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

Zamowienie, bedgce przedmiotem postepowania na potrzeby, ktérego sporzadzono
niniejszy dokument stanowigcy uzupetnienie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
przez Miasto i Gmine Koérnik (dalej: ,Miasto’, ,Gmina’), podmiotowi wewnetrznemu
ti. spolce WODKOM KORNIK Sp. z 0.0., ul. Poznanska 71c, 62-035 Koérnik (dalej:
~Spotka” lub ,WODKOM), udzielane jest na podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z art.214
ust. 1 pkt 11 P.z.p. zgodnie z ktérym:

~Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, Jezeli zamowienie udzielane
jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust | pkt 1, osobie
prawnej, jezeli spetnione sg tacznie nastepujace warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgca kontroli
sprawowanej nad wlasnymijednostkami, polegajaca na dominujgcym wplywie
na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej
osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetlniony, gdy kontrole takag
sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam
sposob,

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

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

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

taczne zaistnienie wszystkich ww. przestanek warunkujgcych udzielenie zamowienia
na podstawie art. 305 pkt | w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 P.z.p. wynika z tego, ze:

1. Miasto, jest podmiotem obowigzanym do stosowania ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,,P.z.p.”) w zwigzku
z kwalifikowaniem sie go do grona zamawiajgcych na podstawie art. 4
pkt 1 P.z.p. (Gmina jest jednostkg 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 wrzes$nia 2000 r.
- Kodeks spoétek handlowych w zwigzku z uzyskaniem wpisu do KRS,

3. Gmina sprawuje nad Spotkg kontrole, odpowiadajaca kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgca na dominujgcym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej.

WODKOM jest spoétka komunalng w ktérej Gmina posiada 100% udziatdw.
Jak wskazuje sie w doktrynie ,,Gminy niewatpliwie majg znaczny wptyw na okreslenie
kierunkéw dziatalnosci spoétki (np. statut, regulamin organizacyjny itd.), moga tez
kontrolowac jej poczynania (np. poprzez Rade Nadzorczg, uchwaly Zgromadzenia
Wspdlnikbw), pomimo to jednak spétka zachowuje autonomie, m.in. moze
podejmowac dziatania o charakterze komercyjnym" (J. Pawelec, Komentarz do art.
12 dyrektywy 2014/24/UE [w:] Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE.
Komentarz, Warszawa 2017, SIP Legalis).

W istocie rzeczy status prawny spo6tki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej
wspodlnika | zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzadu terytorialnego.
Jakkolwiek tego rodzaju relacja i zaleznos¢ pomiedzy spétka i jej zatozycielem
zawsze wystepuje, to w przypadku spoétek komunalnych jest ona przez ustawodawce
szczegolnie silnie eksponowana, a wynika to z ustawy o samorzadzie gminnym oraz
ustawy o gospodarce komunalnej. Wigze sie z faktem, ze spotka wykonuje zadania
nalezagce do gminy, w zakresie spoéice powierzonym, a jej dziatanie nie jest
nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby
wspolnoty samorzadowej. Powotane przepisy wskazuja, ze gospodarka komunalna
jest to dziatalno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego polegajgca na wykonywaniu
natozonych na nie ustawowo zadan okreslonego rodzaju, natomiast spétka prawa
handlowego, podobnie jak i zaklad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez
jednostki samorzadu terytorialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie
wniosek, ze spoétka komunalna oraz zaklad budzetowy sa jedynie swoistymi
instrumentami w rekach gminy, ktéra decyduje o ich utworzeniu, przedmiocie ich
dziatalnosci, a takze o ich likwidacji. Ponadto funkcjonowanie spotki komunalnej nie
musi oznaczac catkowitego pozbawienia rady gminy ijej organu, jakim jest komisja
rewizyjna, prawa kontroli nad danym wycinkiem gospodarki komunalnej,
co stanowi odrebng, nieprzewidziang przepisami ksh metode kontroli
<odpowiadajacag kontroli sprawowanej nad wkasnymi iednostkami>". (zob. wyrok
KIO z dnia 21 kwietnia 2017 r,, KIO 625/17).

Na gruncie powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa Gminie przystuguje m.in.
uprawnienie do zmiany umowy Spotki, mozliwos¢ decydowania o podwyzszeniu lub



obnizeniu kapitalu zakladowego, a takze do rozpatrzenia | zatwierdzenia
sprawozdania zarzadu z dziatalnosci Spétki oraz sprawozdania finansowego.

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy wskaza¢, za wyrokiem KIO 2z dnia
4 pazdziernika 2019 r., KIO 1842/19, ,okolicznoscig mogaca wplywaé na to, ze sam
fakt posiadania 100% udziatbw w spéice i wykonywania kompetenciji przyznanych z
tego tytutu na gruncie wilasciwych przepiséw kodeksu spoétek handlowych, jest
ograniczenie tych kompetencji na gruncie innych regulacji - czy to ustawowych czy
wewnatrzorganizacyjnych. W analizowanym stanie faktycznym takich rozwigzan
limitujacych nie ma (ani ustawowych ani korporacyjnych). W konsekwencji zasadne
jest przyjecie, ze Gmina sprawuje nad Spdéitka, kontrole analogiczna.

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

1) 816 Aktu zalozycielskiego, kreujacego zakres kompetencji Zgromadzenia

WspOblnikéw, w ktérym miesci sie m.in:

a) uprawnienie do zatwierdzania decyzji zarzgdu dotyczacych podziatu
zyskéw i pokrycia strat,

b) udzielenie wladzom Spétki pokwitowania z wykonania przez nie
obowiazkdow,

c) rozszerzenie Spotki o nowych wspdlnikéw,

d) decydowania o przystgpieniu do innej spoéfki lub organizacji gospodarczej
oraz wystgpieniu z niej,

e) zatwierdzanie regulaminu organizacyjnego Spéiki, Zarzadu, Zgromadzenia
Wspélnikbw, Rady Nadzorczej, Wyboru cztonkéw Rady Nadzorczej przez
pracownikow Spoiki,

f) zmiana aktu zatozycielskiego Spd&iki,

g) likwidacja i rozwigzanie Spoéiki,

h) podejmowanie decyzji o tworzeniu oddziatéw;

2) 817b Aktu zatozycielskiego, kreujacego zakres kompetencji Rady Nadzorczej,

w ktorym miesci sie m.in:

a) badanie sprawozdania Zarzadu Spoiki,

b) skiadanie Zgromadzeniu Wspolnikéw corocznego sprawozdania z wynikéw
prowadzonej przez Spoétke dziatalnosci,

c) stawianie przed Zgromadzeniem Wspdlnikbw wnioskéw o udzielenie
Zarzgdowi absolutorium,

d) opiniowanie wnioskéw o podziale zyskéw, badz pokryciu strat,

e) opiniowanie wnioskéw dotyczacych nabycia lub zbycia nieruchomosci.



Majac na uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze Gmina spetnita warunek dotyczacy
sprawowania nad Spoitka kontroli, odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad
whasnymi jednostkami.

4. Ponad 90% dzialalnosci Spdtki dotyczy wykonywania zadanh
powierzonych jej przez Gmine Ilub inny podmiot kontrolowany
analogicznie przez Gmine.

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

»D0 obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b,
pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychéd osiagniety przez osobe
prawng lub zamawiajagcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych
za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia."

Zamawiajgcy dokonat ustalenia stopnia zaleznosci ekonomicznego Spo6tki od Gminy,
w oparciu o sprawozdania finansowe Spoétki oraz Zrodiowe dokumenty ksiegowe.
Zamawiajacy uwzglednit caly zakres ustug, dostaw i robét budowlanych, ktore
realizowane byly przez Spélke w perspektywie 3 lat poprzedzajgcych udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz przychody uzyskane przez Spotke, jak réwniez
okolicznosé¢, iz zamdOwienie zostanie udzielone nie wczesniej niz w styczniu 2025 r.
Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji zaktualizowania sie przestanki wyrazonej w art.
214 ust. | pkt 11 lit b) P.z.p. przeprowadzit merytoryczng oraz formalng weryfikacje
poszczegdlnych zrodet przychodowych, w szczegdélnosci w kontekscie:

1) kompletnosci i zupetnosci analizowanych danych przychodowych,

2) poprawnosci analizowanych danych przychodowych,

3) wysokosci przeptywoéw finansowych uzyskiwanych przez Spéike,

4) dopuszczalnosci zakwalifikowania poszczegdlnych kategorii przeptywdw
finansowych jako przychodéw 1z realizacji ustug, dostaw Ilub robo6t
budowlanych,

5) dopuszczalnosci zakwalifikowania poszczegolnych kategorii przeptywow
finansowych jako pochodzacych 2z realizacji ustug, dostaw Ilub rob6t
budowlanych na skutek powierzenia przez Gmine,

6) niemozliwosci zakwalifikowania konkretnych przeptywéw finansowych do
kategorii 0 ktérej mowa w pkt 5) powyzej.

W wyniku przeprowadzonej weryfikacji ustalono, ze stopien zaleznosci ekonomicznej
Spotkki od Miasta przekracza wymagany prog 90% w historycznym ujeciu
przychodowym i na dzien udzielania zamoéwienia publicznego bedzie osiggniety w

stopniu nie mniejszym niz 94,85%.
—



5. W Spdice nie ma bezposredniego udziatu kapitaty prywatnego.

Przywotany powyzej warunek udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. | pkt
11 P.z.p., uzaleznia zastosowanie wskazanego trybu od istnienia / nieistnienia
w kontrolowanej osobie prawnej bezposredniego, niedozwolonego udziatu kapitatu
prywatnego. W stosunku do Spéitki, w ktérej calos¢ udziatbw (100%) nalezy do
Gminy, warunek ten jest spetniony.

*k%k

Majagc na wzgledzie powyzsze,, w zaistnialym stanie faktycznym spehity sie
wszystkie wyrazone w art. 305 pkt | w zw. z art. 214 ust. 1| pkt 11 P.z.p. przestanki
warunkujgce udzielenie przez Gmine, zamdwienia in-house, Spoétce.

Zamawiajgcy utrzyma opisane powyzej warunki, nie krocej niz do czasu zakohczenia
umowy o realizacje zamoOwienia publicznego.






