Uzasadnienie faktyczne i prawne udzielenia zaméwienia na podstawie art. 305 pkt 1
w zw. z 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p.

ZamOwienie, bedace przedmiotem postgpowania na potrzeby, ktérego sporzadzono niniejszy
dokument stanowigcy uzupelnienie ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy przez Miasto
i Gming Kérnik (dalej: ,Miasto”, ,,Gmina”), podmiotowi wewngtrznemu tj. spodlce
WODKOM KORNIK Sp. z 0.0., ul. Poznanska 71c, 62-035 Kérnik (dalej: ,,.Spotka™ lub
.WODKOM?"), udzielane jest na podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p.
zgodnie z ktorym:

WZamawiajgcy moze udzielié zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spefnione

sq lgcznie nastgpujgee warunki:

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

b) ponad 90% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrolg lub przez inng osobg prawng,
nad ktorg ten zamawiajgey sprawuje kontrolg, o ktérej mowa w lit. a,

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

Wszystkie wskazane powyzej przestanki musza zaistnie¢ kumulatywnie, aby mozliwe bylo
udzielenie zamoOwienia. Jednoczesnie katalog ww. przestanek stanowi enumeratywne
wyliczenie okolicznosci warunkujacych udzielenie tzw. klasycznego zamdwienia in-house.
Takie stanowisko wynika wprost z przepiséw P.z.p., jak i znajduje potwierdzenie m.in.
w wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2018 r., KIO 2567/18.

Laczne zaistnienie wszystkich ww. przestanek warunkujgcych udzielenie zamdwienia na

podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. wynika z tego, ze:

1. Gmina, jest podmiotem obowigzanym do stosowania ustawy z dnia 11 wrzednia
2019r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,,P.z.p.”) w zwigzku z kwalifikowaniem
si¢ do grona zamawiajgcych na podstawie art. 4 pkt 1 P.z.p. (Gmina jest jednostky
sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych - art. 9 pkt 2 wskazanej ustawy),

2. WODKOM, jest osobg prawng — art. 12 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks
spotek handlowych w zwigzku z uzyskaniem wpisu do KRS,

3. Gmina sprawuje nad Spotka kontrolg, odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad
wlasnymi jednostkami, polegajgca na dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawne;j. /



WODKOM jest spétkg komunalng, w ktérej Gmina posiada 100% udziatléw. Jak wskazuje si¢
w doktrynie ,,Gminy niewqipliwie majg znaczny wplyw na okreslenie kierunkéw dziatalnosci
spotki (np. statut, regulamin organizacyjny itd.), mogq tez kontrolowaé jej poczynania
(np. poprzez Rade Nadzorczq, uchwaty Zgromadzenia Wspdlnikéw), pomimo to jednak spétka
zachowuje autonomie, m.in. moze podejmowac dziatania o charakterze komercyjnym”
(I. Pawelec, Komentarz do art. 12 dyrektywy 2014/24/UE [w:] Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE. Komentarz, Warszawa 2017, SIP Legalis).

JWistocie rzeczy status prawny spotki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej wspolnika
i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzgdu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju
relacja i zaleznosé pomigdzy spotkq i jej zatozycielem zawsze wystepuje, to w przypadku
spotek komunalnych jest ona przez ustawodawce szczegélnie silnie eksponowana, a wynika to

z ustawy o samorzqdzie gminnym oraz ustawy o gospodarce komunalnej. Wigze sie z faktem,

ze spotka wykonuje zadania nalezgce do eminy, w zakresie spolce powierzonym, a_jej

dziatanie nie jest nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokajac zbiorowe potrzeby

wspolnoty samorzadowef. Powolane przepisy wskazujg, ze gospodarka komunalna jest to

dzialalnosé jednostek samorzgdu terviorialnego polegajgca na wykonywaniu natozonych na

nie ustawowo zadan okreslonego rodzaju, natomiast spotka prawa handlowego, podobnie jak

i zaktad budzetowy, to tyvlko formy wykonvwania przez jednostki samorzadu terytorialnego

tvehze zadan. 7 tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spoltka komunalna oraz zaktad

budzetowy sa jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktora decvdujg o ich

utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji. Ponadto funkcjonowanie
spotki komunalnej nie musi oznaczaé catkowitego pozbawienia rady gminy i jej organu, jakim
jest komisja rewizyjna, prawa kontroli nad danym wycinkiem gospodarki komunalnej, co

stanowi odrebng, nieprzewidziang przepisami ksh metode kontroli <odpowiadajgcq kontroli

sprawowane] nad wtasnymi jednostkami>". (zob. wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2017 r.,
KIO 625/17).

Na gruncie powszechnie  obowigzujacych  przepiséw prawa Gminie przyshuguje
m.in. uprawnienie do zmiany umowy Spétki, mozliwos¢ decydowania o podwyzszeniu lub
obnizeniu kapitatu zaktadowego, a takze dorozpatrzenia i zatwierdzenia sprawozdania
zarzadu z dziatalnosci Spotki oraz sprawozdania finansowego.

Majac powyzsze na wzgledzie nalezy wskaza¢, za wyrokiem KIO z dnia dnia 4 pazdziernika
2019 r., KIO 1842/19, ,,0kolicznoscig moggcegq wpltywaé na to, ze sam fakt posiadania 100%

udziatow w spétce i wykonywania kompetencji przyznanych z tego tytutu na gruncie

wlasciwych przepisow kodeksu spotek handlowych,_jest ograniczenie tych kompetencji na
gruncie _innych regulacji - czy to ustawowych czy wewngtrzorganizacyjnych. (..)".
W analizowanym stanie faktycznym takich rozwigzan limitujgcych nie ma (ani ustawowych
ani korporacyjnych). W konsekwencji zasadne jest przyjecie, ze Gmina sprawuje nad Spotka,

kontrole analogiczna.
%




oraz przychody uzyskane przez Spoétke, jak réwniez okolicznos¢, iz zamdwienie zostanie

udzielone nie weczesniej niz w styczniu 2023 r. Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji

zaktualizowania sic przestanki wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) P.z.p. przeprowadzit
merytoryczng oraz  formalng  weryfikacj¢ poszczegdlnych  Zrédet  przychodowych,

w szczegolnosei w kontekscie:

1) kompletnosci i zupelnosci analizowanych danych przychodowych,

2) poprawnosci analizowanych danych przychodowych,

3) wysokosci przeplywéw finansowych uzyskiwanych przez Spolke,

4) dopuszczalnodci zakwalifikowania poszezegdlnych kategorii przeptywow finansowych
jako przychodéw z realizacji ustug, dostaw lub robot budowlanych,

5) dopuszczalnosci zakwalifikowania poszczeg6lnych kategorii przeptywow finansowych
jako pochodzacych z realizacji ustug, dostaw lub robét budowlanych na skutek
powierzenia przez Gming,

6) niemozliwosci zakwalifikowania konkretnych przeplywéw finansowych do kategorii o
ktorej mowa w pkt 5) powyzej.

W wyniku przeprowadzonej weryfikacji ustalono, ze stopien zaleznosci ekonomicznej Spoiki

od Miasta przekracza wymagany prog 90% w historycznym ujeciu przychodowym i na dzien

udzielania zaméwienia publicznego bedzie osiagnigty w stopniu nie mniejszym niz 92,31%.

5. W Spélce nie ma bezposredniego udziatu kapitaly prywatnego.

Przywolany powyzej warunek udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11
P.z.p., uzaleznia zastosowanie wskazanego trybu od istnienia / nieistnienia w kontrolowane;
osobie prawnej bezposredniego, niedozwolonego udziatu kapitatu prywatnego. W stosunku do
Spotki, w ktérej catosé udziatéw (100%) nalezy do Gminy, warunek ten jest spetniony.

Majac na wzgledzie powyzsze, w zaistniatym stanie faktycznym spelnily si¢ wszystkie
wyrazone w art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. przestanki warunkujgce
udzielenie przez Gming, zaméwienia in-house, Spolce.

Zamawiajacy utrzyma opisane powyzej warunki, nie krécej niz do czasu zakofczenia umowy

o realizacj¢ zamowienia publicznego.




Nalezy podkresli¢ rowniez, ze umocnienie kontroli analogicznej Gminy nad Spoétka wynika
réwniez z wigzi korporacyjnych. Umocnienie kontroli analogicznej wynika m.in.
z nastgpujacych postawien aktéw korporacyjnych:

1) §16 Aktu zalozycielskiego, kreujgcego zakres kompetencji Zgromadzenia Wspdlnikow,

w ktérym miesci sie m.in.:

a) uprawnienie do zatwierdzania decyzji zarzadu dotyczacych podzialu zyskéw 1 pokrycia
strat,

b) udzielenie wladzom Spdtki pokwitowania z wykonania przez nie obowigzkow,

¢) rozszerzenie Spotki o nowych wspdlnikdw,

d) decydowania o przystgpieniu do innej spétki lub organizacji gospodarcze) oraz
wystgpieniu z niej,

e) zawlerdzanie regulaminu  organizacyjnego  Spétki, Zarzadu, Zgromadzenia
Wspdlnikéw, Rady Nadzorczej, Wyboru czlonkéw Rady Nadzorczej przez
pracownikéw Spétki,

f) zmiana aktu zalozycielskiego Spéiki,

g) likwidacja i rozwigzanie Spéiki,

h) pedejmowanie decyzji o tworzeniu oddziatéw

2) §17B Akt zatozycielskiego, kreujagcego zakres kompetencji Rady Nadzorczej, w ktérym
miesei sig m.in.:

a) badanie sprawozdania Zarzadu Spotki,

b) skladanie Zgromadzeniu Wspdlnikéw corocznego sprawozdania z  wynikow
prowadzone} przez Spoétke dzialalnosci,

c) stawianie przez Zgromadzeniem Wspdlnikéw wnioskéw o udzielenie Zarzgdowi
absolutorium,

d) opiniowanie wnioskow o podziale zyskow, badz pokryciu strat,

e) opiniowanie wnioskéw dotyczgcych nabycia lub zbyceia nieruchomosci.

Majge na uwadze powyzsze nalezy uzna¢, ze Gmina spelmita warunek dotyczacy
sprawowania nad Spétkg kontroli, odpowiadajacej kontroli sprawowane] nad whasnymi

jednostkami.

4. Ponad 90% dzialalnosci Spétki dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
Gming lub inny podmiot kontrolowany analogicznie przez Gming

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

wDo obliczania procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pke 11 lit. b, pkt 12 lit. b,
pkt 13 1it. b i pkt 14 lit. ¢, invzglednia sig Sredni proychdd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgeego w  odniesienin do  ustug, dostaw lub robdt budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.”

Zamawiajacy dokonal ustalenia stopnia zaleznosci ekonomicznego Spotki od Gminy,
w oparciu o sprawozdania finansowe Spotki oraz Zrodlowe dokumenty ksiggowe.
Zamawiajacy uwzglednil caly zakres uslug, dostaw i1 robot budowlanych, ktdre realizowane
byly przez Spotke w perspektywie 3 lat poprzedzajgcych udzielenie zamdwienia publicznego



