiennie niz w
przypadku spolki akcyjnej, gdzie wyklucza to przepis art. 375" ksh) - Wyrok KIO z 16.12.20r.,
sygn. 3069/20.

Analiza wybranych z Umowy spotki kompetencji przyznanych poszczegdlnym organom Spotki
wskazuje, 1z sktad Zarzadu jest bezposrednio zalezny od dziatan i decyzji RN oraz ZW, ktérym to
przyznano prawo m.in. do powotywania Czlonkéw Zarzadu czy tez zatwierdzania jego regulaminu
(§18 ust. 1 pkt 19).

Gminy wspdlnie wywieraja decydujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje Spotki. Nie
Jjest przy tym istotny udzial jaki podmioty publiczne posiadajg w kapitale zaktadowym spotki. Wyrok
w sprawie Tragsa (sprawa C-295/05) wskazuje, iz aby udowodni¢ sprawowanie kontroli nad spotkq
kazdy z podmiotow publicznych powinien posiadac¢ w niej jakies udzialy, ktore nie muszq by¢
wysokie. Jedyny warunek to ten, zeby prawa wynikajgce z tych udziatow byly wystarczajgce, aby
udziatowcy mogli wspdlnie sprawowaé skuteczng kontrole.”

Kontrola nad Spoétkg wskazana np. w §16 Umowy wykonawcze] przewiduje mozliwosc
skierowania wyznaczonego przez Gming/Gminy przedstawiciela do przeprowadzenia wszelkiego
rodzaju kontroli (...) zwigzanych z powierzonymi zadaniami publicznymi 1 prawidlowoscia
realizacji umowy, a w szczegdlnosci do kontroli:

' Wyrok TSUE z dnia 19 kwietnia 2007 r w sprawie Tragsa, sprawa C-295/05.



1) jakosci i czestotliwosci §wiadczonych zadan (...);
2) ponoszonych kosztow i osigganych przychodow (kontrola zgodnos$ci informacji podawanych
w dokumentach ze stanem faktycznym);
3) prowadzonych w Spotce zadan komercyjnych lub pozostatych;
4) w innym koniecznym zakresie przewidzianym przepisami prawa (...);
5) terminowos$ci wykonania zadania i1 prawidlowos$¢ przebiegu drogi przejazdu pojazdow Spotki
w oparciu o zapisy danych w systemie informatycznym Gminy, (...).
W ramach czynnosci kontrolnych Gmina ma w szczeg6lnosci prawo: wgladu we wszelkie
dokumenty Spotki dotyczace rekompensaty, pobierania kopii, odpisow, zadania udzielenia
pisemnych i ustnych wyjasnien, zasiggania informacji, zagdania innych dokumentéw koniecznych do
kontroli powierzonych zadan, dostgpu w szczegdlnosci do rzeczy, dokumentow, urzadzen, obiektéw
1 pomieszczen, w ktorych realizowane jest zadanie publiczne, gromadzona jest dokumentacja
dotyczaca powierzonych zadan.

Na zakonczenie nalezy wskazac, iz Spotka jest podmiotem wewnetrznym, ktory w praktyce nie
negocjuje tylko wykonuje polecenia Wspdlnikow. Pozycje ,,podleglty” spotki wyraznie uwidacznia
sposoOb ustalania taryf 1 optat. Podmiot wewnetrzny nie ma zadnej swobody decydowania ani o tym,
czy w ogole przyjac zlecenie otrzymane od jst, ktora go kontroluje, ani nawet o cenach za swoje
ustugi. Spolka jest podmiotem zaleznym zaré6wno pod wzgledem gospodarczym, jak i podleglym
organizacyjnie. Powierzenie zadania Spotce pozwoli zabezpieczy¢ Gminy i ich mieszkancow przed
drastycznym i niekontrolowanym wzrostem cen 1 gwarantuje ciggto$¢ w wykonaniu zadan.

W kontrolowanej Spotce nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, a Spotka nie dziata w
interesie sprzecznym z interesem Gmin, sprawujacych kontrole, tylko zgodnie z obowigzujacymi
przepisami prawa, w interesie Gmin, zgodnie z ich z wolg 1 wyznaczong strategia oraz w celu
sprawowania 1 wzmocnienia kontroli funkcjonalnej 1 strukturalnej. Nalezy wskaza¢, iz Spotka
wykonuje przewazajaca czg$¢ zadan powierzonych jej w réznej formie przez Wspdlnikow. Do
zadan tych w szczegdlnosci nalezy: prowadzenie, utrzymanie i eksploatacja Instalacji komunalnych,
odbior 1 transport odpaddéw, utrzymanie czystosci i porzadku, utrzymanie zieleni miejskie;j,
utrzymanie zimowe 1 letnie drog gminnych, zarzadzanie cmentarzem komunalnym oraz
zaopatrzenie mieszkancéw w wodg 1 kanalizacje.

Ponadto, ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajacych sprawujacych nad Spoétka kontrolg. Do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b pzp uwzgledniono - zgodnie z zapisami
art. 214 ust. 5 pzp - $redni przychod osiagnigty przez Spotke w odniesieniu do ustug, za 3 pelne lata
tj. od 2019-2021 poprzedzajace udzielenie zamowienia. Wskaznik z ustug powierzonych przez
Zamawiajacych w poszczegdlnych latach wynidst: 90,69. %.

Zadania na rzecz Powierzajacych Zadania komercyjne
‘Wyszczegélnienie . Udziat . Udziat
In-house Publiczne SUMA [w %] Komercyjne [w %]
2019 4 817 540,00 26 648 297,65 31465837,65| 89,35% 374948294 10,65% 35215 320,59 | 100,00%
2020 4788 332,80 37203 128,89 41991461,69 | 91,29% 4006 696,56 8,71% 45998 158,25 | 100,00%
2021 5594 574,41 44 863 552,40 50458 126,81 | 91,04% 4967 297,74 8,96% 55 425 424,55 | 100,00%

SUMA 2019-2021 | 15200 447,21 108 714 978,94 | 123 915 426,15 | 90,69% 12723 477,24 9,31% 136 638 903,39 | 100,00%

e in-house — obejmuja ustugi zlecone z wolnej rgki w formie powierzenia przez podmioty
(gminy) sprawujace kontrole nad Spoétka (bedace jej udziatowcami); taka forme udzielania
zamoOwienia publicznego okresla si¢ potocznie mianem ,,in-house”;

e publiczne — dotycza pozostatych zadan publicznych realizowanych na zlecenie gmin
sprawujacych kontrole nad Spotka (bgdacych jej udziatowcami), zleconych w innej formie



niz ,,in-house”;
e komercyjne — wszelkie pozostate przychody ze sprzedazy.

Przy wyliczeniu wskaznika dziatalnosci publicznej dla Spoétki Sanikom ujeto przychody ze
sprzedazy z poszczegdlnych rodzajow dziatalnosci Spotki m.in. na podstawie danych z ewidencji
ksiegowej 1 sprawozdan finansowych Spotki z lat ubieglych, z uwzglednieniem zmiany struktury
wladcicielskiej oraz zmian wyniklych z sukcesem przeprowadzonej reorganizacji. Zdaniem
rzecznika generalnego C. Stix-Hackl kryterium podstawowej dzialalnosci moze by¢ spetnione,
jezeli zostanie uwzgledniona calos¢ §wiadczen realizowanych na rzecz wszystkich akcjonariuszy, a
wynik zostanie powigzany z ogdtem wykonywanej dziatalnosci®, jak w niniejszym przypadku.

2

Opinia rzecznika generalnego Christine Stixs-Hackl z dniu 12 stycznia 2006 r. w sprawie C-340/04, pkt
103.



