Sygn. akt: KIO 2849/26

WYROK
z dnia 14 lipca 2026 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska

Czionkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2026 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu3 czerwca 2026 roku przez wykonawce Alba Dolny Slask Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Uzdrowiskowa Gmina Miejska Szczawno-Zdroj z siedzibg w
Szczawnie-Zdroju
przy udziale Przystepujacych zgtaszajacych przystgpienie:
- po stronie Odwolujgcego: EkoPartner Recykling Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lubinie;
- po stronie Zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej SANIKOM Spétka z ograniczon:
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Lubawce

orzeka:
1.0ddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Alba Dolny Slask Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu w nastepujacy sposob:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset
ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika;

2.2.zasadza od Odwolujacego - Alba Dolny Slask Spétki z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu na rzecz Zamawiajacego — Uzdrowiskowej Gminy Miejskiej Szczawno-Zdroj z siedzibg w Szczawnie-
Zdroju kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamowien Publicznych.
Przewodniczaca:

Czlonkovwe

sygn. akt KIO 2849/26
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Uzdrowiskowa Gmina Miejska Szczawno-Zdr6j z siedzibg w Szczawnie-Zdrojyrowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) pn.,,Odbidr i transport
odpadéw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych z
terenu Gminy Szczawno-Zdr¢j”. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowane zostato w dniu 2 czerwca 2026 r.
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2026/BZP 00273025).

Dnia 12 czerwca 2026 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 i
pkt 2 ustawy Pzp odwotanie ziozyt wykonawca Alba Dolny Sligsk Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Powiadomienie o czynnosci stanowigcej podstawe do ztozenia odwotania zostato opublikowane w dniu 2 czerwca
2026 roku (zamieszczenie ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy i udostepnienie dokumentéw Odwotujgcemu), zatem



odwotanie ztozono
z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w
wymaganej wysokosci.

Odwotanie ztozono wobec czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na wszczeciu postepowania i
zamiarze udzielenia spolce SANIKOM sp. z 0.0. z/s w Lubawce (wlasciwe: Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalne
~SANIKOM’ spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, dalej: ,SANIKOM?”) zamdwienia w trybie zamdowienia z wolnej rek
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. w zw. z art. 216 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 272 ust. 1

i 2 p.z.p. wzw. z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439) (,Rozporzgdzenie”)
w zw. z pki. 4 ppkt 2) zalgcznika nr 2 do Rozporzadzenia oraz w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez brak zamieszczenia
peinego

i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki w formule
inhouse, podczas gdy informacje te sg wymagane na podstawie bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, a
uzasadnienie powinno by¢ wyczerpujgce i umozliwia¢ dokonanie weryfikacji spetnienia przestanek do udzielenia
zamowienia w trybie zamowienia

z wolnej reki w formule in-house, ktore to zaniechanie Zamawiajgcego stanowi réwniez naruszenie obowigzku
prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty i zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

2.art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. w zw. z art. 216 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 272 ust. 1

i 2 p.z.p. wzw. z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia w zw. z pkt 3 ppkt 8) zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia oraz w zw.
z art. 16 p.z.p. poprzez brak zamieszczenia petnego krétkiego opisu przedmiotu zamoéwienia (w szczegolnosci brakuje
informacji o wielkosci i zakresie ustugi, czyli o zakresie zaméwienia), w tym zaniechanie wskazania przewidywanego
wolumenu odpadéw podlegajgcego odbiorowi, podczas gdy informacje te sg wymagane i konieczne, co wynika wprost z
przywotanych przepiséw, ktére to zaniechanie Zamawiajgcego stanowi réwniez naruszenie obowigzku prowadzenia
postepowania w sposob przejrzysty

i zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow;

3.art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. @) p.z.p. w zw. z art. 12 ust. 3 lit. a) 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. UE. L.
z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.) (,Dyrektywa 2014/24/UE”) poprzez zamiar udzielenia spétce SANIKOM zamoéwienia

z wolnej reki w formule in-house, mimo ze w sktad organéw decyzyjnych SANIKOM-u nie wchodzag
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych (z zastrzezeniem, ze poszczegdiny przedstawiciel moze
reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego),

a uczestniczgcy zamawiajgcy nie mogg wspdlnie wywiera¢ dominujgcego wplywu na cele strategiczne oraz
istotne decyzje SANIKOM-u, a ponadto spdtka SANIKOM dziata¢ moze

w interesie sprzecznym z interesami czesci wspolnikbw, w tym Zamawiajgcego (zamawiajgcych rzekomo
sprawujgcych nad nig kontrole);

4.art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. oraz art. 17 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 129 ust. 2 p.z.p. w
zw. z art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE w zw. art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE oraz w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.,j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1061 z pézn. zm., dalej: ,k.c.”), art. 5 k.c. art. 8 ust. 1 p.z.p.
oraz w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu Ustanawiajgcego Europejska W spdélnote Gospodarczg (Dz. U. z
2004 r. Nr 90, poz. 864/2 z pbzn. zm., dalej: ,TFUE”") poprzez zamiar udzielenia spétce SANIKOM zamowienia z wolne
reki w formule in-house, podczas gdy wskazana czynno$¢ prawna jest czynnoscig majgca na celu obejscie ustawy i
polega na umozliwieniu realizacji zaméwienia publicznego w formule in-house przez podmiot, ktéry nie spetnia
przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. (spetnia je tylko pozornie), albowiem wiekszoS¢ ze wspdlnikow, w tym
Zamawiajgcy nie ma realnego wptywu na dziatalnos¢ spotki SANIKOM, poniewaz posiada znikomg iloS¢ udziatéw,
ktérych wielkos¢ determinuje wplyw na decyzje podejmowane przez Zgromadzenie W spolnikéw (tylko trzech wspdlnikow
posiada wiecej niz 10% udziatéw, a czterech najwiekszych wspdinikdbw posiada ponad 50% udziatow przy tacznej ilosci
29 wspodlnikéw), co w konsekwencji powoduje, ze udzielenie zamdwienia in-house narusza szereg zasad takich jak
zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci, zakaz ograniczania swobody $wiadczenia ustug, zasade
przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania i uczciwej konkurencij;

5.art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 12 ust. 3 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE
w zw. z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE poprzez niewykazanie na podstawie sredniego przychodu osiggnietego
przez SANIKOM z trzech ostatnich lat, ze spetniona zostata przestanka, wedle ktérej ponad 90% dziatalnosci SANIKOM-u



dotyczy¢ powinna wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych;

6.art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 12 ust. 3 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE
w zw. z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE poprzez zamiar udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki w
formule in-house spdlce SANIKOM, mimo Zze mniej niz 90% dziatalnosci SANIKOM-u dotyczy wykonywania zadal
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
tych zamawiajgcych;

Odwotujgcy wnosit o:

1.uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6)
p.z.p., albowiem jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie
niekonkurencyjnym, pomimo niewykazania ustawowych przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki w formule in-house, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta w inny sposoéb.

Odwotujgcy wnosit réwniez o:

1.dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania na fakt ich tresci, w szczegdlnosci
braku podstaw prawnych i faktycznych do udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.;

2.przeprowadzenie dowodow z dokumentow tj.:

a.aktu notarialnego, Repertorium A numer 6398/2024, sporzgdzonego w dniu 11.12.2024 r. przez notariusza
Beate Kopia — Kawka, prowadzgcg Kancelarie Notarialng

w Kamiennej Gorze zawierajgcego tekst jednolity umowy spotki SANIKOM, celem wykazania faktu: jej treSci w
szczegolnosci sposobu powotywania organdw spotki, zakresu kompetencii

i obowigzkéw organdéw w spotce, przedmiotu dziatalnosci spotki, struktury wiascicielskiej spotki, braku podstaw
prawnych i faktycznych do udzielenia zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

b.odpisu petnego KRS spétki SANIKOM,

c.sprawozdania rocznego z dziatalnosci za 2024 rok oraz sprawozdania z dziatalno$ci zarzadu,

d.wizualizacji sprawozdania finansowego spotki SANIKOM za 2024 r.,

e.sprawozdania rocznego z dziatalnosci za 2023 rok oraz sprawozdania

z dziatalnosci zarzadu,

f.wizualizacji sprawozdania finansowego spétki SANIKOM za 2023 r.
powyzsze celem wykazania faktu: ich treSci w szczegdélnosci informacji w zakresie organow spotki, struktury
przychodow i kosztow spétki SANIKOM, przedmiotu dziatalno$ci, rodzaju prowadzonej dziatalno$ci, kontrahentow spotki,
zrédet przychoddw, wysokosci przychoddéw, prowadzenia dziatalnosci o charakterze komercyjnym, braku podstaw
prawnych i faktycznych do udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.,

g.zarzgdzenia nr 223/2022 Burmistrza Szczawna-Zdroju z dnia 8 grudnia 2022 r. celem wykazania faktu: daty
przystapienia Zamawiajgcego do spotki SANIKOM i wielkosci udziatow

h.Raportu z kalkulacji relacji wykonywania zadan powierzonych przez podmioty sprawujgce kontrole nad PGK
»Sanikom” sp. z 0.0. do ogétu dziatalnosci Spotki w latach 2023-2025 z kwietnia 2026 r.
celem wykazania faktu: wadliwego sposobu wyliczenia przez Zamawiajgcego przychodu uzyskiwanego z zadan
powierzonych, braku podstaw prawnych i faktycznych do udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

i.szczegblowego opisu przedmiotu zamoéwienia z 2023 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiorki odpadow
komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych

w Jaworze;

j.zawiadomienia o wyborze oferty z 2023 r. w postepowaniu pn. ,Obstuga punktu selektywnej zbiérki odpadéw
komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych

w Jaworze”.

k.szczegotowego opisu przedmiotu zaméwienia z 2024 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiérki odpadéw
komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych

w Jaworze”.

l.zawiadomienia o wyborze oferty z 2024 r. w postepowaniu pn. ,Obstuga punktu selektywnej zbiérki odpadow
komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych

w Jaworze”.
celem wykazania faktu: zlecania przez SANIKOM ustugi obstugi PSZOK i jej zakresu.

3.zobowigzanie Zamawiajgcego oraz SANIKOM, o ile przystgpi do niniejszego postepowania po stronie
Zamawiajgcego na podstawie art. 536 p.z.p., do przediozenia ksigg rachunkowych spé6tki SANIKOM za 3 ostatnie lata (od
01.01.2023 r. do 31.12.2025 r.) oraz sprawozdania finansowego i sprawozdania z dziatalnosci zarzgdu za rok 2025 oraz



przeprowadzenie dowodu z tych dokumentéw na fakt braku spetnienia przestanek do udzielenia spotce SANIKOM
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.;

4.zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia na podstawie art. 536 p.z.p. wszelkich dokumentéw, analiz i
wyliczen stanowigcych podstawe do twierdzenia przez Zamawiajgcego, ze w okolicznosciach niniejszego postepowania
spetnione zostaly przestanki udzielenia zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 13 p.z.p.

Warto$¢ zamowienia wskazana o ogtoszeniu to 3.606.778,99 zt.

Odwolujgcemu wskazat, ze przystuguje prawo do wniesienia odwotania, gdyz ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Odwolujacy jako podmiot $wiadczacy ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych jest zainteresowany
uzyskaniem zaméwienia. Dziatania Zamawiajgcego, polegajace na niezasadnym zastosowaniu trybu zamowienia
z wolnej reki, uniemozliwiajg Odwolujgcemu uzyskanie zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania zamodwienia, a tym samym nieosiggniecia
spodziewanego zysku z jego realizacji. Po wykonaniu przez Zamawiajgcego niezbednych czynnosSci i wszczeciu
postepowania
w trybie konkurencyjnym, Odwotujgcy bedzie miat mozliwo$¢ ztozenia waznej oferty
i uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy jako podmiot dziatajgcy w branzy odpadowej posiada zdolnosci
techniczne i zawodowe niezbedne do nalezytej realizacji przedmiotu zamoéwienia i jest zainteresowany Swiadczeniem
ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym uznac¢ nalezy, ze Odwotujacy posiada legitymacije do
whniesienia niniejszego $rodka ochrony prawne;.

zarzuty nr 1i 2 odwotania

Zamawiajgcy ma zamiar udzieli¢ zamowienie w trybie zamowienia z wolnej reki spotce SANIKOM. Jako podstawe
prawng udzielenia zamowienia wskazano art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga odbioru i transportu niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Szczawno-Zdréj. Zamawiajgcy nie udostepnit wraz z
ogtoszeniem szczego6towego opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy okreslit gtéwny kod CPV na: 90500000-2 -
Ustugi zwigzane z odpadami.

Zgodnie z ogloszeniem dodatkowe kody CPV to:

*90512000-9 - Ustugi transportu odpadéw

*90511000-2 - Ustugi wywozu odpadow

+34928480-6 - Pojemniki i kosze na odpady i $mieci

*90513100-7 - Ustugi wywozu odpaddéw pochodzgcych z gospodarstw domowych

Zgodnie z art. 216 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach
okreslonych w dziale lll rozdziale 2. Zgodnie z art. 272 Pzp zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zostanie
okreslony
w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Zgodnie z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia, zakres informacji dla ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy stanowi zatgcznik nr 2 do Rozporzgdzenia.

Zgodnie z pkt 3 ppkt 8 Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia, zamawiajacy ma obowigzek zamieszczenia w
Ogloszeniu krétkiego opisu przedmiotu zamowienia, w ktorym okresli wielko$¢, zakres, rodzaj i ilos¢ dostaw, ustug lub
rob6t budowlanych lub okresli zapotrzebowanie oraz wymagania. Opis znajdujgcy sie w Ogloszeniu nie zawiera
kluczowych dla wykonawcéw informacji o rodzajach odpadéw, a przede wszystkim przewidywanym wolumenie
odpadow, ktére nalezy odebrac i zagospodarowac. Taki stan rzeczy uniemozliwit Odwotujgcemu ocene skali i wielkoSci
zamowienia. Zamawiajgcy nie wskazat takze na jaki okres zamierza udzieli¢ przedmiotowego zaméwienia.

Niezaleznie od braku informacji dotyczgcych przewidywanej ilosci odpadéw, opis przedmiotu zamoéwienia nie
spetnia wymogdw ustawowych rowniez dlatego, ze nie okresla rzeczywistego zakresu i rodzaju ustug objetych
zamoOwieniem. Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do wskazania, ze przedmiotem zamowienia jest ,odbior i transport
odpadow komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wfascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych z
terenu Gminy Szczawno-Zdrdj”, nie precyzujgc jednak, jakie konkretne czynnosci sktadajg sie na realizacje zamowienia,
np. prowadzenie PSZOK, edukacja ekologiczna, podstawienie pojemnikéw, utrzymywanie w nalezytym stanie
pojemnikow, etc.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita tozsamy zarzut w sprawie podobnej - wyrok KIO z 22.06.2021 r., KIO
731/21, LEX nr 3197933.

Zamawiajacy nie ma mozliwosci zawarcia waznej umowy ze spotkg SANIKOM, poniewaz nie dochowat wymogow



formalnych wigzacych sie z zabezpieczeniem pewnych gwarancji procesowych dla pozostatych wykonawcoéw, ktorym
nie udostepniono fundamentalnych informacji o przedmiocie zamowienia.

Zatacznik nr 2 do Rozporzadzenia okre$la w pkt 4.2 obowigzek zamawiajgcego zamieszczenia w ogtoszeniu
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu w sekcji IV pkt 4.2 oraz sekcji V zamiescit uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru
trybu, a takze umiescit na stronie BIP pelng treS¢ uzasadnienia. Opis sporzgadzony przez Zamawiajgcego nie jest
uzasadnieniem stanu faktycznego
i prawnego, a jedynie powtdérzeniem przestanek ustawowych z art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. oraz deklaracjg ich spetnienia.
Uzasadnienie jest lakoniczne, ogdine, niekonkretne. Zamawiajgcy zaniechat spemienia spoczywajgcego na nim
obowigzku informacyjnego odno$nie spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

Udzielenie zamowienia w trybie innym niz przetarg nieograniczony lub ograniczony wymaga wykazania przez
Zamawiajgcego ziszczenia sie okreslonych przestanek ustawowych. Decyzja o udzieleniu zamoéwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki, a wiec
w ftrybie, kidry ze swej natury wylagcza uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami, powinno by¢ poprzedzone
szczegolnie wnikliwg analizg pod katem zasadnosci tego trybu oraz analizg spetnienia przestanek ustawowych
pozwalajgcych na skorzystanie z tego trybu. Z zasady przejrzystosci postepowania wynika obowigzek nalezytego
informowania o przyczynach wyboru trybu z wolej reki oraz wyczerpujgcego uzasadniania przyczyn, dla ktérych
Zamawiajgcy uznat, ze spetnione sg odpowiednie przestanki ustawowe.

Zamawiajgcy nie opisat w sposob pozwalajgcy na zweryfikowanie przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.
sytuacji faktycznej i prawnej, zarbwno Zamawiajgcego, jak i SANIKOM-u, ani nie wyjasnit jakie doktadnie kompetencje
skutkujg uznaniem, ze:

- w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegélny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz
jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawne;j.

Ponadto Zamawiajgcy zaniechat wypetnienia obowigzku informacyjnego polegajgcego na wykazaniu w tresci
ogloszenia, ze spetniona jest przestanka, zgodnie z ktérg 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole, gdyz nie wskazat w
ogloszeniu jak wyliczyt odpowiedni procent przychodéw spoétki SANIKOM zezwalajacy na udzielenie zamowienia w
formule in-house. Zamawiajacy przedstawit tylko podsumowanie swoich wyliczen, przy czym nie sg znane zadne
zatozenia do ich wykonania ani metodyka wyliczenia. W szczegdlno$ci Zamawiajgcy nie wskazat w tresci ogtoszenia
jakie przychody kwalifikuje jako ,publiczne”, ,inhouse” oraz komercyjne. Zamawiajgcy nie odnosi sie takze do zadnych
dokumentéw zrédtowych ani nie przedstawia dowodow na poparcie swoich twierdzen. Uzasadnienie ma
w duzej mierze charakter blankietowy oraz deklaratywny. Nie odpowiada ono wymaganiom okreslonym w powszechnie
obowigzujgcych przepisach prawa.

Uzasadnienie faktyczne powinno zawiera¢ co najmniej:

swskazanie struktury witascicielskiej SANIKOM oraz wykazanie braku udziatu

w spétce SANIKOM kapitatu prywatnego,

*opis mechanizmu sprawowania kontroli,

*mechanizmy pozwalajgce na wywieranie dominujgcego wptywu na cele strategiczne i istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej,

*spos6b wyboru organéw decyzyjnych,

«dane potwierdzajgce spelnienie progu powyzej 90% przychodéw z dziatalno$ci powierzonej przez
Zamawiajacych sprawujgcych kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

sokolicznoéci, z ktérych mozna wywodzi¢, iz SANIKOM nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,

*dowody na wykazanie twierdzeh Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie sprostat cigzarowi dowodowemu w zakresie wykazania spefnienia wszystkich przestanek, o
ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p., a co za tym idzie, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na wszczeciu
postepowania i zamiarze udzielenia zamoéwienia spotce SANIKOM stoi w sprzecznoéci z przepisami p.z.p., w tym z
zasadg przejrzystosci.

Jak bowiem wskazuje sie w orzecznictwie: wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako
odstepstwo od zasady udzielania zaméwien w trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci.
Obowigzek publikacji ogtoszenia



0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki, ma na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania

oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zaméwienia

w trybie in-house. Zobowigzujac Zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informaciji, ustawodawca zapewnit ochrone

zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢ zweryfikowania spetniania m.in.

przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktdrzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia

inhouse w oparciu o ten przepis, majg prawo wnies¢ odwotanie i w takim kontekScie przedmiotowe odwotanie jest

rozpoznawane przez lzbe. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 950/20, LEX nr
3043794).

Ocena spetnienia przestanek nastepuje na podstawie uzasadnienia sporzgdzonego
i opublikowanego w BIP przez Zamawiajgcego. W orzecznictwie unijnym réwniez zwraca sie uwage, iz uzasadnienia
konstruowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinny przedstawiaé w sposob jasny i jednoznaczny
rozumowanie instytucji, ktéra wydata akt, pozwalajgc zainteresowanym pozna¢é motywy podjetej decyzji w celu
dochodzenia swoich praw, a sgdom wspolnotowym dokonac jej kontroli (Wyrok SP1z 13.09.2011 r., T-8/09, DREDGING
INTERNATIONAL NV | ONDERNEMINGEN JAN DE NUL NV v. EUROPEJSKA AGENCJA DS. BEZPIECZENS"
MORZU (EMSA), ZOTSiS 2011, nr 9-10A, poz.

11-6123, pkt 114, zob. wyrok Sadu z dnia 20 maja 2009 r. w sprawie T-89/07 VIP Car Solutions przeciwko Parlamentowi,
Zb.Orz. s. 1403, pkt 60 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z uwagi na zaniechania po stronie Zamawiajgcego, wykonawcy nie sg w stanie zweryfikowa¢ czy SANIKOM
faktycznie spetnia przestanki do udzielenia mu zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. W konsekwencji, nie
sposoOb oceni¢ zasadnosci skorzystania z przystugujgcych wykonawcom instrumentéw prawnych majgcych na celu
uniewaznienie postepowania.

Zamawiajgcy ogranicza sie bowiem do ogolnikowego stwierdzenia, ze kontrola nad Spotkg wykonywana jest
przez Rade Nadzorczg oraz Zgromadzenie Wspdlnikdw, a takze poprzez postanowienia umowy spotki, umowy
wykonawczej oraz regulaminu rekompensaty. Zamawiajgcy nie przedstawia zadnych konkretnych postanowien
dokumentow, ktére pozwalatyby zweryfikowac¢ zakres i charakter uprawnien kontrolnych oraz okoliczno$¢ czy kontrola
sprawowana jest ,wspolnie”.

Zamawiajgcy nie wyjasnia, w jaki sposob powotywani sg cztonkowie organéw Spéiki oraz jak zapewniona jest
reprezentacja wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych
w organach decyzyjnych. W uzasadnieniu wskazano jedynie, ze w sklad Rady Nadzorczej wchodzg przedstawiciele
wybierani przez wszystkich udziatowcdw, przy czym poszczegdlni czionkowie Rady mogg reprezentowac wiecej niz
jedng gmine. Nie wskazano jednak liczby wspdlnikow, zasad wyboru cztonkéw Rady Nadzorczej, liczby gtosow
przystugujgcych poszczegdlnym wspoélnikom ani mechanizmu gwarantujgcego kazdemu z zamawiajgcych realny wptyw
na obsade organow Spoétki. Brak tych informacji uniemozliwia ocene, czy wszyscy zamawiajacy rzeczywiscie
uczestniczg w procesie podejmowania decyzji, czy tez wplyw ten skoncentrowany jest po stronie wybranych
wspolnikdw.

Podobnie niewystarczajgce sg twierdzenia dotyczace mozliwosci wywierania dominujgcego wplywu na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Zamawiajgcy wskazuje jedynie, Ze Zgromadzenie
W spolnikéw zatwierdza kluczowe decyzje Spotki oraz okresla jej cele strategiczne, nie precyzujac jednak, jakie decyzje
uznawane sg za istotne, jakie kompetencje posiadajg poszczegdlne organy oraz jakie ograniczenia zostaty natozone na
Zarzad. W szczegolnosci nie wskazano katalogu czynnosci wymagajgcych zgody wspdlnikéw lub Rady Nadzorczej,
progéw wartosciowych dla takich czynnoéci ani zasad podejmowania uchwat. Uzasadnienie nie pozwala zatem ustali¢,
czy wspolnicy posiadajg rzeczywisty wptyw na biezgce i strategiczne funkcjonowanie Spotki, czy tez wykonujg jedynie
typowe uprawnienia wiascicielskie wynikajgce z przepiséw Kodeksu spétek handlowych.

Znaczna cze$¢ argumentacji Zamawiajgcego sprowadza sie do przywofania standardowych kompetenciji Rady
Nadzorczej wynikajgcych z przepisbw kodeksu spétek handlowych, takich jak sprawowanie statego nadzoru nad
dziatalnoscig spétki, powolywanie i odwolywanie czionkéw zarzadu, wybér biegtego rewidenta czy opiniowanie
okreslonych czynnosci oraz dostep do dokumentacji spdtki. Okolicznosci te nie dowodzg jednak istnienia kontroli
analogicznej do kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami organizacyjnymi, poniewaz wystepujg co do zasady w
kazdej spodice kapitatowej wyposazonej w rade nadzorczg. Zamawiajgcy nie wykazat natomiast istnienia szczeg6lnych
mechanizméw pozwalajgcych wszystkim zamawiajgcym wspdlnie i skutecznie ksztattowal dziatalnoS¢ Spdtki oraz
ingerowac w jej kluczowe decyzje.

W konsekwencji przedstawione uzasadnienie nie zawiera informacji pozwalajgcych na ocene, czy relacja
pomiedzy Zamawiajgcym, pozostatymi wspdlnikami, a SANIKOM rzeczywiscie odpowiada modelowi kontroli wymagane;j
przez art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a p.z.p. Uzasadnienie ogranicza sie do przytoczenia og6lnych twierdzen o istnieniu kontroli
oraz do wskazania standardowych instrumentéw nadzoru korporacyjnego, nie przedstawiajgc konkretnych okolicznosci



faktycznych i dokumentéw zrodiowych, z ktorych wynikatoby spetnienie przestanek ustawowych. Tym samym
wykonawcy zostali pozbawieni mozliwo$ci samodzielnej i rzetelnej weryfikacji podstaw zastosowania trybu in-house.

Réwniez w zakresie przestanki okreSlonej w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie ma charakter wylgcznie deklaratywny i nie pozwala na zweryfikowanie prawidlowosci
dokonanych ustalen.

Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem do wskazania kofcowego wyniku swoich wyliczen, zgodnie z ktérym ponad
90% dziatalnosci SANIKOM dotyczy wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig
kontrole, przedstawiajgc jednoczesnie zbiorcze zestawienie przychodéw za lata 2023-2025. Nie wyjasnit jednak w jaki
sposob dokonat kwalifikacji poszczegolnych rodzajow dziatalnosci do kategorii ,in-house”, ,publiczne” oraz ,komercyjne”,
ani jakie konkretne ustugi i przychody zostaty przyporzagdkowane do kazdej z tych grup. Brak jest réwniez informacii
pozwalajgcych ustali¢, czy przyjeta metodologia odpowiada wymogom wynikajgcym z art. 214 ust. 5 p.z.p. oraz czy
wszystkie uwzglednione przychody zostaty prawidtowo zakwalifikowane.

Podkreslenia wymaga, ze przedstawienie przez Zamawiajgcego wytacznie tabeli zawierajgcej koncowe wartosci
liczbowe nie stanowi wykazania spetnienia przestanki ustawowej. Tabela taka obrazuje jedynie rezultat dokonanych przez
Zamawiajgcego obliczen, nie przedstawia natomiast danych, dokumentéw ani metodologii, ktére pozwalatyby na ocene
ich prawidtowosci. W praktyce wykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci samodzielnej weryfikacji spetnienia przestanki
ustawowej, co pozostaje w sprzecznosci z celem publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy oraz zasadg
przejrzystosci postepowania.

W konsekwencji uzasadnienie Zamawiajgcego nie pozwala na oceneg, czy przestanka okre$lona w art. 214 ust. 1
pkt 13 lit. b) p.z.p. zostata rzeczywiscie spetniona. Zamawiajacy przedstawit wylgcznie wtasny wniosek co do osiggniecia
wymaganego progu 90%, nie przedstawiajgc informacji umozliwiajgcych jego zweryfikowanie. Tym samym wykonawcy
zostali pozbawieni mozliwo$ci dokonania samodzielnej oceny legalnosci zastosowania trybu zamaéwienia z wolnej reki.

Calkowicie niewystarczajgce jest rowniez uzasadnienie dotyczgce przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 13
lit. a) tiret trzeci p.z.p., zgodnie z ktérg kontrolowana osoba prawna nie moze dziata¢c w interesie sprzecznym z
interesami zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole. W tym zakresie Zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit
analizy przestfanki ustawowej, ograniczajgc sie wylgcznie do stwierdzenia, ze ,,Spdtka nie dziata w interesie sprzecznym z
interesem Gmin, sprawujgcych kontrole”. Twierdzenie to ma charakter wylgcznie deklaratywny i stanowi powtorzenie
treSci przepisu ustawy, nie za$ przedstawienie okolicznosci faktycznych pozwalajgcych na zweryfikowanie jego
prawdziwosci.

Stanowisko Odwotujgcego o koniecznosci sporzgdzenia odpowiedniego
i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego jest aprobowane w orzecznictwie (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 328/17, LEX nr 2256442; wyrok KIO z 23.03.2026 r., KIO 163/26
LEX nr 4086046.).

Odwotujacy nie ma faktycznej mozliwosci samodzielnej weryfikacji w oparciu o ogélnie dostepne dane i
dokumenty, czy ziScity sie wszystkie przestanki do udzielenia zaméwienia
w trybie zamowienia z wolnej reki w formule in-house wobec SANIKOM. Zamawiajgcy nawet nie wymienit dokumentow,
ktére by o tym Swiadczyty.

W odniesieniu do przestanki sprawowania przez Zamawiajgcych kontroli nad SANIKOM odpowiadajacej kontroli
sprawowanej nad ich wlasnymi jednostkami oraz przestanki dotyczacej obsadzania organéw decyzyjnych, Odwolujacy
dysponuje wytgcznie umowg spdtki, z ktorej wynika, ze Zamawiajgcy wraz z pozostatymi wspolnikami wykonuje
wylacznie uprawnienia wtaécicielskie wynikajace z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw kodeksu spdtek handlowych
i nie ma wptywu na podejmowane przez Zarzad decyzje istotne
z punktu widzenia dziatalnosci spétki. Odwotujgcy nie posiada dostepu do pozostatej dokumentacii, z ktérej mogtaby
wynikaé struktura powigzan miedzy organami SANIKOM oraz proces decyzyjny w Spoéice np. uchwaly wewnetrzne,
regulaminy, polecenia etc.

Prezesem SANIKOM-u jest od 4 wrze$nia 2020 r. E.K., tymczasem gmina Szczawno-Zdroj przystagpita do spotki
objeta udziaty w spétce Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM’ sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce z dniem ¢
grudnia 2022 r., co oznacza ze Zamawiajacy, jak i inne gminy, ktére przystgpity do spdtki po dacie powotania Prezesa
(np. Gmina Gtuszyca), nie mialy realnego wptywu na wybor Zarzgdu (dowdd: zarzgdzenia nr 223/2022 Burmistrza
Szczawna-Zdroju z dnia 8 grudnia 2022 r.).

W zakresie spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p. Odwotujacy nie
ma mozliwosci weryfikacji struktury przychodéw, poniewaz nie ma dostepu do danych finansowych SANIKOM-u. Do
obliczenia procentu dziatalnosci bierze sie pod uwage 3 ostatnie lata, a SANIKOM na dzieh sktadania odwotania nie
udostepnit sprawozdania finansowego za rok 2025. Nawet gdyby takie sprawozdanie byto dostepne, jest one zbyt ogdlne,
poniewaz nie zawiera szczegotowych informacji o zrodtach przychodéw wraz ze wskazaniem, ktore przychody i w jakiej



wysokosci pochodzg z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego (poszczegdlnych Zamawiajgcych — wspdlnikow
Spotki). Zamawiajgcy poza sprawozdaniem finansowym powinien takze przediozy¢ bardziej szczegdtowe dokumenty
finansowe, a takze dokumentacje, z ktérej wynika, ze faktycznie powierzyt SANIKOM-owi realizacje zadan, ktére
uwzglednia przy wyliczeniu stosownego procentu dziatalnosci.

Tres¢ Ogtoszenia jest lakoniczna, nie zawiera merytorycznej tresci i Swiadczy
0 pozornym wypetnieniu przez Zamawiajgcego jego ustawowych obowigzkéw, ktdre majg na celu umozliwienie
wykonawcom realnej, a nie jedynie iluzorycznej, kontroli legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamowienia oraz
podjecia Swiadomej decyzji co do skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy
peti m.in. funkcje gwarancyjng i kontrolng. Jego celem nie jest formalne odnotowanie zamiaru udzielenia zamowienia w
trybie niekonkurencyjnym, lecz zapewnienie transparentnosci procesu decyzyjnego Zamawiajgcego. Lakoniczna tres¢
ogtoszenia, ograniczajgca sie do powielenia brzmienia przepisu art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p., pozbawia ogtoszenie tej
funkcji. Zamawiajgcy uchybit swoim obowigzkom przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, oraz przejrzysty
i proporcjonalny. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt fundamentalne zasady udzielania zamoéwien publicznych.

Przepisy regulujgce tryb zamowienia z wolnej reki powinny by¢ interpretowane $cisle, poniewaz tryb ten stanowi
wyjatek od zasady konkurencyjnosci. Tym samym Zamawiajgcy jest zobowigzany do szczegoélnie starannego i
wyczerpujgcego wykazania spetnienia wszystkich przestanek ustawowych skorzystania z tej formuty udzielenia
zamowienia. Obowigzek ten nie zostat wykonany. Zamawiajgcy nie zamiescit niezbednych informac;ji i danych, w oparciu,
o ktore wykonawcy mogliby sformutowaé zarzuty merytorycznie podwazajgce stanowisko
co do dopuszczalnosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w formule in-house.

zarzutnr3inr4

W skazana czynno$¢ prawna jest czynno$cig majgcag na celu obej$cie ustawy i polega na umozliwieniu realizaciji
zamowienia publicznego w trybie in-house przez podmiot, ktéry nie speinia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.
(spetnia je tylko pozornie), albowiem wigkszo$¢ ze wspolnikow, w tym Zamawiajgcy nie ma realnego wplywu na
dziatalno$¢ spotki SANIKOM, poniewaz posiada znikomg ilos¢ udziatdéw, ktérych wielkos¢ determinuje wplyw na decyzje
podejmowane przez Zgromadzenie W spolnikow (tylko trzech wspdlnikow posiada wigcej niz 10% udziatow, a czterech
najwigkszych wspodlnikow posiada ponad 50% udziatow przy tgcznej ilosci 29 wspolnikéw), co w konsekwencji powoduije,
ze udzielenie zambwienia
in-house narusza szereg zasad, takich jak zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci, zakaz ograniczania
swobody Swiadczenia ustug, zasade przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) p.z.p. tzw. zamdwienie in-house moze by¢ udzielone osobie prawnej, jezeli
zaméwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli
spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawuje nad
dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami, przy czym
wspodlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

-w skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdiny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz
jednego zamawiajgcego,

—uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wpltyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

—kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad
nig kontrole.

Zgodnie tekstem jednolitym umowy spotki (akt notarialny, Repertorium A numer 6398 /2024, sporzadzony w dniu
11.12.2024 r. przez notariusza Beate Kopia — Kawka, prowadzgcg Kancelarie Notarialng w Kamiennej Gorze) kapitat
zaktadowy w wysokosci 10.862.500,00 (dziesie¢ miliondw osiemset sze$cdziesigt dwa tysigce pieéset ztotych) dzieli sie
na 21 725 udziatéw i dzieli sie miedzy wspolnikdw w nastepujgcy sposaéb:

1) Gmina Lubawka posiada 3.519 (trzy tysigce piecset dziewietnascie) udziatow
o wartoéci 1.759.500,00 zt (jeden milion siedemset pie¢dziesiat dziewiec tysiecy piec¢set ztotych),

2) Gmina Miejska Kamienna Goéra posiada 3.839 (trzy tysigce osiemset trzydziesci dziewiec¢) udziatéw o wartosci
1.919.500,00 zt (jeden milion dziewieéset dziewietnascie tysiecy piecset ztotych),

3) Gmina Kamienna Géra posiada 810 (osiemset dziesie¢) udziatow o wartosci 405.000,00 zt (czterysta pie¢
tysiecy ztotych),

4) Gmina Mieroszéw posiada 661 (szes¢set szescdziesiat jeden) udziatdbw o wartosci 330.500,00 zt (trzysta
trzydziesci tysiecy piecset ztotych),



5) Gmina Stare Bogaczowice posiada 397 (trzysta dziewie¢dziesigt siedem) udziatow o wartosci 198.500,00 zt
(sto dziewieCdziesigt osiem tysiecy piecset ziotych),

6) Gmina Czarny Bor posiada 455 (czterysta piecdziesiagt pie¢) udziatow o wartosci 227.500,00 zt (dwiesScie
dwadzie$cia siedem tysiecy pieCset ztotych),

7) Gmina Marciszow posiada 446 (czterysta czterdziesSci szeS¢) udziatdbw o wartosci 223.00,00 zt (dwiescie
dwadziescia trzy tysigce ziotych),

8) Gmina Bolkéw posiada 986 (dziewiecset osiemdziesigt sze$¢) udziatdbw o wartosci 493.000,00 zt (czterysta
dziewiecdziesiat trzy tysigce ztotych),

9) Miasto Boguszéw — Gorce posiada 2.268 (dwa tysigce dwieScie szesScdziesigt osiem) udziatow o wartosci
1.134.000,00 zt (jeden milion sto trzydziesci cztery tysigce ztotych)

10) Gmina Jawor posiada 2.164 (dwa tysigce sto sze$¢dziesiat cztery) udziaty
o wartosci 1.082.000,00 zt ( jeden milion osiemdziesigt dwa tysigce ztotych),

11) Miasto i Gmina Swierzawa posiada 714 (siedemset czternascie) udziatow
o wartosci 357.000,00 z (tfrzysta piecdziesigt siedem tysiecy ztotych),

12) Gmina Pielgrzymka posiada 446 (czterysta czterdzieSci sze$¢) udziatdw o wartosci 223.000,00 zt (dwiescie
dwadziescia trzy tysigce ziotych),

13) Gmina Mecinka posiada 448 (czterysta czterdzieSci osiem) udziatdbw o wartosci 224.000,00 zt (dwiescie
dwadzie$cia cztery tysigce ziotych),

14) Gmina MsSciwojow posiada 392 (trzysta dziewiecdziesigt dwa) udzialy o wartosci 196.000,00 zt (sto
dziewie¢dziesigt szesS¢ tysiecy ziotych),

15) Gmina Wadroze Wielkie posiada 388 (trzysta osiemdziesigt osiem) udziatow
o wartosci 194.000,00 zt (sto dziewiecdziesigt cztery tysigce ztotych),

16) Gmina Paszowice posiada 372 (trzysta siedemdziesigt dwa) udzialy o wartosci 186.000,00 zt (sto
osiemdziesigt szes¢ tysiecy ztotych),

17) Gmina Wojcieszow posiada 364 (trzysta sze$cdziesigt cztery) udzialy o wartosci 182.000,00 zt (sto
osiemdziesigt dwa tysigce ztotych),

18) Gmina i Miasto Lwéwek Slgski posiada 800 (osiemset) udziatéw o wartosci 400.000,00 zt (czterysta tysiecy
Zlotych),

19) Gmina Miejska Ztotoryja posiada 1.230 (tysigc dwiescie trzydziesci) udziatow
o warto$ci 615.000,00 zt (szesc¢set pietnascie tysiecy ztotych),

20) Gmina Zagrodno posiada 434 (czterysta trzydzieSci cztery) udzialy o wartosci 217.000 zt (dwiescie
siedemnascie tysiecy ztotych),

21) Gmina Ziotoryja posiada 560 (pig¢set szesScdziesigt) udziatdbw o wartosci 280.000,00 zt (dwiescie
osiemdziesiat tysiecy ziotych),

22) Gmina Wlen posiada 4 (cztery) udziaty o warto$ci 2.000,00 zt (dwa tysigce ziotych),

23) Gmina Mirsk posiada 4 (cztery) udzialy o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ztotych), 24) Gmina Stara
Kamienica posiada 4 (cztery) udziaty wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ziotych),

25) Gmina Lubomierz posiada 4 (cztery) udziaty warto$ci 2.000,00 zt (dwa tysigce ziotych),

26) Gmina Swieradow — Zdréj posiada 4 (cztery) udzialy o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ziotych),

27) Gmina Szczawno — Zdréj posiada 4 (cztery) udziaty o warto$ci 2.000,00 zt (dwa tysigce ziotych),

28) Gmina Gluszyca posiada 4 (cztery) udziaty o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ztotych),

29) Gmina Jedlina-Zdroj posiada 4 (cztery) udziaty o warto$ci 2.000,00 zt (dwa tysigce ziotych).

To oznacza, ze spotka posiada 29 wspolnikow.

W ocenie Odwolujgcego w nie zostata spetiona przestanka okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugi
p.z.p., zgodnie z ktdrg uczestniczacy zamawiajgcy muszg wspdlnie wywieraé dominujgcy wptyw na cele strategiczne
oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawne;.

Wspdlna kontrola sprawowana nad podmiotem wewnetrznym musi mie¢ charakter rzeczywisty i efektywny. Nie
jest wystarczajgce formalne posiadanie statusu wspélnika lub uczestnictwo w organach spétki. Konieczne jest istnienie
realnych instrumentéw pozwalajgcych wszystkim zamawiajgcym uczestniczagcym w sprawowaniu kontroli oddziatywaé
na dziatalnos¢ podmiotu wewnetrznego w stopniu poréwnywalnym do wptywu wywieranego na wiasne jednostki
organizacyjne.

Tymczasem struktura wiascicielska SANIKOM prowadzi do sytuacji, w ktérej czesS¢ wspolnikdbw nie posiada
jakiegokolwiek realnego wplywu na podejmowane przez Spoétke decyzje. Kapitat zaktadowy Spédtki dzieli sie na 21.725
udziatéw, przy czym kazdy udziat daje prawo do jednego gtosu na Zgromadzeniu W spdlnikéw. Uchwaty Zgromadzenia
Wspdlnikbw zapadajg co do zasady bezwzgledng wiekszoscig gtoséw. Oznacza to, ze rzeczywisty wplyw



poszczegdlinych wspdlnikow na funkcjonowanie Spoétki jest bezposrednio uzalezniony od liczby posiadanych udziatow.

Gmina Szczawno-Zdroj posiada zaledwie 4 udziaty sposrod 21.725 udziatdw istniejgcych w Spotce, co odpowiada
0,018% kapitatu zaktadowego. Takg samg liczbe udziatdw posiadajg rowniez niektdrzy inni wspdlnicy. Jednocze$nie
najwieksi udziatowcy dysponujg odpowiednio 3.839, 3.519, 2.268 oraz 2.164 udziatami. Oznacza to, ze czterech
najwiekszych wspdlnikow skupia ponad potowe wszystkich udziatow (gtosdéw) w Spoice.

W takich okolicznosciach nie sposéb przyjac, ze wszyscy wspolnicy wspolnie wywierajg dominujgcy wplyw na
dziatalnos¢ SANIKOM. W rzeczywistosci wplyw taki posiadajg przede wszystkim najwigksi udziatowcy, podczas gdy
wspolnicy dysponujgcy kilkoma udziatami pozostajg catkowicie pozbawieni mozliwosci oddziatywania na wynik gtosowan.
Gmina Szczawno-Zdr6j dysponujgca niespetna 0,02% gtosow nie jest w stanie samodzielnie wptyng¢ na zadng decyzje
Spoiki, nie jest rowniez w stanie zablokowa¢ podjecia jakiejkolwiek uchwaty ani wymusi¢ jej podjecia.

Nie mozna utozsamia¢ formalnego prawa uczestnictwa w Zgromadzeniu W spdlnikow z mozliwoScig wywierania
dominujacego wplywu na dziatalnos¢ spotki. W przeciwnym razie kazda jednostka samorzadu terytorialnego posiadajgca
nawet symboliczny udziat w kapitale zaktadowym mogtaby zosta¢ uznana za podmiot wspotkontrolujgcy w rozumieniu
art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

Na gruncie prawa spdtek handlowych zasadg jest proporcjonalnos¢ wplywu wspolnika do liczby posiadanych
udziatow. W SANIKOM zasada ta zostata wprost utrzymana poprzez przyjecie reguty ,jeden udziat — jeden gtos” (§ 15
ust. 2 umowy spolki). Oznacza to, ze zakres wplywu poszczego6lnych wspolnikow na dziatalnos¢ Spétki jest
konsekwencjg wielkoéci ich udziatow. Skoro za$ niektérzy wspdlnicy posiadajg ponad 17% gtosow, podczas gdy inni
niespetna 0,02%, to nie mozna twierdzi¢, ze wszyscy wspolnicy uczestniczg we wspdlinym wywieraniu dominujgcego
wpltywu na dziatalnos¢ Spoiki.

Zamawiajgcy nie wykazal, ze sprawuje wspodlnie z innymi zamawiajgcymi nad SANIKOM-em kontrole
odpowiadajaca kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami. W szczegélno$ci Zamawiajgcy nie wyjasnit,
w jaki sposob posiadajgc zaledwie 4 udzialy w spoice bedzie sprawowat faktyczng kontrole przektadajacg sie na
wyznaczanie celéw strategicznych oraz istotnych decyzji w kontrolowanej osobie prawne;.

Definicja ,,sprawowania kontroli nad jednostkg" zostata zaczerpnieta bezpo$rednio
z art. 12 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktéra uwzglednita w tym przepisie wnioski ptyngce
z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, tj. przede wszystkim orzeczenia
ws. Teckal (C- 107/98), orzeczenia ws. Parking Brixen (C-458/03), orzeczenia w sprawie
C-324/07 Coditel oraz orzeczenia w sprawie C-340/04 Carbotermo. Interpretacja pojecia ,sprawowania kontroli nad
jednostkg” wymaga uwzglednienia przede wszystkim wyktadni prounijnej. Jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego
to taka, ktdrej niezaleznos¢ od zamawiajgcego ma charakter formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje
zamawiajgcemu $cidle podlegta. PodlegloS¢ wyraza sie poprzez peitng zaleznoS¢ organizacyjng i gospodarczg od
instytucji zamawiajgcej. Zamawiajgcy musi sprawowacé niezaprzeczalng i skuteczng kontrole. Instytucja kontrolujgca
winna mie¢ bardzo szeroki wachlarz oddziatywan na jednostke kontrolowang, aby mozna jej byto udzielic zaméwienia
z wolnej reki w formule in-house.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze akt zalozycielski spotki SANIKOM nie przewiduje zadnych szczegélnych
mechanizméw ochronnych dla wspdinikéw posiadajgcych marginalne pakiety udziatow. W szczegdino$ci wspdlnicy ci
nie dysponujg indywidualnymi uprawnieniami osobistymi, prawem powotywania cztonkéw organéw ani innymi
instrumentami pozwalajgcymi im skutecznie oddziatywa¢ na strategiczne decyzje Spotki. Nie istniejg zatem
mechanizmy, ktére mogtyby kompensowac skrajnie nierbwnomierny rozktad praw gtosu.

W konsekwencji rzeczywisty model funkcjonowania SANIKOM odpowiada klasycznej spéice kapitatowej, w ktorej
wplyw na dziatalno§¢ podmiotu jest pochodng liczby posiadanych udziatéw. Model ten nie pozwala przyja¢, ze wszyscy
zamawiajgcy bedacy wspdlnikami spotki wspolnie wywierajg dominujgcy wptyw na jej cele strategiczne i istotne decyzje.
Tym samym nie zostata spetniona przestanka okre$lona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugi p.z.p.

Czynno$¢ polegajgca na wszczeciu postepowania i zamiarze udzielenia zaméwienia
w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. spélce SANIKOM jest czynno$cig majgcg na
celu obejscie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.. Zgodnie z art. 58 § 1 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten,
iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. ,Obejscie prawa”
polega na osiggnieciu zabronionego celu za pomocg czynnosci prawnie dozwolone;.

Zgodnie z wyrokiem Sgadu Najwyzszego z dnia 18 kwietnia 2013 r. (sygn. akt: Il CSK 557/12, OSNC 2014, nr 2
poz. 13) , Tres¢ czynnoSci prawnej jest sprzeczna z ustawg wowczas, gdy zawiera postanowienia z nig sprzeczne albo gdy
nie zawiera tresci przez ustawe nakazanych. Czynno$ciami sprzecznymi z prawem sg zarOwno czynnos$ci objete
zakazem prawnym, jak i nim nie objete, lecz podjete w celu osiggniecia zakazanego skutku. Art. 58 k.c. na rowni z
czynnosciami sprzecznymi z ustawg traktuje pod wzgledem skutkédw czynnoSci stuzgce obejSciu ustawy. Sg to



czynnoSci, ktorych tres¢ nie zawiera elementdéw zabronionych przez prawo, lecz ktora stuzy realizacji celu zabronionego
przez ustawe. Celem, z powodu ktérego czynno$¢ prawna moze byC¢ uznana za niewazng jest taki skutek, ktory nie
miesci sie w jej tresci i nie jest jej typowym celem, ale ktory czynnoSc ta pozwala osiggngc. Taki cel powinien byc nie
tylko wiadomy stronom czynnosci, ale takze objety ich zamiarem (albo przynajmniej jednej z nich, gdy chodzi o cel
skierowany w stosunku do drugiej strony umowy), a czynno$c jest podejmowana tylko dla jego osiggniecia.”

Przyjeta konstrukcja wiascicielska SANIKOM stuzy jedynie formalnemu wykazaniu spetnienia przestanek
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. Celem regulacji dotyczacej zamowien wewnetrznych nie jest umozliwienie
dowolnego powierzania zaméwien podmiotom pozostajgcym poza mechanizmami konkurencji rynkowej. Instytucja
zamowienia in-house stanowi wyjgtek od zasady konkurencyjnego udzielania zamowien publicznych.

Tymczasem w SANIKOM znaczna cze$¢ wspdinikow posiada wylgcznie symboliczne pakiety udziatow.
Zamawiajgcy — Gmina Szczawno-Zdrdj dysponuje jedynie 0,018% ogdlnej liczby gloséw, podobnie jak siedem innych
gmin. Kolejnych pigciu wspolnikéw posiada mniej niz 2% udziatow. Dwanascie gmin posiada udziaty w przedziale od 2%
do 5%. Tylko cztery podmioty posiadajg wigcej niz 5% udziatow w spoétce. Rzeczywista sita decyzyjna skoncentrowana
jest w rekach zaledwie kilku najwiekszych wspdlnikow, podczas gdy zdecydowana wiekszos¢ gmin dysponuje jedynie
marginalnym wptywem na funkcjonowanie Spétki. Przy takim podziale kapitatu nie istnieje jakakolwiek realna mozliwosc¢
wspolnego wplywania na sktad organéw Spotki, kierunki jej dziatalno$ci czy podejmowane decyzje strategiczne.

Udzialy w spolce takich podmiotéw jak Zamawiajgcy majg charakter wytgcznie formalny. Status wspolnika
Zamawiajgcego nie przekltada sie na rzeczywiste wykonywanie uprawnien wiascicielskich ani na mozliwosc
wspotksztattowania dziatalnosci Spotki oraz decydowana o sktadzie najwazniejszych organéw w spotce. Pomimo tego
obecnos¢ takich podmiotow jak Zamawiajgcy w gronie wspolnikdw wykorzystywana jest jako argument przemawiajgcy
za mozliwoscig powierzania im zaméwien w formule in-house.

Prowadzi to do sytuacji, w ktorej instytucja zamowienia wewnetrznego zostaje wykorzystana w sposéb sprzeczny

z jej funkcjg. Zamiast rzeczywistej wspolnej kontroli wykonywanej przez wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych
wystepuje konstrukcja,
w ktérej formalne posiadanie symbolicznego udziatu w kapitale zaktadowym ma zastgpi¢ faktyczne sprawowanie kontroli
wymaganej przez ustawe. Nie mozna bowiem przyjgé, ze ustawodawca, postugujgc sie pojeciem ,wspolnego
wywierania dominujgcego wptywu”, miat na mysli sytuacje, w ktérej czes¢ wspolnikow posiada jedynie iluzoryczne prawa
korporacyjne, niepozwalajgce na rzeczywiste oddziatywanie na dziatalnoS¢ spétki. Taki stan rzeczy nie pozwala takze na
zapewnienie wszystkim udzialowcom przedstawicielstwa w organach decyzyjnych takich jak zarzad czy rada
nadzorcza.

Konkludujgc, przyjeta konstrukcja stuzy przede wszystkim formalnemu wykazaniu spetnienia przestanek
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p., podczas gdy w rzeczywisto$ci nie dochodzi ani do wspdlnego wywierania
dominujgcego wplywu na dziatalnos¢ Spotki, ani do zapewnienia, aby w skiad organéw decyzyjnych SANIKOM-u
wchodzili przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych.

Czynno$¢ udzielenia zamowienia jest takze sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego tj. zasadami
uczciwego obrotu, sprawiedliwo$ci oraz rzetelnego postepowania.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 lutego 2004 r. (sygn. akt: Il CK 34/03, LEX nr 174159) wyja$nit, zgWprawdzie
przepis art. 58 k.c. nie mowi o sprzeczno$ci celu czynnosci prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego, ale te same
argumenty, ktére przemawiajg za uwzglednieniem celu czynnosci prawnej sprzecznej z ustawg, przemawiajg takze na
rzecz negatywnej oceny czynnos$ci prawnej ze wzgledu na jej cel sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego. Celem
tym jest, nieobjety trescig czynnosci prawnej jej rezultat, ktory mozna okreslic jako dalszy cel czynnosci. Mozna go
Jednak bra¢ pod uwage, wtedy tylko, gdy byt znany stronom czynno$ci prawnej.”

Ponadto nie sposéb uzna¢, ze Zamawiajacy w ogoéle wywierali dominujacy wplyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje SANIKOM-u. W oparciu o wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu faktycznym i prawnym
udzielenia zamdwienia in-house oraz
w oparciu o catoksztatt okolicznosci, nie jest mozliwe uznanie, ze Zamawiajgcy wspdinie
z innymi zamawiajgcymi, sprawuje nad SANIKOM-em kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad
wiasnymi jednostkami, albowiem Zgromadzenie Wspdlnikbw nie posiada dominujgcego wptywu na cele strategiczne
oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawne;.

Rozumienie pojecia kontroli, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 pkt a) p.z.p. zostato szczegdtowo wyjasnione
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz
w orzecznictwie krajowym. Dorobek orzeczniczy zawiera wytyczne dotyczgce stosowania wyjatku, jakim jest udzielenie
zamowienia in-house.

Fundamentalne znaczenie dla zamdéwien typu in-house miat wyrok TSUE z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-
107/98 (Teckal Srl v. Comune di Viano and Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia), w ktérym



Trybunat orzekt, iz obowigzek stosowania przepisow o zamdwieniach publicznych nie powstaje, gdy organ lokalny ma w
stosunku do danej osoby uprawnienia podobne do uprawnien przystugujgcych mu wobec jego wtasnych wydziatéw oraz
jednoczesnie osoba ta wykonuije istotng cze$¢ dziatalnosci organu wraz ze sprawujacymi nad nig takg kontrole organem
lub organami.

W wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 (Stadt Halle and RPL Recyclingpark Lochau GmbH v.
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna) Trybunat dookreslit, zgW
odniesieniu do przedmiotu kontroli Trybunat w wyroku Teckal, ustanawiajgcym omawiany wyjgtek, nie ograniczyt jej do
okreslonych decyzji kontrolowanej jednostki. Sama kontrola decyzji
0 udzielaniu zamdwier ogolnie lub nawet konkretnej decyzji o udzieleniu zamowienia nie jest zatem wystarczajgca. Majgc
na uwadze brzmienie i cel kryterium kontroli analogicznej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, nalezy raczej wymagac
moZlinoSci catkowitej kontroli. Nie powinna sie ona jednak ogranicza¢ do strategicznych decyzji rynkowych, ale
obejmowac rowniez poszczegdlne decyzje z zakresu zarzgdzania’.

W orzecznictwie TSUE dominuje poglad, iz kontrola sprawowana przez instytucje zamawiajgcg powinna by¢
skuteczna, strukturalna oraz funkcjonalna (zob. wyr. TSUE
z 29.11.2012 r. ws. C-182/11 i C-183/11 oraz wskazane tam orzecznictwo) ,, Pozycja instytucji zamawajgcej w ramach
bedgcej wykonawcg jednostki znajdujgcej sie we wspolnym posiadaniu niezapewniajgca jej najmniejszej mozliwosci
uczestnictwa w sprawowaniu kontroli nad tg jednostkg pozwalataby bowiem na obchodzenie przepiséw prawa Unii w
dziedzinie zamdwier: publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto formalne uczestnictwo w takiej jednostce lub we
wspolnym organie zapewniajgcym kierowanie takg jednostkg zwalniatoby owg instytucje zamawiajgcg z obowigzku
organizowania postepowania przetargowego zgodnie z przepisami Unii, chociazby nawet w Zaden sposob nie brata ona
udziatu w sprawowaniu "analogicznej kontroli" nad tg jednostkg" (por. wyr. TSUE z 29.11.2012 .

w sprawach potgczonych C-182/11 i C-183/11, Econord SpA v. Comune di Cagno i Comune di Varese (C-182/11) i
Comune di Solbiate i Comune di Varese (C-183/11), www.curia.europa.eu, pkt 31).

Jednym z istotniejszych dla prawidlowego rozpoznania odwotania orzeczen TSUE, jest wyrok z dnia 13
pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 (Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen and Stadtwerke Brixen AG), w
ktérym Trybunat zwrocit uwage na konieczno$¢ zbadania stopnia autonomii organu zarzadczego, bez wzgledu na aspekt
wiascicielski wynikajacy
z posiadanych udziatow czy akcji. TSUE zauwazyl, ze:,Jesli chodzi konkretnie o uprawnienia przyznane zarzgdow, z
orzeczenia odsytajgcego wynika, Ze statut spétki Stadtwerke Brixen AG, witym w szczegodlnosci jego art. 18, przyznaje jej
zarzgdowi bardzo szeroki zakres uprawnien w zakresie zarzgdzania tg spotkg, albowiem dysponuje on uprawnieniem do
podejmowania wszelkich czynno$ci uzytecznych lub niezbednych dla realizacji celow spotki. Ponadto przewidziane w art.
18 uprawnienie do udzielania poreczenia na kwoty nieprzekraczajgce pieciu milionéw euro oraz dokonywania innych
czynnosci bez uprzedniej zgody walnego zgromadzenia wspolnikow wskazuje na to, Ze spotka ta posiada duzg autonomie
w stosunku do swych akcjonariuszy’.

Z powotanego orzeczenia wynika takze, ze podczas dokonywania oceny czy kontrola zamawiajgcego jest
analogiczna jak kontrola nad wtasnymi jednostkami, nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt przepiséw prawnych i istotnych
okolicznosci. Mozliwos¢ wplywania Zamawiajgcego na funkcjonowanie danej osoby prawnej powinna by¢ szersza niz
wynikajgca z uprawnien wtascicielskich.

Nastepnie warto powota¢ wyrok z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 (Carbotermo SpA i Consorzio Alisei v.
Comune di Busto Arsizio i AGESP SpA), w ktérym Trybunat stwierdzit, ze;Dyrektywa 93/36 koordynujgca procedury
udzielania zamowieri publicznych na dostawy stoi na przeszkodzie udzieleniu zamdwienia w sposob bezpo$redni na
dostawy i ustugi, ktérego przewazajgcg wartoS¢ stanowig dostawy, spdfce akcyjnej, ktorej zarzad posiada szerokie
kompetencje do prowadzenia spraw spotki i moze wykonywac je
w sposob samodzielny, i ktérej kapitat zaktadowy jest aktualnie objety w cafoSci przez inng spétke akcyjng, ktorej
wiekszosciowym akcjonariuszem jest z kolei instytucja zamawiajgca.

W takich okoliczno$ciach nie jest bowiem spetniona przestanka niestosowania dyrektywy 93/36, zgodnie z ktérg
instytucja zamawiajgca sprawuje nad spétka, ktorej udzielita danego zamdwienia publicznego, kontrole analogiczng do
sprawowanej nad wlasnymi stuzbami’.

W szystkie orzeczenia ktadg nacisk na konieczno$¢ analizy catoksztattu okoliczno$ci faktycznych i prawnych przy
ocenie czy dany podmiot, ktbremu ma by¢ udzielone zaméwienie in-house spetnia przestanki ustawowe.

Relacje prawne miedzy Zamawiajgcymi, a SANIKOM-em majg wylgcznie charakter stosunkéw wiascicielskich.
Uprawnienia i obowigzki Zgromadzenia Wspdlnikdw wynikajg
z regulacji kodeksu spotek handlowych. Uprawnienia Zgromadzenia Wsp6lnikéw wskazane
w umowie spotki stanowig powtorzenie regulacji kodeksowych. Kompetencje Zgromadzenia Wspdlnikéw (czyli
Zamawiajacych) zgodnie z § 16 umowy spdiki to:



srozpatrzenie i zatwierdzenie sprawozdania Zarzadu z dziatalno$ci Spdtki oraz sprawozdania finansowego za
ubiegty rok obrotowy,

*podziat zysku lub pokrycie strat,

sudzielenie cztonkom organdéw Spodtki absolutorium z wykonania przez nich obowigzkow,

*wyb6r i odwotanie cztonkéw Rady Nadzorczej,

sustalanie zasad ksztattowania wynagrodzenia cztonkéw Rady Nadzorczej

i Zarzgdu,

*podwyzszenie lub obnizenie kapitatu zaktadowego Spoiki,

*zmiana umowy Spotki,

*potgczenie i przeksztatcenie Spotki, rozwigzanie i likwidacja Spotki,

*nabycie i zbycie nieruchomosci, uzytkowania wieczystego lub udziatu

w nieruchomosci,

*emisja obligacji,

*postanowienie dotyczgce roszczen o naprawienie szkody wyrzadzonej przy zawigzaniu Spétki lub sprawowaniu
zarzgdu lub nadzoru,

sutworzenia funduszy celowych,

*zwrot doptat,

sokreslanie wymogow jakie musi spetnia¢ kandydat na cztonka Zarzadu,

sokreslanie wymogow jakie musi spetnia¢ kandydat na cztonka Rady Nadzorczej,

suchwalanie Regulaminu wyboru pracownikéw spotki do Rady Nadzorczej,

«zatwierdzanie rozliczenia rekompensaty za przetwarzanie odpadéw komunalnych oraz zatwierdzanie rozliczenia
rekompensaty za $wiadczone przez spoétke pozostate ustugi,

«zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancéw Gmin macierzystych,

swyrazanie zgody na zaciggniecie zobowigzania lub rozporzadzenie majgtkiem o wartosci przewyzszajgcej
500.000 (piecset tysiecy) euro, za wyjgtkiem naleznosci,

spodatkowych i sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz innych $wiadczen zwigzanych z zatrudnianiem
pracownikow,

Zasadniczo wszystkie powyzsze uprawnienia majg swe zrodio w przepisach bezwzglednie obowigzujgcych (por.
228 k.s.h. oraz 231 § 2 k.s.h,, 246 k.s.h., 255 k.s.h., 215 k.s.h.).

Podobnie Rada Nadzorcza nie ma zadnych szczegélnych kompetenciji poza okre$lonymi m.in. w art. 219 k.s.h.
Zgodnie z § 18 umowy spotki, do kompetencji Rady Nadzorczej nalezy:

socena sprawozdan, o ktérych mowa w art. 231 § 2 pkt 1 Kodeksu spétek handlowych, w zakresie ich zgodnosci
z ksiegami, dokumentami i stanem faktycznym,

*ocena wnioskow Zarzagdu, co do podziatu zysku albo pokrycia straty,

*sporzadzanie oraz sktadanie Zgromadzeniu W spdlnikéw corocznego pisemnego sprawozdania z wynikow ocen,
o ktérych mowa w sprawozdan, o ktérych mowa w art. 231 § 2 pkt 1 Kodeksu spétek handlowych oraz pisemnego
sprawozdania z dziatalnosci Rady Nadzorczej za ubiegly rok obrotowy (sprawozdanie Rady Nadzorczej),

swnioskowania o udzielenie cztonkom Zarzadu Spétki absolutorium z wykonania przez nich obowigzkéw,

szawieszanie z waznych powod6éw w czynno$ciach poszczegodinych lub wszystkich cztonkéw Zarzadu Spotki,

«delegowanie swoich cztonkéw do czasowego wykonywania czynnosci Zarzadu w razie zawieszenia z waznych
powoddéw poszczegdinych lub wszystkich cztonkéw Zarzadu Spoétki lub w innych wypadkach, gdy Zarzad Spoétki nie moze
dziatac,

*na wniosek Zarzgdu wyrazanie zgody na udzielenie gwaranc;ji lub poreczenia,

*wybor biegtego rewidenta do zbadania sprawozdania finansowego Spéiki,

spowotywanie i odwotywanie cztonkéw Zarzgdu

ustalenie kwoty wynagrodzenia statego i kwoty wynagrodzenia zmiennego cztonkéw Zarzadu,

~okreslenie szczegotowych celow zarzgdczych dla cztonkéw Zarzadu,

*okreslenie wag dla celéw zarzgdczych oraz wskaznikéw ich realizaciji

i rozliczania,

eopiniowanie rozliczenia rekompensaty za przetwarzanie odpadéw komunalnych oraz opiniowanie rozliczenia
rekompensaty za $wiadczone przez spotke pozostate ustugi

«zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancéw Gmin macierzystych,

swyrazanie zgody na zaciggniecie zobowigzania lub rozporzadzenie majgtkiem o wartoSci przewyzszajgcej
300.000 (trzysta tysiecy) euro za wyjgtkiem naleznosci podatkowych i skiadek na ubezpieczenie spoteczne oraz innych
Swiadczenh zwigzanych



z zatrudnianiem pracownikéw,

*przekazywanie wspdlnikom protokotéw z posiedzen Rady Nadzorczej wraz

z podjetymi uchwatami, ktérych przedmiotem bylo opiniowanie rozliczenia rekompensaty za przetwarzanie
odpadéw komunalnych oraz opiniowanie rozliczenia rekompensaty za $wiadczone przez spdtke pozostate ustugi
zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancéw Gmin macierzystych w terminie 14 dni od zatwierdzenia tych protokotéw
przez Rade Nadzorczg.

Zamawiajgcy wraz z pozostatymi zamawiajgcymi nie posiadajg zatem zadnych szczegdinych uprawnien, ktore
pozwalajg na uznanie, ze ich wptyw na cele SANIKOM-u oraz istotne decyzje jest odpowiednio szeroki. Aby to byto
spetnione, dokumenty korporacyjne winny w sposob istotny ogranicza¢ szerokie kompetencje zarzadu jako organu
prowadzgcego sprawy SANIKOM-u i podejmujgcego wszelkie istotne decyzje dotyczgce dziatalnosci spotki na rzecz
Zgromadzenia W spolnikow. Uprawnienia Zgromadzenia W sp6lnikow majg marginalne znaczenie w kontekscie realnej
kontroli i wptywu na wazne decyzje w SANIKOM-u.

Rada Nadzorcza nie reprezentuje intereséw Zgromadzenia W spolnikdw, a dziata wylgcznie w interesie spotki, a
ponadto jej w sktad wchodzg nie tylko przedstawiciele wspolnikow, ale takze przedstawiciele pracownikow. Ewentualny
wptyw Rady Nadzorczej na decyzje spdtki nie nalezy utozsamia¢ z wplywem Zamawiajgcych, wprost przeciwnie. W
stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy w zasadzie wyzbyli sie wptywu na podejmowane w spéice decyzje przekazujgc
Radzie Nadzorczej uprawnienie do wyboru Zarzadu i ustalenia celéw zarzadczych. Zgodnie z zasadami ogélnymi w
ustawie kodeks spdtek handlowych (art. 201 § 4 k.s.h.), to Zgromadzenie Wspodlnikbw wybiera zarzad, a Rada
Nadzorcza nie moze wplywac na decyzje zarzgdcze wydawac zarzgdowi wigzgcych polecen dotyczgcych prowadzenia
spraw spotki (art. 219 § 2 k.s.h.).

Zapisy w umowie spotki, zgodnie z ktérymi Rada Nadzorcza okre$la cele zarzadcze Zarzadu sg w sposob
oczywisty niezgodnie z art. 219 § 2 k.s.h., a co za tym idzie niewazne. W konsekwencji Zarzad posiada nieograniczong
autonomie w podejmowaniu decyzji w spotce. Zgodnie z dorobkiem doktryny (Art. 219 KSH T. llA red. Opalski 2018, wyd.
1/Adam Opalski) uzna¢ nalezy, ze:

Wprawdzie ustawodawca jedynie powierza zarzgdowi prowadzenie spraw spotki
i nakazuje domniemywac jego kompetencje (art. 201 § 1), a rdwnoczesnie expressis verbis neguje samodzielno$¢
zarzgdu wobec wspdinikéw (art. 207), jednak taki stan nie oznacza przyzwolenia na ubezwtasnowolnienie zarzadu w wyniku
nadmiernego rozbudowania kompetencji stanowigcych rady. Kompetencje te nie mogg doprowadzi¢ do uzyskania przez
rade pozycji "super zarzgdu", najwyzszej instancji decyzyjnej w spoice, ktorej zarzad bytby w istocie hierarchicznie
podporzgdkowany. Zarzad nie moze w Zadnym wypadku zosta¢ sprowadzony do roli wkonawcy wytycznych ustalanych
przez rade (por. A. Szajkowski,

A. Szumanski, M. Tarska, w: Sottysinski i in., Komentarz KSH, t. 2, 2014, s. 566).

W spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig to Zarzad jest organem, ktéry prowadzi sprawy spdki i podejmuje
wszelkie istotne decyzje niezastrzezone dla innych organéw. Niektére decyzje zarzad moze podejmowac tylko za zgodag
Zgromadzenia W spélnikéw lub Rady Nadzorczej — o ile wynika to z przepiséw lub umowy spétki. Ustawa kodeks spotek
handlowych nie ogranicza w sposéb istotny kompetenciji zarzadu jako organu zarzadczego. Tylko najbardziej donioste
decyzje zarzadu takie jak: likwidacja spétki, sprzedaz nieruchomosci czy przystapienie do innej spdtki wymagajg aprobaty
Zgromadzenia Wspdinikow.

Zarzad prowadzi sprawy spotki w rozumieniu art. 208 § 2 k.s.h., co obejmuje podejmowanie wszelkich dziatan
faktycznych i prawnych zwigzanych z biezacg dziatalnoscig spotki. Do jego kompetencii nalezy m.in.:

*podejmowanie decyzji strategicznych i operacyjnych dotyczacych funkcjonowania przedsiebiorstwa,

ezawieranie i wypowiadanie wszelkich uméw,

*decydowanie o zatrudnieniu pracownikéw i ksztattowaniu polityki kadrowej,

ezarzgdzanie majatkiem spotki, podejmowanie decyzji inwestycyjnych

i finansowych np. zawarcie umowy kredytu lub podjecie decyzji o zakupie udziatow lub akciji

w innych spotkach,

sopracowywanie planéw gospodarczych, budzetéw, analiz ekonomicznych.

Na podstawie art. 204 § 1 ks.h. zarzad reprezentuje spotke we wszystkich czynnoSciach sadowych i
pozasgdowych. Czionkowie zarzadu majg prawo sktadania oSwiadczen woli w imieniu spotki, wystepowania przed
sgdami i organami administracji,

a takze dokonywania czynno$ci prawnych z kontrahentami.

Zgodnie z przepisami k.s.h. dopiero rozporzadzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania do Swiadczenia o
wartosci dwukrotnie przewyzszajgcej wysokos¢ kapitatu zaktadowego wymaga uchwaty wspdlnikéw, chyba ze umowa
spotki stanowi inacze;.

W umowie SANIKO M-u znajdujg sie do dodatkowe zapisy, ktére zmniejszyly ten prog, lecz nadal jest on bardzo wysoki —



jest to 500.000 euro czyli ponad 2.000.000,00 zt. To oznacza, ze Zarzad moze bez zgody Zgromadzenia W spolnikow
rozporzadzi¢ znaczng czescig majgtku spoiki.

Zarzad spokki z 0.0. pemni kluczowa role w strukturze organizacyjnej osoby prawnej, bedac jej centralnym organem
wykonawczym i reprezentacyjnym. Zakres kompetencji zarzgdu obejmuje zaréwno codzienne prowadzenie spraw spotki,
jak i podejmowanie strategicznych decyzji o duzym znaczeniu gospodarczym. Chociaz w pewnych sprawach zarzad
musi uzyskac zgode wspolnikow (art. 228 k.s.h.) lub Rady Nadzorczej, to co do zasady posiada znaczng samodzielnos¢
i swobode decyzyjna.

W sytuacji gdy w umowie nie zostaly przewidziane ograniczenia dla ustawowych kompetencji zarzadu na rzecz
Zgromadzenia Wspolnikdw, to zarzad (ewentualnie
w powigzaniu czesciowo z Radg Nadzorczg) jest organem, ktory podejmuje wiekszos¢ istotnych decyzji dotyczacych
zarzgdzania sprawami osoby prawnej i ma istotny wplyw na cele strategiczne spdtki. Jezeli ponadto umowa nie
przewiduje dodatkowych kompetencji (poza ustawowymi) dla Zgromadzenia Wspdinikdw, ktére pozwalalyby na
wywieranie realnego wptywu na decyzje zarzadu czy tez Rady Nadzorczej, to nie sposob uznaé, ze Zamawiajgcy wraz z
pozostatymi wspdlnikami majg dominujgcy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej.

Zgromadzenie Wspdlnikow poza kompetencjami z art. 228 k.s.h. i 231 k.s.h. nie posiada zadnych mozliwosci
wptywania i kontrolowania decyzji zarzgdu. Rada Nadzorcza posiada wylgcznie kompetencje nadzorcze, lecz nie ma
instrumentow ktorymi mogtaby realnie wptywac¢ na decyzje zarzadu, lecz co nalezy podkresli¢ wplyw na decyzje i cele
strategiczne powinny by¢ w rekach Zgromadzenia W sp6lnikow a nie Rady Nadzorczej. Nadto wskazac nalezy, ze Rada
Nadzorcza w spotce SANIKOM nie jest wybierana wylgcznie przez Zgromadzenie W spolnikow, ale w jej sktad wchodzg
takze przedstawiciele pracownikow.

Z umowy spotki SANIKOM wynika, ze jej wspolnicy sprawujg nad nig kontrole
o charakterze korporacyjnym, nie zas kontrole analogiczng jak nad wtasnymi jednostkami.

Z postanowien umowy wynika bowiem znaczny stopien samodzielno$ci spétki.

Nadto wskazac¢ nalezy na pewne zréznicowanie gmin macierzystych, gdyz § 7 ust. 9 umowy spotki zaklada
pierwszenstwo przyjecia odpadéw z terenu gmin macierzystych
w stosunku do gmin, ktdre przystgpity do Spétki przed dniem 20 wrze$nia 2022 r. Oznacza to, ze kontrolowana osoba
prawna (SANIKOM) moze odmoéwi¢ przyjecia odpadow od Zamawiajgcego, co wprost stanowi postanowienie o
mozliwosci dziatania w interesie sprzecznym z interesami niektérych zamawiajgcych rzekomo sprawujgcych nad nig
kontrole, w tym od Zamawiajacego i innych gmin, ktore przystapity w pdzniejszym terminie m.in. gmina Gluszyca, gmina
Jedlina-Zdrd.

Nie zostata réwniez spetniona przestanka okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret pierwszy p.z.p., zgodnie z
ktérg w skiad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej muszg wchodzi¢ przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych.

Analiza umowy spétki SANIKOM prowadzi do wniosku, ze w sktad organéw decyzyjnych Spotki nie wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczagcych zamawiajgcych, nawet przy zastrzezeniu, ze poszczegdlny przedstawiciel
moze reprezentowacé wiecej niz jednego zamawiajgcego.

Przede wszystkim zgodnie z § 17 ust. 1 umowy spétki Rada Nadzorcza sktada sie od 3 do 6 czlonkéw, przy
czym dwa miejsca sg zastrzezone dla kandydatow wskazywanych przez pracownikéw Spétki. Oznacza to, ze nawet
przy maksymalnym szescioosobowym skiadzie Rady Nadzorczej jedynie cztery miejsca pozostajg do dyspozyciji
wspolnikdw.

Jednoczesnie SANIKOM skupia 29 wspdlnikéw, podczas gdy Rada Nadzorcza liczy maksymalnie 6 czionkow, z
czego dwa miejsca sg przeznaczone dla przedstawicieli pracownikéw. Oznacza to, ze w praktyce jedynie czterech
cztonkéw Rady Nadzorczej moze reprezentowaé wszystkich wspdlnikébw publicznych. Sam fakt, ze ustawodawca
dopuscit mozliwos¢ reprezentowania wiecej niz jednego zamawiajgcego przez jednego przedstawiciela, nie oznacza
jednak, ze reprezentacja taka moze mie¢ charakter catkowicie pozorny. Celem przepisu jest zapewnienie wszystkim
uczestniczagcym zamawiajgcym rzeczywistego udziatu w sprawowaniu kontroli nad podmiotem wewnetrznym, a nie
stworzenie formalnej konstrukcji, w ktérej zdecydowana wigkszo$¢ wspdinikdw zostaje pozbawiona jakiegokolwiek
wplywu na obsade i funkcjonowanie organow decyzyjnych. Szczegdlnego znaczenia nabiera to w realiach niniejszej
sprawy, gdzie wystepuje skrajna dysproporcja udziatbw poszczegoélnych wspdlnikow. Gmina Szczawno-Zdréj 0,018%
ogolnej liczby gtoséw. Podobnie ksztaftuje sie pozycja kilku innych gmin. W praktyce oznacza to, ze wspdlnicy
posiadajgcy marginalne pakiety udziatdw nie majg realnego wptywu ani na wybor czionkbw Rady Nadzorczej, ani na
okreslenie tego, kto miatby ich reprezentowaé w organach Spétki.

W konsekwencji nie sposdb przyja¢, ze osoby zasiadajace w Radzie Nadzorczej sg rzeczywistymi przedstawicielami
wszystkich zamawiajgcych w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret pierwszy p.z.p.



Réwniez konstrukcja Zarzadu nie realizuje wymogu zapewnienia wszystkim zamawiajagcym przedstawicielstwa w
tym organie decyzyjnym. Zarzad wybierany jest przez Rade Nadzorczg, a nie przez Zgromadzenie Wspodinikow.
Zamawiajgcy majg wiec jedynie posredni wplyw na obsade najwazniejszego organu zarzadzajgcego Spotkg, przy czym
wpltyw ten wykonywany jest za posrednictwem Rady Nadzorczej, kidrej sktad czeSciowo jest ksztattowany przy wptywie
pracownikow spotki, a nie wspdlnikow. Nalezy rowniez podkreslic, ze wspdlnicy tacy jak Zamawiajgcy posiadajgcy mniej
niz 0,02% gtoséw nie majg zatem zadnego wptywu na wybor cztonkéw zarzgdu, poniewaz ich pakiet udziatowy nie ma
zadnego znaczenia w czasie wyboréw do Rady Nadzorczej, ktéra nastepie wybiera Zarzad.

Zarzad moze liczy¢ od jednej do trzech oséb, przy czym w przypadku Zarzgdu wieloosobowego Prezes Zarzadu
wybierany jest przez Rade Nadzorczg, a nastepnie pozostali cztonkowie Zarzadu wybierani sg sposrdd kandydatow
przedstawionych wiasnie przez Prezesa. Oznacza to, ze wplyw wspolnikbw na sklad Zarzadu jest ograniczony tylko do
Prezesa Zarzadu. Ponadto przy wyborze Zarzadu istotne znaczenie bedg miaty gtosy cztonkow Rady Nadzorczej, ktorzy
zostali wybrani spo$rdd kandydatéw wskazanych przez pracownikow, co rowniez umniejsza wptywowi Zgromadzenia
Wspdlnikoéw na ksztattowanie Zarzadu.

Obecny Zarzad SANIKOM-u zostat wybrany przed przystapieniem Gminy Szczawno-Zdréj do spdtki i objeciem w
niej udziatow. Podobnie rzecz sie ma w przypadku innych gmin bedacych wspdinikami SANIKO M-u, kitére przystgpity do
spotki po 2020 r. W zaistnialym stanie faktycznym nie mozna uzna¢, by w skifad organéw decyzyjnych kontrolowanej
osoby prawnej wchodzili przedstawiciele wszystkich uczestniczacych Zamawiajgcych.

zarzutnrSinr6

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. (analogicznie, ale co do 80% dziatalnosci - art. 12 ust. 3 lit b)
Dyrektywy 2014/24/UE) zamodwienie in-house moze by¢ udzielone, jezeli 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.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dookreslit w orzecznictwie, jaki byt cel ustanowienia tego warunku. W
wyroku z dnia 8 grudnia 2016 r. (wyrok TS z 8.12.2016 r., C553/15, UNDIS SERVIZI SRL v. COMUNE DI SULMO?
ZOTSIiS 2016, nr 12, poz. 1-935) wskazano, iz,W istocie wymdg wykonywania przez dany podmiot zasadniczej czesci
dziatalno$ci na rzecz kontrolujgcych go jednostki lub jednostek samorzgdu terytorialnego ma na celu zapewnienie, aby
dyrektywa 2004/18 w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi znajdowata zastosowanie rowniez w przypadku, gdy przedsigbiorstwo kontrolowane przez jedng lub kilka jednostek
samorzgdu dziata aktywnie na rynku, a tym samym moZe znaleZz¢ sie w stosunku konkurencji z innymi
przedsigbiorstwami. W tym wzgledzie przedsiebiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam fakt, ze
decyzje go dotyczgce sg kontrolowane przez jednostke lub jednostki samorzgdu terytorialnego bedgce jego wspolnikami,
Jesli przedsiebiorstwo to moze jeszcze wykonywac znaczng czes¢ dziatalno$ci gospodarczej na rzecz innych podmiotéw
gospodarczych. Z kolei, jezeli $wiadczenia tego przedsiebiorstwa sgq zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz
wspomnianej jednostki lub wspomnianych jednostek samorzgdu terytorialnego, wydaje sie uzasadnione, aby
przedsigbiorstwo to unikneto ograniczen dyrektywy 2004/18, poniewaZ ograniczenia te sg podyktowane troskg o
zachowanie konkurencji, ktéra wtym przypadku nie ma juz racji bytu.”

Zamawiajgcy powinien zgodnie z art. 214 ust. 5 p.z.p. do obliczania procentu dziatalno$ci uwzgledni¢ $redni
przychdd osiggniety przez spotke w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamdwienia, czyli w okresie od 2023 roku do 2025 roku wtgcznie.

Zamawiajgcy powinien w uzasadnieniu faktycznym i prawnym zawartym w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy w trybie zamoéwienia z wolej reki w formule in-house okresli¢ jaka czesS¢ dziatalnosci SANIKOM-u dotyczy
wykonywania zadah powierzonych i poprze¢ swoje twierdzenia stosownym materiatem dowodowym. Zamawiajacy
winien udowodnié, Ze wskazana dziatalno$¢ obejmuje ponad 90% przychodu spétki obliczonego zgodnie z art. 214 ust. 5
p.z.p. Przychod taki powinien uwzglednia¢ catg dziatalnos¢ prowadzong przez podmiot, z czego ponad 90% musi by¢
generowane w ramach zadan powierzonych mu przez kontrolujgcych zamawiajgcych lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajgcych (por. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A.
Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2025, art. 214).

Zamawiajgcy niedostatecznie uzasadnit okoliczno$ci spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. i nie
przedstawit jakichkolwiek dowodéw na wykazanie, ze ponad 90% dziatalno$ci SANIKOM-u dotyczy wykonywania zadanh
powierzonych spdice przez Zamawiajgcych (ew. osoby prawne kontrolowane przez Zamawiajgcych). Szczegbtowa
argumentacja w tym zakresie zostata przedstawiona w uzasadnieniu zarzutu nr 1 i 2 i stanowi ona integralng cze$¢
uzasadnienia zarzutu.

Z ogdlnie dostepnych dokumentow i informaciji, takich jak sprawozdanie finansowe
i sprawozdanie z dziatalnosci spdtki i zarzadu za lata 2023 r. i 2024 r. (sprawozdanie za 2025 r. nie zostalo jeszcze
opublikowane) wynika, ze SANIKOM prowadzi dziatalno$¢ nie tylko powierzong przez wspélnikow, ale takze prowadzi



dziatalno$¢ komercyjng czy to na rzecz gmin o$ciennych czy tez na rzecz klientdw indywidualnych i osigga z tych gatezi
dziatalno$ci znaczne przychody. Analiza dokumentéw prowadzi do wniosku, ze przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b)
nie zostata spetniona. Wiele z realizowanych ustug nie dotyczy w ogdle zadan zlecanych przez wspoinikéw spotki, co
wynika np. ze sprawozdania rocznego z dziatalnoSci za 2024 r. oraz sprawozdania z dziatalnoSci zarzadu.

Spotka eksploatuje Zaktad Unieszkodliwiania Odpaddéw w Lubawce przy ul. Zielonej 30 oraz Zaktad Recyklingu
przy ulicy Komunalnej 3 w Lubawce, do ktérego trafia czeS¢ odpaddw zebranych w sposob selektywny. Zaktad
Unieszkodliwiania Odpadow posiada status Instalacji Komunalnej w zakresie instalacji MBP.

Jako przychod komercyjny nalezy uznac przychéd uzyskany przez SANIKOM z tytutu odbioru i zagospodarowanie
odpaddéw z nieruchomoséci niezamieszkatych na terenie gmin wspolnikéw spétki. Odpady takie w przypadku realizaciji
ustugi w formule in-house nie wchodzg do systemu gminnego lub byly przyjmowane na podstawie umoéw zawartych
bezposrednio
z wiascicielami takich nieruchomosci. W takiej sytuacji przychdd SANIKOM powstaje w relacji gospodarczej pomiedzy
Spotkg a przedsiebiorcami i nie jest to dziatalno$¢ powierzona przez zamawiajgcego sprawujacego kontrole nad Spotka,
lecz dziatalnos¢ wykonywana na rzecz podmiotow trzecich dziatajgcych na rynku. Dziatalnos¢ ta nie dotyczy
wykonywania zadan powierzonych, a w konsekwencji przychod z tego tytutu nie dotyczy przychodu z zadan
powierzonych.

SANIKOM w 2024 r. osiggnat przychody ze sprzedazy 11 081,47 Mg surowcow wtérnych, a z uwzglednieniem
nawozu organicznego ,Komposan’ 13 486,43 Mg. Bez wzgledu na to czy surowce te pochodzg z wysortowania
odpadéw pochodzacych od gmin bedacych wspdlnikami spotki SANIKOM czy od klientow komercyjnych, przychody z
tego tytutu uzyskiwane sg na zasadach rynkowych w ramach stosunkéw prawnych z przedsiebiorcami prowadzgcymi
dziataino§¢ w zakresie recyklingu, odrebnymi od wspélnikow SANIKOM. Dochéd z takiej sprzedazy nie jest zaptatg za
wykonanie ustugi publicznej, tylko efektem gospodarczego zagospodarowania majgtku (surowcéw). Tym samym nie
mozna go kwalifikowa¢ jako przychodoéw z realizacji zadan powierzonych. Przychod z tego tytutu uzyskiwany jest od
przedsiebiorcow, ktorzy kupujg od SANIKOM-u surowce. Zrodio pozyskania surowcéw wtérnych pozostaje bez
znaczenia dla mozliwosci przypisania przychodéw z ich sprzedazy do kategorii ,in-house” lub ,publiczne”, jako ze
przychod ze sprzedazy tych surowcéw nie jest uzyskiwany od gmin bedacych wspdlnikami SANIKOM-u, lecz od
podmiotéw trzecich. Podmioty, ktérym sprzedawane sg surowce, sg przedsiebiorcami dziatajgcymi na wolnym rynku, nie
realizujg zadan publicznych, a ich dziatalnoS¢ nakierowana jest na osigganie zyskéw z prowadzonej przez nich
dziatalnosci. Przychody takie nie mogg zatem by¢ wliczane do wymaganego odsetka przychodéw ,publicznych” ani ,in-
house”.

Tego rodzaju dziatalno§¢ ma charakter typowo rynkowy i nastawiona jest na osigganie przychodéw ze sprzedazy
towaréw.

Nie stanowi ona wykonywania zadania powierzonego przez zamawiajgcych
w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p.

Zamawiajgcy twierdzi, ze struktura przychodow SANIKOM wg kategorii ksztaltuje sie w sposéb jak w ponizszej

tabeli.
spetnia
2023 53454 342 4040 621 57 494 963 7,03% 92,97% 90";
2024 63381757 4075135 67 456 892 6,04% 93,96% ;o P;'"'a
0
2025 71 547 884 5588 632 77136 516 7.25% 92,75% ;oP;'"ia
0

Tabela 1. - Zrodto: Raport DS Consulting, kwiecien 2026, na podstawie zestawien obrotéw i sald kont bilansowych
W raporcie dokonano czesciowej korekty — wydzielono z przychodéw surowcowych czes¢ przypadajgca na
odpady komercyjne (wyliczona proporcjonalnie do masy). Ponizej zestawienie kwot pozostatych w kategorii Publiczne.

4492357 247 414 4244943
2024 8494 349 431716 8062633
2025 7862 609 629731 7232878



1441% 85,59%
4244 943

2024 4075135 + 12 67 456 17,99% 82,01%
8062633 137768 892

2025 5588632 + 12 77 136 16,62% 83,38%
7232878 821510 516

W ocenie Odwotujacego przychody ze sprzedazy surowcow wtdrnych na wolnym rynku (podmiotom prywatnym)
powinny by¢ w catosci ujmowane jako dziatalnos¢ komercyjna, niezaleznie od zrodta odpadéw wejsciowych. W' takim
ujeciu wskaznik powierzenia spada ponizej progu 90%. Po nalezytym zakwalifikowaniu przychodoéw uzyskiwanych przez
SANIKOM z tytulu sprzedazy surowcow wtornych, uzna¢ nalezy, ze przychody z dziatalnoSci komercyjnej spotki
przekraczaty w 3 ostatnich latach kalendarzowych 10 %

Odwotujgcy wyliczyt powyzsze na podstawie danych z ,Raportu kalkulacji relacji wykonywania zadan
powierzonych przez podmioty sprawujgce nad PGK ,SANIKOM’
sp. z 0.0. do ogdtu dziatalnosci Spotki w latach 2023-2025", ktéry zostat udostepniony Odwotujgcemu w dniu 12 czerwca
2026 r. w trybie dostepu do informac;ji publicznej. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy nie odwotat sie do w/w
raportu w tre$ci ogloszenia
0 zamiarze zawarcia umowy, ani nie udostepnit go w BIP.

Wskazac nalezy, ze SANIKOM uzyskiwat w latach 2023-2025 r. takze przychody od spotek z grupy kapitatowej
ALBA. Ksztattowaty sie one nastepujgco.

Zestawienie faktur wystawionych przez Spotki z grupy ALBA na rzecz PGK SANIKOM w latach 2023-2025

Bykiety wierszy Suma z
Wartosé/wal.obiektu
2023 287 800
odpady z tw. sztucznych 6386
tworzywa sztuczne 281414
2024 838 342
odpady z tworzyw sztucznych 101974
tworzywa sztuczne 712580
tworzywa sztuczne 23789
2025 1404 335
prow adzenie PSZOK 27 000
tworzywa sztuczne 1197 237
ust. zw .. ze zbieraniem odpadow 136 674
ustugi zw iazane ze zbieraniem odpadéw 43424
2026 287 128
odpady biodegradow alne 9194
prow adzenie PSZOK 9000
tworzywa sztuczne 218422
ustugi zw igzane ze zbieraniem odpadéw 50512
Suma koricowa 2817 606

SANIKOM prowadzit takze obstuge 6 obiektow PSZOK dla 13 gmin. Nie kazdy ustuga prowadzenia PSZOK je:
jednak automatycznie ustugg zlecong przez gmine - wspolnika SANIKOM. SANIKOM moze takze prowadzi¢ PSZOK jal
podwykonawca firmy, ktéra w danej gminie prowadzi ustuge odbioru lub odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych, tak jak to miato miejsce w 2025 r. w gminie Szczawno-Zdréj, w ktérej PSZOK jest prowadzony przez
SANIKOM, ale na zlecenie Odwolujgcego. W takich sytuacjach przychéd z tytutu prowadzenia PSZOK nalez
zakwalifikowa¢ do przychoddw komercyjnych. Ponadto SANIKOM od 2023 r. zlecat podmiotom trzecim prowadzenie
PSZOK w ramach zaméwienia pn.,Obsfuga punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych oraz ustuga przetadunku
odpadow komunalnych w Jaworze”. Wykonawcg tej ustugi byta spétka ,,INWESTYCJE”
sp. z 0.0. z/s w Jaworze, ktéra w ramach realizacji tej ustugi przyjmowata od mieszkancéw gmin: Jawor, MSciwojow,
Paszowice, Wadroze Wielkie, Mecinka odpady okreslone w Ustawie, dokonywata ich wazenia, ewidencjonowania,
czasowego magazynowania oraz oddania do dalszego przetwarzania, unieszkodliwiania, odzysku lub recyklingu. W
przypadku podzlecania zamowienia wewnetrznego podmiotowi komercyjnemu staje sie ono zamdéwieniem
o charakterze rynkowym i nie moze by¢ kwalifikowane jako dziatalno§¢ powierzona.



Na komercyjny charakter dziatalnosci SANIKOM wskazujg rowniez pozostate obszary aktywnosci Spoiki,
obejmujace miedzy innymi prowadzenie stacji kontroli pojazdéw, $wiadczenie ustug utrzymania porzadku i czystosci na
terenach administrowanych przez firmy, wspdlnoty i spotdzielnie mieszkaniowe, a takze osoby indywidualne, utrzymanie
terenéw zielonych na rzecz prywatnych kontrahentéw, $wiadczenie ustug wodociggowo-kanalizacyjnych oraz
wykonywanie innych ustug na rzecz podmiotéw niebedacych wspolnikami Spoétki. Dziatalnos¢ ta jest wykonywana na
podstawie stosunkéw cywilnoprawnych zawieranych z réznymi podmiotami rynku i nie pozostaje w zwigzku
z wykonywaniem zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole nad SANIKOM. Zgodnie ze
sprawozdaniem zarzgdu za 2024 r. SANIKOM prowadzi dziatalno$¢ polegajgcg na prowadzeniu stacji kontroli pojazdéw
(por. strona 19 sprawozdania, rozdziat 3.10), a takze wykonuje ustugi wodno-kanalizacyjne i inne na rzecz Urzedu Miasta
w Lubawce, Zaktadu Budzetowego Gospodarki Mieszkaniowej w Lubawce, oraz Spotdzielni Mieszkaniowej ,Szarotka” w
Lubawce.

Juz zatem pobiezna analiza dokumentéw finansowych spotki pozwala na twierdzenie, ze zakres dziatalnosci
komercyjnej SANIKOMU-u ktéry jest na tyle szeroki, ze z pewnoscig przekracza 10% wszystkich przychodow
osigganych przez spotke.

Przedmiotem dziatalnosci Spotki zgodnie z Umowa jest:

1.pob6r, uzdatnianie i dostarczanie wody (PKD 36.00.2),

2.odprowadzanie i oczyszczanie sciekow (PKD 37.00. 2),

3.zbieranie odpadéw innych niz niebezpieczne (PKD 38.11.2),

4 zbieranie odpadéw niebezpiecznych (PKD 38.12.2),

5.obrébka i usuwanie odpadéw innych niz niebezpieczne (PKD 38.21.2),

6.demontaz wyrobow zuzytych (PKD 38.31.2),

7.0dzysk surowcow z materiatéw segregowanych (PKD 38.32.2),

8.dziatalno$¢ zwigzana z rekultywacjg i pozostata dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z gospodarkg odpadami (PKD
39.00.2),

9.dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terendw zieleni

(PKD 81.30.2),

10.pozostata dziatalnos¢ wspomagajgca prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, gdzie

11.indziej nie sklasyfikowana (PKD 82.99.2),

12.roboty zwigzane z budowag rurociggéw przesylowych i sieci rozdzielczych

(PKD 42.21.2),

13.pozostate specjalistyczne roboty budowlane , gdzie indziej nie sklasyfikowane (PKD 43.99.2),

14.roboty zwigzane z budowa drég i autostrad (PKD 42.11.2),

15.wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych

i Klimatyzacyjnych (PKD 43.22.2),

16.wykonywanie pozostatych instalacji budowlanych (PKD 43.29.2),

17 konserwacja i naprawa pojazdéw samochodowych z wytgczeniem motocykli (PKD 45.20.2),

18.sprzedaz hurtowa odpadéw i ztomu (PKD 46.77.2),

19.naprawa i konserwacja metalowych wyrobdw gotowych (PKD 33.11.2),

20.transport drogowy towaréw (PKD 49.41.2),

21.transport rurociggowy i pozostatych towaréw (PKD 49.50.B),

22.pogrzeby i dziatalno$¢ pokrewna (PKD 96.03.2),

23.zarzgdzanie nieruchomo$ciami wykonywane na zlecenie (PKD 68.32.2),

24 .przetadunek towaréw w pozostatych punktach przetadunkowych

(PKD 52.24.C),

25.wynajem i dzierzawa pozostatych pojazdéw samochodowych, z wylgczeniem motocykli (PKD 77.12.2),

26.wynajem i dzierzawa maszyn i urzadzenh budowlanych (PKD 77.32.2),

27.dziatalno$¢ w zakresie inzynierii i zwigzane z nig doradztwo techniczne

(PKD 71.12.2),

28.pozostate badania i analizy techniczne (PKD 71.20.B),

29.pozostata dziatalnosS¢ profesjonalna, naukowa i techniczna, gdzie indziej nie sklasyfikowana (PKD 74.90.2),

30.pozostate sprzatanie (PKD 81.29.2),

31.dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terenéw zielonych

(PKD

81.30.2),

32.sprzedaz hurtowa wyrobow chemicznych (PKD 46 75 Z),



33.przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadow niebezpiecznych (PKD 38.22.2),

34.wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wiasnymi lub dzierzawionymi

(PKD 68.20.),

35.wytwarzanie energii elektrycznej (PKD 35.11.2),

36.handel energig elektryczng (PKD 25.12.2).

Z dostepnych dokumentéw wynika zatem, ze SANIKOM prowadzi réwniez istotng dziatalnos¢ wykraczajaca poza
realizacje zadan powierzonych przez wspdlnikow lub osoby prawne, ktdre sg przez tych wspolnikéw kontrolowane.

Stan faktyczny dotyczacy spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. jest szczegdlnie ziozony.
SANIKOM prowadzi wielorodzajowg dziatalno$¢ obejmujgcg odbiér odpaddw, zagospodarowanie odpadéw, prowadzenie
instalacji, sprzedaz surowcow wtérnych, obstuge PSZOK, ustugi wodno-kanalizacyjne, prowadzenie stacji kontroli
pojazdoéw oraz inne ustugi Swiadczone na rzecz réznych kategorii odbiorcéw. Juz z tego wzgledu prawidtowe ustalenie,
jaka czes¢ dziatalnosci Spotki dotyczy zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole (lub
oso6b prawnych kontrolowanych przez gminy, ktére sg wspolnikami SANIKOM-u), wymagalo przeprowadzenia
szczegOtowe;j i transparentnej analizy.

Zamawiajacy takiej analizy nie przedstawit. W uzasadnieniu zastosowania trybu
in-house ograniczyt sie do podania zbiorczego wskaznika procentowego oraz ogolnego podziatu przychodoéw, bez
wyjasnienia, jakie konkretne umowy, zadania, ustugi i strumienie przychodéw zostaly zaliczone do dziatalnosci
publicznej, in-house, a jakie do dziatalnosci komercyjnej. Przy tak ztozonej strukturze dziatalnosci Spétki nie jest to
wystarczajgce do wykazania przestanki ustawowej. Ponadto Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ dlaczego dana usiuga
publiczna dotyczy wykonywania zadan powierzonych.

Potrzeba przeprowadzenia szczegdtowej analizy jest tym bardziej oczywista, ze ze sprawozdan finansowych
SANIKOM wynika, iz najwiekszg pozycje kosztowg Spdtki sg ,ustugi obce”. W 2023 r. koszty te wyniosty 19.784.844,87 zi
i stanowity 34,72% kosztow rodzajowych, natomiast w 2024 r. wzrosty do 23.938.961,88 zi, osiggajac poziom 37,1%
kosztow rodzajowych. Oznacza to wzrost o ponad 21% rok do roku. Pozycja ta ma charakter na tyle istotny zaréwno pod
wzgledem wartosciowym, jak i udziatu w strukturze kosztow Spotki, ze wymaga szczegdtowego wyjasnienia przy ocenie
dopuszczalnosci zastosowania formuly inhouse. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak zadnych informacji pozwalajgcych
ustali¢, jakie konkretnie Swiadczenia kryjg sie pod pozycjg ,ustugi obce”, jakie podmioty je realizujg, jaki jest ich zwigzek z
wykonywaniem zadan powierzonych oraz jaki wptyw majg one na strukture dziatalnosci SANIKOM.

Okolicznos¢ ta nie moze zosta¢ pominieta rowniez z uwagi na tres¢ art. 214 ust. 9 p.z.p., zgodnie z ktérym
wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia in-house, co do zasady nie moze powierzyé wykonania gtéwnej czesci
zamobwienia podwykonawcy. Odwolujgcy nie przesadza na obecnym etapie, ze SANIKOM narusza wskazany przepis.
Niemniej jednak skala kosztéw ustug obcych oraz brak jakiegokolwiek wyjasnienia ich charakteru powodujg powstanie
uzasadnionych watpliwo$ci co do rzeczywistego modelu wykonywania dziatalnosci przez Spétke i czynig uzasadnienie
prawne i faktyczne wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki niepetne. W atpliwosci te powinny zosta¢ wyjasnione przez
Zamawiajgcego w sposéb jednoznaczny i poparty konkretnymi danymi.

Im bardziej skomplikowany jest stan faktyczny, tym bardziej szczegdlowe powinno by¢ uzasadnienie
Zamawiajgcego. W sprawie nie mamy do czynienia z podmiotem wykonujgcym jednorodng ustuge wytgcznie na rzecz
jednego zamawiajgcego, lecz ze spdtkg prowadzacg szerokg dziatalno$¢ operacyjng na rzecz wielu gmin, podmiotéw
trzecich i uczestnikow rynku. W takich okoliczno$ciach samo powotanie sie na korcowy wynik obliczen nie pozwala na
ocene, czy przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. zostata rzeczywiscie spetniona.

Powyzsze okolicznoSci majg istotne znaczenie takze z tego wzgledu, ze zamoéwienie in-house stanowi
odstepstwo od podstawowej zasady udzielania zaméwien publicznych
w warunkach konkurencji. Z tego wzgledu przestanki zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. powinny podlegaé
wyktadni Scistej, a ich spetnienie musi zosta¢ wykazane przez Zamawiajgcego w sposéb niebudzgcy watpliwosci.

Konkludujac, Zamawiajgcy nie wykazat w oparciu o konkretne dane finansowe
z wymaganych trzech lat — ze ponad 90% catkowitego przychodu spétki pochodzi z realizacji zadan powierzonych, a
dostepne dane wskazuja, ze ponad 10% przychodu spétki pochodzi
z dziatalnosci komercyjnej nie dotyczgcej zadan powierzonych.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania odwolawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i
Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane merytorycznie.

Odwotujgcy wykazat interes w korzystaniu ze srodkdéw ochrony prawne;.



Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego zglosili nastepujgcy wykonawcy:
- po stronie Odwotujgcego: EkoPartner Recykling Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Lubinie;

- po stronie Zamawiajgcego: Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej SANIKOM Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lubawce.
Izba potwierdzita skuteczno$¢ i dopuscita Wykonawcow jako Przystepujgcych.

Zamawiajgcy ztozyt obszerne pisemne stanowisko procesowe wraz z dodatkowymi dokumentami odnoszgcymi
sie do sytuacji Spotki SANIKOM. Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Stanowisko Zamawiajacegc
popierat Przystepujgcy SANIKOM.

Przystepujacy EkoPartner wnosit o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita, ze w odwotaniu wiernie oddano stan faktyczny sprawy, nie zachodzita konieczno$¢ dodatkowych
ustalen i powtarzania zapisow dokumentoéw skiadajgcych sie na dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stanowiska Strona oraz Uczestnika postepowania, Izba doszia do
przekonania, ze odwotanie w catosci podlega oddaleniu.

Zarzutynriinr2

W ocenie sktadu orzekajacego Izby zarzuty nie potwierdzity sie.

W punkcie 4.2.) Sekcji IV ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy zawart nastepujgce uzasadnienie
faktyczne i prawne wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki:

Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zadanie wskazane powyZej Spofce PGK Sanikom (dalej Spotka). Spdtka
dysponuje odpowiednim zapleczem technicznym oraz wykwalifikowang kadrg, umozliviajgcymi samodzielng realizacje
zadania por. Analiza potrzeb i wmagan. Wspdlna kontrola zamawiajgcych odbywa sie przez, Rade Nadzorczg (w skfad
ktérej wechodzg przedstawiciele wszystkich udziatowcdw, z zastrzeZeniem, Ze poszczegolny przedstawiciel Rady
Nadzorczej (6 przedstawicieli) reprezentuje wiecej niz jedng Gming) i Zgromadzenie wspolnikéw ktdre zatwierdza
wszystkie kluczowe decyzje spotki oraz okre$la cele strategiczne oraz poprzez postanowienia Umowy wykonawczej,
Regulaminu rekompensaty i Umowy spétki. Zgromadzenie wspolnikow zatwierdza w szczegdlno$ci rozliczenie rocznej
rekompensaty, ustala stawki ustug oraz kontroluje biezgcy zakres wykonywanej dziatalnoéci. POZOSTAtA CZESC
UZASADNIENIA JEST UMIESZCZONA W SEKCJI "INFORMACJE DODATKOWE"

W rubryce INFORMACJE DODATKOWE Zamawiajgcy dodat, Z®ontrola odbywa sie w szczegodlnosci na
podstawie zaréwno odpowiednich postanowier zawartych w Umowie spéiki (np. ograniczenie swobody dziatania Zarzadu,
ograniczenie terenu $wiadczenia ustug, ograniczenia dziatalnosci komercyjnej), jak i poprzez pracownikéw gmin. Cele
krétkoterminowe i wieloletnie okreslane sq w planach rocznych przedstawianych Gminie do zatwierdzenia. Umowa spotki
przewiduje szeroki katalog kompetencji kontrolnych Rady Nadzorczej, W ramach czynnoSci kontrolnych Gmina ma w
szczegodlnosci prawo: wglgdu we wszelkie dokumenty Spdtki, pobierania kopii, odpiséw; Zgdania udzielenia pisemnych i
ustnych wyjasnien, zasiegania informacji, Zgdania innych dokumentéw koniecznych do kontroli powierzonych zadar.
Pozycje podlegtg spotki wyraznie uwidacznia sposob ustalania taryf
i optat. Podmiot wewnetrzny nie ma Zadnej swobody decydowania ani o tym, czy w ogdle przyjac zlecenie otrzymane od
jst, ktora go kontroluje, ani nawet o cenach za swoje ustugi. Spétka jest podmiotem zaleznym zaréwno pod wzgledem
gospodarczym, jak i podleglym organizacyjnie. W kontrolowanej Spdfce nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, a Spdtka nie dziata w interesie sprzecznym z interesem Gmin, sprawujgcych kontrole, tylko zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w interesie Gmin, zgodnie z ich z wolg
i wyznaczong strategig oraz w celu sprawowania i wzmocnienia kontroli funkcjonalnej
i strukturalnej. Spétka wykonuje przewazajgcg cze$c¢ zadan powierzonych jej w réznej formie przez Wspolnikow. W
umowie spdtki ograniczono moZzliwo$¢ udziatu kapitatu prywatnego. Ponad 90% dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcych sprawujgcych nad Spdtkg kontrole. Do obliczania
procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b pzp uwzgledniono - zgodnie z zapisami art. 214 ust. 5
pzp - Sredni przychdd osiggniety przez Spotke w odniesieniu do ustug, za 3 petne lata tji. od 2023-2025 poprzedzajgce
udzielenie zamowienia. Wskaznik
z ustug zwigzanych z zadaniami na rzecz Zamawajgcych wyniost: 93,22%. Nalezy przy tym zwrécic¢ uwage na stabilny
udziat przychodow z tytutu ustug $wiadczonych na rzecz podmiotéw sprawujgcych kontrole nad Spdtka, ktory wyniost:
92,97% w roku 2023 oraz 93,96% w 2024 oraz 92,75% w roku 2025. Przy wyliczeniu wskaznika dziatalnosci publicznej
ujeto przychody ze sprzedazy z poszczegdlnych rodzajow dziatalno$ci na podstawie danych z ewidencji ksiegowej i
sprawozdar; finansowych Spétki z lat ubieglych. PEENA TRESC UZASADNIENIA DOSTEPNA JEST NA STRONIE
ZAMAWIAJACEGO.

W ocenie Izby tre$¢ uzasadnienia zamieszczonego w formularzu ogloszeniowym wypetnia obowigzki



informacyjne natozone na Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podat

w ogtoszeniu kluczowe informacje komu, na jakich zasadach, w jakim zakresie zamierza powierzyé wykonywanie

zamowienia. Opisano w jaki spos6b dokonana zostata analiza dopuszczalno$ci zastosowania trybu z wolnej reki, w jaki

sposob wyliczono wartosci procentowe dopuszczajgce zastosowanie trybu oraz w jaki sposéb odbywa sie kontrola

sprawowana przez Zamawiajgcego nad podmiotem, ktéremu powierzone bedzie zamdwienie. Ogtoszenie przywoluje
dokumenty zrédtowe, takie jak Analiza potrzeb, Regulamin rekompensaty i Umowy spétki Ponadto ogtoszenie odsyta do

strony Biuletynu Informacji Publicznej na stronie Zamawiajgcego, gdzie zamieszczono dodatkowe informacje. Na BIP
zamieszczone uzasadnienie zastosowania trybu ma rozbudowany charakter, zawiera tabelaryczne zestawienie

przychodéw obrazujgce jaki procent dziatalnosci wykonywany jest przez SANIKOM w trybie publicznym, a jaki procent
stanowi dziatalno$¢ komercyjna spotki. Okolicznosci te w odwotaniu pominieto.

Nieuprawnione sg twierdzenia odwotania, ze naruszone zostaty wskazywane przepisy ustawy Pzp czy tez aktow
wykonawczych do ustawy, poniewaz ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzkéw zamieszczania
dokumentow zrédtowych, chocby tych dotyczgcych wyliczen progéw procentowych. Co nie oznacza jednocze$nie, ze
Odwolujacy czy tez inni wykonawcy nie mogli sie z tymi dokumentami zapozna¢, poniewaz Zamawiajgcy udostepniat je
na zadanie w trybie dostepu do informacji publicznej. Ustawodawca nie okreslit takze konkretnie poziomu
szczegOtowosci ogtoszenia. Ogloszenie ma umozliwia¢ kontrole spetnienia przestanek zastosowania danego trybu, ale
nie okreslono, ze musi zawiera¢ wszystkie dane zrodtowe ani nie okreslono jak bardzo ma by¢ szczegotowe.

Faktem notoryjnym jest, ze wzory ogtoszen w BZP czy DZUUE zawierajg ograniczenia co do liczby znakoéw, ktére
moga by¢ w nich zamieszczone oraz nie mozna w nich umieszczac tabel czy wykresow.

Co do zarzutu braku podania zakresu ustugi, to ogtoszenie zawiera kody CPV, ktére wskazujg jakiego zakresu
umowa bedzie dotyczyta. Ustawodawca nie okre$lit poziomu szczegdtowosci ogloszen o zamoéwieniu, Zamawiajgcy
podat w ogtoszeniu warto§¢ zamowienia, wskazal, ze przedmiot zamoéwienia bedzie obejmowat odbior i transport
odpadéw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z
terenu gminy.

W zakresie elementéow kontrolnych nad spotkg, ktérej ma by¢ powierzone wykonywanie zamoéwienia, wbrew
twierdzeniom odwotania, uzasadnienie w ogloszeniu o zamoéwieniu zawiera szereg odniesien do uprawnien kontrolnych:
kontrola odbywa sie przez Rade Nadzorczg i Zgromadzenie wspolnikow, jako organy decydujgce o kluczowych
decyzjach
w ramach dziatalno$ci spétki, Zgromadzenie wspdlnikow zatwierdza w szczegoélno$ci rozliczenie rocznej rekompensaty,
ustala stawki ustug oraz kontroluje biezgcy zakres wykonywanej dziatalno$ci, ograniczenie swobody dziatania Zarzadu,
ograniczenie terenu Swiadczenia ustug, ograniczenia dziatalnosci komercyjnej. Wyliczenie to w ocenie |zby ma charakter
syntetyczny, ktérego wymaga wzér ogloszenia. Szczegblowa analiza uprawnien znajduje sie w dokumentach
zrodtowych, ktére Odwotujgcy byt w stanie uzyskac i uzyskat od Zamawiajgcego. Nie jest rolg ogloszenia o zaméwieniu
szeroka prezentacja wyliczen wartoSci wymaganych progoéw, poniewaz przyjete zatozenia i metodologia opisywane sg w
innych dokumentach. Ogtoszenie o zamowieniu ma charakter podsumowania najistotniejszych
i kluczowych dla wybranego trybu informaciji.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy publikujgc ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, dokonat tej
czynnoSci w sposob prawidtowy.

Zarzutynr3inré

Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Jak wskazano w odwotaniu, zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) ustawy Pzp tzw. zamoéwienie in-house moze
by¢ udzielone osobie prawnej, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5
ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawuje nad
dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami, przy czym
wspodlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

— w skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz
jednego zamawiajacego,

— uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ 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.

Poddajac analizie przestanke sprawowania kontroli w pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz analiza czy
mamy do czynienia z kontrolg rzeczywistg i efektywng odby¢ powinna sie na podstawie wszystkich dokumentéw



odnoszacych sie do Spotki, a nie ograniczy¢ sie tylko do umowy spétki. Nie nalezy analizowa¢ wplywu Zamawiajgcego na
cele strategiczne sp6tki w oderwaniu od pozostatych dokumentdw regulujgcych zasady funkcjonowania spétki w zwigzku
z wykonywaniem zadan powierzonych. W swojej argumentacji Odwolujgcy pomija wnioski ptyngce z innych
dokumentoéw, przyktadowo Regulaminu udzielania rekompensaty, szczegdtowo okreslonych w umowie Spoétki zasad
podejmowania uchwat przez zgromadzenie wspodlnikdw, zarzad i rade nadzorcza, uchwat regulujgcych nadzér nad
jednostkami budzetowymi i spotkami komunalnymi gminy, a takze strategie gmin przyjmowang w zakresie
zagospodarowania odpaddw, Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku w gminie, a takze podstawowych regulaciji
odnoszacych sie do Spotki zawartych w Kodeksie spotek handlowych.

Dopiero tgczne spojrzenie bedzie odzwierciedla¢ faktyczny wplyw zamawiajgcych (wspolnikow) na cele
strategiczne i istotne decyzje w spoice przejawiajgcy sie w braku mozliwosci decydowania o wysokosci optat za
przyjecie odpadu do zagospodarowania, braku wplywu na wysokoS¢ optat za odbiér i zagospodarowanie, braku
mozliwosci swobody zarzgdzania zyskiem ze sprzedazy surowcow, czy braku mozliwosci zmiany zasad przyznawania
rekompensaty, okreslanie celéw strategicznych przez wspolnikow.

Jak celnie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, Odwotujgcy niestusznie utozsamia wspolne
wywieranie dominujgcego wplywu na cele strategiczne i istotne decyzje Spotki z arytmetycznym rozkladem udziatéw
oraz ich procentowym przetozeniem na wynik glosowan. Tymczasem uwzgledni¢ nalezy wykiadnie funkcjonalng tego
pojecia.

Ani z przepiséw prawa, w tym prawa unijnego, ani z orzecznictwa nie wynika, ze musi istnie¢ petna identyczno$¢ wptywu
kazdego z podmiotow publicznych na podmiot kontrolowany. Kontrola ma by¢ oparta na mechanizmie wspolnego
podejmowania decyzji, a nie ma indywidualnych uprawnieniach wykorzystujgcych przewage udziatows.

Zamawiajgcy na rozprawie zaznaczyt, ze jasno w umowie spétki ustalono, ze charakter prowadzonej dziatalnosci
ma koncentrowac¢ sie na sferze uzyteczno$ci publicznej wykonujgc zadania stuzgce zaspokajaniu zbiorowych potrzeb
mieszkancow gmin. Teren dziatania spotki zostat ograniczony do terenu gmin udziatlowcow, natomiast mozliwo$é
prowadzenia dziatalno$ci o charakterze komercyjnym ograniczona zostata do poziomu marginalnego. Mozliwo$é
rozszerzenia prowadzenia dziatalnosci na terenie RP wprowadza zastrzezenie, ze dziatalno$¢ ta nie moze dotyczyé
podstawowego zakresu dziatania, czyli dziatan uzytecznosci publicznej.

To zgromadzenie wspolnikow ustala i zatwierdza zasady $wiadczenia ustug, ceny za te ustugi, zasieg
terytorialny, zasady przetwarzania odpadéw komunalnych, zasady ustalania wysoko$ci rekompensaty za te ustugi, jej
weryfikacje i zwrot. Zasady wykonywania przez Spotke pozostatych ustug uzytecznosci publicznej wynikaja z uméw
wykonawczych oraz wspolnego dla wszystkich gmin udziatowcow regulaminu rekompensaty. To takze uchwata
zgromadzenia wspdlnikéw ustala zasady zwrotu nadwyzki rekompensaty lub doptaty do niej. Zadna z tych czynnosci nie
jest zastrzezona dla wspolnikéw posiadajgcych udzialy wiekszo$ciowe. Na podstawie obecnie obowigzujgcych w
Gminach regulaminéw nie wykazano, ze zasady te sg ustalone jako korzystniejsze dla mieszkancéw gmin posiadajgcych
wiekszg liczbe udziatow, czyli gtoséw. Z analizy dokumentéw zwigzanych z funkcjonowaniem spotki SANIKO wynika
raczej, ze w przypadkach decyzji o charakterze strategicznych (rozbudowa instalacji) podejmowanie decyzji przebiega
jednomysinie.

Odwolujacy nie wykazat, by przyjete w Spélce mechanizmy glosowania miaty niekorzystny charakter dia
wspolnikdw nieposiadajgcych pakietu wiekszosciowego, pomijaty wspolnikéw nie dysponujgcych wigekszg liczbg
udziatdow, czy podejmowaty decyzje dla takich gmin niekorzystne. Zgodnie z zasadg rozktadu ciezaru dowodu (art. 534
ust. 1 Pzp), to na Odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania podniesionych zarzutéw. Odwotanie ograniczato sie do
gotostownych twierdzen. Odwolujgcy nie podat takich przyktadéw konkretnych decyzji Zgromadzenia wspoélnikéw, na
podstawie ktérych mozna bytloby stwierdzi¢, ze ,Udzialy w spdice takich podmiotéw jak Zamawiajgcy majg charakter
wytgcznie formalny. Status wspdlnika Zamawiajgcego nie przekfada sie na rzeczywiste wykonywanie uprawnien
wlascicielskich ani na moZliwnos¢ wspdtksztattowania dziatalnosci Spotki oraz decydowana o sktadzie najwazniejszych
organdw w spéfce”. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, na stronach 45-46 opisat natomiast przyktady podjetych
uchwat, z ktérych wynikato, ze to kandydat zgtoszony przez wspdlnika mniejszoSciowego zostat powotany do rady
nadzorczej, chociaz udziat w procesie wyboru brat takze kandydat zgtoszony przez wspdinika wiekszo$ciowego.

Co do ograniczonych mozliwosci kontrolnych Zamawiajgcego z uwagi na uprawnienia przystugujgce radzie
nadzorczej i zgromadzeniu wspolnikdw, to dostrzezenia wymaga, ze uchwata zgromadzenia wspolnikéw umozliwiajgca
zbycie udziatow musi by¢ podjeta wigkszosScig trzech czwartych gloséw, a w razie zbywania udziatbw pozostatym
wspolnikom przystuguje prawo pierwokupu. Co wiecej, zarzad SANIKOM nie posiada nieograniczonej autonomii
dziatania. Zarzad wykonuje sprawy nie zastrzezone dla zgromadzenia wspolnikow czy rady nadzorczej. W
kompetencjach zgromadzenia wspdlnikéw pozostawiono kluczowe sprawy dotyczgce kierunku rozwoju dziatalnosci,
ustalania wszelkich optat za $wiadczone ustugi. Zgromadzenie zatwierdza sprawozdanie z dziatalnosci przedktadane
przez zarzad spdiki, udziela absolutorium, wybiera i odwotuje czionkéw rady nadzorczej, ustala zasady wynagrodzenia



dla zarzadu, okresla wymogi dla kandydatéw dla cztonkéw do rady nadzorczej i zarzadu, zatwierdza rozliczenie
rekompensaty, wyraza zgode na zaciggniecie zobowigzan

o wartosci wyzszej niz 500 000 euro. S3 to wiec czynno$ci 0 znaczeniu strategicznym, warunkujgce sposob dziatania i
kierunki dziatania przez Spoétke. O wyznaczeniu zasad dziatania Spotki na okreSlonym terenie i sposobie ustalania optat
przez Zgromadzenie wspodinikbw a nie Spoétke byta juz mowa w niniejszym uzasadnieniu. Sama zas mozliwosc
przystgpienia do Spoiki kolejnych podmiotow ograniczona zostata do kapitatu publicznego — krajowych os6b prawnych
utworzonych przez jednostki samorzadu terytorialnego w celu wykonywania zadan uzytecznosci publiczne;.

W przypadku rady nadzorczej jej kadencja zostata wydtuzona do 3 lat. § 18 Umowy spotki zawiera otwarty katalog
kompetencji przystugujgcych radzie nadzorczej. Rada nie tylko ustala wynagrodzenie state i zmienne dla cztonkow
zarzgdu ale przede wszystkim moze takze okres$li¢ szczegbtowe cele zarzadcze dla zarzadu i ich wage, wyraza opinie o
mozliwosci zaciggniecia zobowigzan powyzej 300 000 euro. Uprawnien rady nadzorczej nie dezawuuje fakt, ze w jej
sktad wchodzi dwéch przedstawicieli pracownikow.

Zdaniem |zby Odwotujgcy blednie wywodzi, ze zapisy wumowie spotki zgodnie
Z ktérymi Rada Nadzorcza okre$la cele zarzgdcze Zarzgdu sg w sposob oczywisty niezgodnie z art. 219 § 2 k.s.h., a co
za tym idzie niewazne. Odwolujgcy utozsamia okre$lanie celow zarzadczych z uprawnieniem wydawania wigzgcych
polecen zarzadowi. Jednakze Rada nadzorcza wyznacza cele, natomiast sposéb ich osiggniecia, strategia dziatania,
wybor metody i zaangazowanie Srodkéw pozostawia sie zarzgdowi.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzad spotki nie jest organem, ktéry ma najwieksze wplywy na istote dziatania
spotki. Zarzad wykonuje czynnosci nie zastrzezone dla rady nadzorczej i zgromadzania wspoélnikow. Poza tym
organizacja i uprawnienia w spotce komunalnej, ponad konieczno$¢ przestrzegania regulacji o charakterze szczegolnym,
nadal podlegajg regulacji przepiséw kodeksu spétek handlowych. Przyjety w Spétce SANIKOM mechanizm ksztattujgcy
prawa i obowigzki spoki nie odbiega od regut obowigzujgcych spotki prawa handlowego dziatajace na rynku
komercyjnym. Gdyby przyjg¢ optyke podglagdow Odwotujgcego, to kazda spétka kapitatowa dziatajgca w polskim
porzadku prawnym bytaby tworem ulomnym, nad ktérym wspdlnicy pozbawieni sg prawa wykonywania czynnoSci
nadzorczych tylko dlatego, ze cze$¢ uprawnien przynalezy do cztonkéw zarzadu albo dlatego, ze nie wszyscy wspolnicy
sg reprezentowani w organach spotki. Odwotujgcy umniejsza znaczenie kompetencji nadzorczych przystugujgcych
radzie nadzorczej czy zgromadzeniu wspolnikéw, sprowadzajac je do stanowiska, z ktérym zarzad nie musi sie liczy¢. A
to przeciez nieprawda, poniewaz zarzad jest wybierany przez rade nadzorczg, ona wyraza opinie
0 udzieleniu mu absolutorium, o czym decyzje ostateczng podejmuje zgromadzenie wspolnikéw. Cztonek zarzgdu moze
by¢ réwniez odwotany, jezeli nie przestrzega ustalonych zasad zarzgdzania zasobami spotki.

Ponownie podkre$li¢ nalezy, ze okoliczno$¢ sprawowania wspdinej kontroli nie polega na tym, Zze kazdy
uczestniczgcy w spotce zamawiajgcy posiadat wlasnego przedstawiciela
w organach kontrolowanej osoby prawnej. Wystarczajgce jest zapewnienie wszystkim podmiotom publicznym
rzeczywistego udziatu w mechanizmach podejmowania decyzji oraz mozliwosci wspoélnego wywierania wplywu na cele
strategiczne i istotne decyzje spotki.

Za nieudowodnione Izba uznata twierdzenia odwotania, Ze mamy do czynienia
z czynnoscig zmierzajgcg do obejscia prawa. Odwoltujgcy nie okreslit jakie to czynnosci podejmuje Zamawiajacy by
obejs¢ przepisy prawa. Jezeli Odwolujacy powyzszg mozliwos¢ wigze ze sposobem i zakresem uprawnien
przystugujgcych organom Spétki, to jak wskazano w niniejszym uzasadnieniu, zasady te nie odbiegajg od zasad
funkcjonowania spotek
z ograniczong odpowiedzialno$cig na rynku ustug prywatnych. Jesli zas zjawisko to Odwolujgcy wywodzi niewtasciwego
wyliczenia progu procentowego, to Izba odniesie si¢ do tego zagadnienia przy omawianiu zarzutow 5 i 6 odwofania.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznala, ze Zamawiajgcy sprawuje nad spotkg SANIKOM kontrole,
odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajagcg na dominujgcym wpltywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawne;.

Zarzutynr5inr6

Zarzuty podlegaty oddaleniu.

Izba nie podziela stanowiska odwotania, ze Zamawiajgcy nie okreslit jaka czes¢ dziatalnosci SANIKOM dotyczy
wykonywania zadan powierzonych i poprze¢ swoje twierdzenia stosownym materiatem dowodowym. Zamawiajgcy w
ogtoszeniu zaznaczyt, ze Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b pzp
uwzgledniono - zgodnie z zapisami art. 214 ust. 5 pzp - $redni przychdd osiggniety przez Spétke w odniesieniu do ustug,
za 3 petne lata tj. od 2023-2025 poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia. Wskaznik
z ustug zwigzanych z zadaniami na rzecz Zamawajgcych wyniost: 93,22%. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage na stabilny
udziat przychodow z tytutu ustug $wiadczonych na rzecz podmiotdw sprawujgcych kontrole nad Spétka, ktory wynidst:
92,97% w roku 2023 oraz 93,96% w 2024 oraz 92,75% w roku 2025. Przy wyliczeniu wskaznika dziatalnosci publicznej




ujeto przychody ze sprzedazy z poszczegodlnych rodzajow dziatalno$ci na podstawie danych z ewidencji ksiegowej i
sprawozdarn finansowych Spotki z lat ubiegtych.

W uzasadnieniu na stronie BIP Zamawiajacy zamiescit informacje, gdzie przywotat dokument pt.Analiza potrzeb i
wymagan. Dokument ten Odwolujgcy otrzymat. Dodatkowo udostepniono takze dokument pt.Raport z kalkulacji relacji
wykonywania zadari powierzonych przez podmioty sprawujgce kontrole nad PGK ,Sanikom” Sp. z o.0. do ogotu
dziatalno$ci Spétki w latach 2023-2025, kwiecien 2026, sporzgdzony przez firme DS Consulting. Zaréwno Analiza, jak i
Raport zawierajg podziat struktury kosztow w ujeciu odpadoéw zaliczanych do kategorii ,komercyjne” w ogolnej masie
przyjetych odpadoéw (zmieszanych i selektywnych), przychody ze sprzedazy surowcow wtornych na rzecz podmiotow
~komercyjnych” oraz przychody ze sprzedazy w poszczegodinych latach w podziale na kategorie: publiczne,
in-house oraz komercyjne. Zestawienia dotyczg ostatnich trzech lat obrotowych, a wiec czasu, w kidérym takze
Odwotlujacy wspotpracowat z SANIKOM. Szczegotowe dane dotyczace sprzedazy w poszczegodlnych latach objetych
analizg w podziale na poszczegodlne rodzaje dziatalnosci Spodtki, z dodatkowymi korektami — nalezy uzna¢ za
wystarczajgce

Kwoty przedstawione w Raporcie zgadzajg sie z kwotami wynikajgcymi ze sprawozdan finansowych
przedtozonych i udostepnionych przez Zamawiajgcego za lata 2023-2025. Odwolujacy wyliczen tych nie kwestionowat.
Warto podkresli¢, ze sprawozdania finansowe sporzgdzone na podstawie kompletnej dokumentacji ksiegowej Spotki
badane byly przez osoby posiadajgce specjalne uprawnienia bieglych rewidentow, niezalezne od Spokki. Zastrzezen co
do sposobu sporzgdzenia sprawozdan, czy sposobu prowadzenia polityki ksiegowej w Spotce biegli rewidenci nie
zgtaszali. Z badan wynika, ze sprawozdania zostaly sporzagdzone na podstawie prawidlowo prowadzonych ksigg
rachunkowych zgodnie
z przepisami rozdziatu 2 ustawy o rachunkowosci. Dlatego tez oddalono wnioski Odwotujgcego co do zobowigzania
SANIKOM, czy Zamawiajgcego do ztozenia petnych ksigg rachunkowych spotki SANIKOM za 3 ostatnie lata. Zauwazy
nalezy, iz Odwolujgcy nie jest podmiotem, kitéry posiada uprawnienia do prowadzenia ksigg rachunkowych, w tym
okreSlenia zasad prowadzenia kont analitycznych i syntetycznych, sporzadzania sprawozdan finansowych, ani nie
wykazano, ze dysponuje uprawnieniami do badania prawidtowo$ci sporzgdzenia takich sprawozdan. Skoro biegli
rewidenci wyrazili opinie, ze prowadzenie ksigg rachunkowych odpowiada zasadom ustawy o rachunkowosci, oznacza
to, ze rowniez podziat przychodéw na kontach analitycznych zostat przez Spétke dokonany prawidtowo.

Wedtug Odwotujgcego jako przychod komercyjny nalezy uznac¢ przychédd uzyskany przez SANIKOM z tytutu
odbioru i zagospodarowanie odpadow z nieruchomosci niezamieszkatych na terenie gmin wspolnikow spotki. Z Raportu
firmy DS. wynika, ze wiasnie w ten sposob zostaly ujgte przychody uzyskiwane przez Spotke ze sprzedazy z ustug
odbioru odpadéw z nieruchomosci niezamieszkatych z terenu gmin-wspolnikow.

Odwolujacy wyrazit takze poglad, ze przychody ze sprzedazy surowcéw wtérnych na wolnym rynku (podmiotom
prywatnym) powinny by¢ w cato$ci ujmowane jako dziatalnos¢ komercyjna, niezaleznie od zrédta odpadéw wejsciowych.
Stanowczo podkresli¢ nalezy, iz Odwolujgcy nie przedstawit jednak dla tego pogladu uzasadnienia prawnego, nie podat
przepisow prawa, z ktérych wywodzi powyzsze stanowisko. W ocenie Izby jest to subiektywna opinia Odwotujgcego, nie
wynikajgca z regulacji prawa.

W tym zakresie Zamawiajgcy szczegdtowo wyjadnit, ze zgodnie z Regulaminem $wiadczenia ustug publicznych
przez PGK Sanikom w Lubawce (aktualna wersja: zatacznik nr 4 do uchwaty NZW z dn. 6 listopada 2024r. wersja jednolita
zatgczony jako dowdd nr 17)

w§ 5 Regulaminu sprzedaz nawozu organicznego oraz odpadow (surowcoéw) zostata powierzona spofce Sanikom

jako ustuga publiczna. Sprzedaz surowcdéw widrnych jest nierozigcznym i kluczowym elementem kalkulacji

rekompensaty dla Spotki z tytutu zagospodarowania i przetwarzania odpadow w Zaktadzie Unieszkodliwiania Odpadow
ZUo

w Lubawce, ktorego najwazniejszym elementem jest instalacja wpisana na liste instalacji komunalnych na terenie woj.

Dolnoslgskiego. Punktem wyjscia do wyliczenia rekompensaty byty informacje zawarte w modelach finansowych oraz
ostatecznie w Studium Wykonalno$ci w zwigzku z realizacjg przedsiewziecia pn. ,,Optymalizacja oraz wdroZenie nowych
procesow przetwarzania i odzysku odpaddw w Srodkowosudeckim regionie gospodarki odpadami w celu zwiekszenia

pozioméw recyklingu’, na ktére Spétka otrzymata dofinansowanie z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2014-2020 (umowa z Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej z dn. 22 grudnia 2017 r.). oraz
we wniosku

o dofinansowanie projektu ,,Optymalizacja procesdéw biologicznego przetwarzania odpaddéw oraz odpaddw gabarytowych w
ZUO Lubawka wspdtfinansowanego ze Srodkéw EFRR w ramach dziatania 4.1 RPO Woj. Dolno$lgskiego na lata 2014
2020. Zgodnie z metodykg wyliczania rekompensaty oraz zasadami kalkulacji taryf, przychody zwigzane z przyjeciem,

przetworzeniem i sprzedazg odpadow frakcji nadajgcej sie do ponownego wykorzystania (surowce wtérne) pomniejszajq

przychod niezbedny do pokrycia optatami za przyjecie zmieszanych odpadow komunalnych na instalacji ZUO,



Przyjety wowczas model finansowy jest stosowany do dzi§ w ustalaniu taryf na instalacji dla gmin i w rozliczeniu
rekompensaty naleznej, co potwierdza (jako dowdd) oswiadczenie spotki witym zakresie,

a takze wykonywane corocznie audyty rekompensaty. Obowigzek corocznej kalkulacji dopuszczalnego poziomu naleznej
rekompensaty wynika z § 16 ust. 6 Regulaminu $wiadczenia ustug publicznych spofki i jest obligatoryjny do korica okresu
powierzenia ustugi tj. do 2041 roku (okres referencyjny zapisany w projekcie ,Optymalizacja oraz wdrozenie nowych
procesow przetwarzania i odzysku odpadow w Srodkowosudeckim regionie gospodarki odpadami w celu zwiekszenia
pozioméw recyklingu’, na ktory spétka otrzymata dofinansowanie z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2014-2020). Naruszenie tych zasad spowodowatoby utrate dofinansowania. Poza tym taki sposob prowadzenia
dziatalnosci wynika réwniez z obowigzku osiggniecia przez gminy odpowiednich poziomdéw dla wskaznikow recyklingu
odpadow.

Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt, ze przyjety model ujecia przychodow ze sprzedazy surowcow wtdrnych jako
przychod z dziatalnosci publicznej zgodny jest
z podgladami wyrazanymi w doktrynie i oficjalnych opracowaniach przygotowanych przez Urzad Zaméwien Publicznych,
przykladowo ,Problematyka udzielania zamoéwien w trybie z wolnej reki z uwzglednieniem wynikdéw kontroli Prezesa
UZP”, str. 71 (). Zamawiajgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji positkowania sie materiatami z oficjalnych
zrodtem, przygotowanych przez podmioty wyspecjalizowane do kontrolowania zamowien takiego lub podobnego typu.

Dla Izby racjonalne i zgodne z przepisami prawa jest zatozenie, ze sprzedaz wyselekcjonowanych odpadow
pozostaje integralnym elementem realizacji powierzonego Spétce zadania publicznego w zakresie gospodarowania
odpadami komunalnymi. Odpady te powstajg w toku wykonywania ustug powierzonych przez gminy i nie stanowig
rezultatu odrebnej dziatalnosci gospodarczej podejmowanej przez Spotke na zasadach rynkowych. Spotka nie ma takze
swobody dysponowania zyskiem uzyskanym ze sprzedazy surowcéw, poniewaz pomniejsza on wysoko$¢ uzyskiwanej
rekompensaty.

Przychody uzyskane z racji prowadzenia PSZOK, ktére SANIKOM wykonuje na rzecz Odwolujgcego, zostat
ujete w dziatalnosci komercyjnej, zas w przypadku PSZOK prowadzonych w imieniu gmin zakwalifikowano je jako
publiczne, poniewaz zadanie to zostato powierzone Spotce w trybie z wolnej reki.

Dziatalno$¢ polegajgca na prowadzeniu stacji kontroli pojazdéw, $wiadczeniu ustug utrzymania porzadku i
czystosci na terenach administrowanych przez firmy, wspoélnoty
i spétdzielnie mieszkaniowe, a takze osoby indywidualne, utrzymanie terendéw zielonych na rzecz prywatnych
kontrahentéw, Swiadczenie ustug wodociggowo-kanalizacyjnych oraz wykonywanie innych ustug na rzecz podmiotéw
niebedacych wspdlnikami Spdtki zakwalifikowana zostata do dziatalnosci komercyjnej i jak wynika z Raportu firmy DS
przychody z tych Zrédet zostaty tak zakwalifikowane.

Reasumujgc, w ocenie Izby zarzuty odwotania odnoszgce sie do niespetnienia przestanki okreslonej w art. 214
ust. 1 pkt 13 lit. b) w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp nie zostaly poparte dowodami i nie znajdujg pokrycia w stanie
faktycznym ustalonym w sprawie.

Konkludujagc, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu
kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwolujacego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
Przewodniczaca:

Cztonkowie:



