é :

Banaszewska
Gierun-Banaszewski

Kancelaria Prawna

|

Odwotujacy:

reprezentowany przez:

adres do doreczen:

Zamawiajacy:

dotyczy: Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:

,Odbior i transport odpadow komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych

Wroctaw, 12 czerwca 2026 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Alba Dolny Slask sp. z o.0.
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw

NIP:8862370555, REGON: 890691182, KRS: 0000114684

numer telefonu: 71 33 75 125
e-mail: przetargi.ads@alba.com.pl

adw. dr Anne Banaszewska
adw. Maria Banaszewska

Kancelaria Prawna BGB s.c.

ul. Pitsudskiego 3/3, 50-048 Wroctaw

numer telefonu: 509 857 574

e-mail: ab@banaszewscy.pl
mb@banaszewscy.pl,
zamowienia@banaszewscy.pl

e-doreczenia: AE:PL-31966-25514-TADWH-17

Uzdrowiskowa Gmina Miejska
Szczawno-Zdréj

REGON 890718219

ul. Tadeusza Kosciuszki 17

58-310 Szczawno-Zdroj

e-mail: sekretariat@szczawno-zdroj.pl

adw. Jadwiga Banaszewska tel. 508 24 13 74, e-mail jb@banaszewscy.pl

r.pr. Zbigniew Gierun-Banaszewski tel. 501 66 36 47, e-mail: zgb@banaszewscy.pl
adw. Maria Banaszewska tel. 509 39 77 05, e-mail mb@banaszewscy.pl

adw. dr Anna Banaszewska tel. 509 85 75 74, e-mail ab@banaszewscy.pl
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od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Szczawno-Zdréj” (ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy opublikowane w dniu 2 czerwca 2026 r. w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych pod numerem 2026/BZP 00273025) (,Ogtoszenie”)

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dalej: ,p.z.p.”) i art. 505 ust. 1 p.z.p. w
zwigzku z art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p. w imieniu wykonawcy — ALBA Dolny Slgsk sp. z 0.0. (dalej
jako: ,Odwotujgcy”), w oparciu o udzielone mi petnomocnictwo, ktére zatgczam do niniejszego
odwotania wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej, wnosze odwotanie wobec czynno$ci
podjetej przez Uzdrowiskowg Gmine Miejskg Szczawno-Zdréj (dalej jako: ,Zamawiajgcy”),
polegajgcej na wszczeciu postepowania i zamiarze udzielenia spétce SANIKOM sp. z 0.0. z/s
w Lubawce (wlasciwe: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM” spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, dalej: ,SANIKOM”) zamdéwienia w trybie zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.), ktérego przedmiotem jest ,Odbior i
transport odpadéw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Szczawno-Zdréj” (ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w dniu 2 czerwca 2026 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2026/BZP 00273025).

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu:

1. Naruszenie 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. 1i 2 p.z.p. w zw. z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w _sprawie ogloszen zamieszczanych w
Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439) (,,Rozporzadzenie”)
w zw. z pkt. 4 ppkt 2) zalgcznika nr 2 do Rozporzadzenia oraz w zw. z art. 16 p.z.p.

poprzez brak zamieszczenia _petneqo i wyczerpujaceqo uzasadnienia

faktycznego i prawneqo wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w formule in-

house, podczas qdy informacje te s wymagane na podstawie bezwzglednie

obowigzujacych przepiséw prawa, a uzasadnienie powinno by¢é wyczerpujace i
umozliwiaé _dokonanie _weryfikacji _spetlnienia__przestanek do udzielenia

zamowienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki w formule in-house, ktére to

zaniechanie Zamawiajacego stanowi rowniez naruszenie obowiazku

prowadzenia postepowania w_sposéb przejrzysty i zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwneqo traktowania wykonawcoéw;




2. Naruszenie 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. 1i 2 p.z.p. w zw. z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia w zw. z pkt 3 ppkt 8) zatagcznika
nr 2 do Rozporzadzenia oraz w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez brak zamieszczenia
peineqo krétkiego opisu przedmiotu zamowienia (w_szczegdlnosci brakuje
informacji o wielkosci i zakresie ustugi, czyli o zakresie zaméwienia) w_tym

zaniechanie wskazania przewidywanego wolumenu odpadow podlegajaceqo
odbiorowi, podczas gdy informacje te sa wymagane i konieczne, co wynika

wprost z przywotanych przepisow, ktore to zaniechanie Zamawiajacego stanowi

réwniez naruszenie obowigzku prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty

i zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow;

3. Naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) p.z.p. w zw. z art. 12 ust. 3 lit. a) Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 luteqgo 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L.z 2014 r.
Nr 94, str. 65 z pézn. zm.) (,,Dyrektywa 2014/24/UE”) poprzez zamiar udzielenia
spoéice SANIKOM zamowienia z wolnej reki w formule in-house, mimo ze w skiad

organow_decyzyjnych SANIKOM-u nie wchodza przedstawiciele wszystkich

uczestniczacych zamawiajagcych (z  zastrzezeniem, 2e poszczeqgdlny
przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz _jedneqo zamawiajgceqo), a

uczestniczgcy zamawiajacy nie moga wspdlnie wywiera¢ dominujaceqo wptywu
na_cele strategiczne oraz istotne decyzje SANIKOM-u, a ponadto spétka
SANIKOM dziata¢ moze w interesie sprzecznym z interesami czesci wspolnikow,

w tym Zamawiajacego (zamawiajacych rzekomo sprawujacych 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
Ustanawiajgceqo Europejska Wspdlnote Gospodarcza (Dz. U.z2004 r. Nr 90, poz.
864/2 z pézn. zm., dalej: ,,TFUE”) poprzez zamiar udzielenia spétce SANIKOM
zamoéwienia z wolnej reki w formule in-house, podczas gdy wskazana czynnosé

prawna jest czynnoscig majacg na celu obejscie ustawy i polega na umozliwieniu

realizacji zaméwienia publiczneqo 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 wspdlnikéw, w tym Zamawiajacy nie ma realneqo wptywu

na dziatalnosé¢ spotki SANIKOM, poniewaz posiada znikoma ilo$é udzialow,

ktérych wielkoS¢ determinuje  wplyw na decyzje podejmowane przez
Zgromadzenie Wspolnikéw (tylko trzech wspdlnikéw posiada wiecej niz 10%

udziatéw, a czterech najwiekszych wspdlnikéw posiada ponad 50% udziatow
przy tacznej ilosci 29 wspolnikow), co w konsekwencji powoduije, Ze udzielenie

w realiach niniejszej sprawy zamdwienia in-house narusza szereg zasad takich
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jak zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci, zakaz ograniczania
swobody swiadczenia ustuq, zasade przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego
traktowania i uczciwej konkurenciji;

5. Naruszenie 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 sSredniego przychodu
osiagnietego przez SANIKOM z trzech ostatnich lat, Zze speitniona zostata
przestanka, wedle ktérej ponad 90% dzialalnosci SANIKOM-u dotyczyé powinna

wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujacych nad
nig__kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych

zamawiajacych;

6. Naruszenie 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 zamoéwienia w trybie zamowienia z wolnej
reki w formule in-house spétce SANIKOM, mimo ze mniej niz 90% dziatalnosci
SANIKOM-u dotyczy wykonywania zadanh powierzonych jej przez zamawiajacych

sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez

tych zamawiajacych;

Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotlania i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia
niniejszego postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) p.z.p., albowiem jest
ono obarczone niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
polegajaca na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo
niewykazania ustawowych przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki w formule in-house, a wada ta nie moze zostac¢

usunieta w inny sposob;

2. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w
tym o zasadzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw

zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
Odwotujacy wnosi rowniez o:
1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania na

fakt ich tresci, w szczegdlnosci braku podstaw prawnych i faktycznych do

udzielenia zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.;



2. przeprowadzenie dowodéw z dokumentoéw tj.:

a. aktu notarialnego, Repertorium A numer 6398/2024, sporzagdzonego w dniu
11.12.2024 r. przez notariusza Beate Kopia — Kawka, prowadzgcg Kancelarie
Notarialng w Kamiennej Goérze zawierajgcego tekst jednolity umowy spotki
SANIKOM

celem wykazania faktu: jej tresci w szczegdlnosci sposobu powotywania

organdw spotki, zakresu kompetencji i obowigzkéw organdw w spéice,
przedmiotu dziatalnosci spétki, struktury wiascicielskiej spofki, braku podstaw
prawnych i faktycznych do udzielenia zamdwienia 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

dziatalnosci zarzadu,
d. wizualizacji sprawozdania finansowego spétki SANIKOM za 2024 r.,

e. sprawozdania rocznego z dziatalnosci za 2023 rok oraz sprawozdania z

dziatalnosci zarzadu,
f. wizualizacji sprawozdania finansowego spotki SANIKOM za 2023 r.

powyzsze celem wykazania faktu: ich tresci w szczegoélnosci informacji w zakresie

organow spofki, struktury przychodow i kosztéw spétki SANIKOM, przedmiotu
dziatalnosci, rodzaju prowadzonej dziatalnosci, kontrahentow spotki, zrédet
przychodow, wysokosci przychodow, prowadzenia dziatalno$ci o charakterze
komercyjnym, braku podstaw prawnych i faktycznych do udzielenia zamodwienia 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 przystgpienia Zamawiajgcego do spotki SANIKOM i

wielkosci udziatéw

h. Raportu z kalkulacji relacji wykonywania zadan powierzonych przez podmioty
sprawujgce kontrole nad PGK ,Sanikom” sp. z 0.0. do ogdtu 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 zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.
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i. szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia z 2023 r. ,Obstuga punktu
selektywnej zbiérki odpadow komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw

komunalnych w Jaworze;

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

komunalnych w Jaworze”.

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

komunalnych w Jaworze”.

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

komunalnych w Jaworze”.

powyzsze celem wykazania faktu: zlecania przez SANIKOM ustugi obstugi PSZOK i jej

zakresu;

3. zobowigzanie Zamawiajacego oraz SANIKOM, o ile przystapi do niniejszego
postepowania po stronie Zamawiajgcego na podstawie art. 536 p.z.p., do
przediozenia ksigag rachunkowych spoétki SANIKOM za 3 ostatnie lata (od
01.01.2023 r. do 31.12.2025 r.) oraz sprawozdania finansowego i sprawozdania z
dziatalnosci zarzadu za rok 2025 oraz przeprowadzenie dowodu z tych
dokumentéw na fakt braku spetnienia w niniejszym postepowaniu przestanek do
udzielenia sp6tce SANIKOM zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.

1 pkt 13 p.z.p.;

4. zobowigzanie Zamawiajacego do przedstawienia na podstawie art. 536 p.z.p.
wszelkich dokumentéw, analiz i wyliczen stanowiacych podstawe do twierdzenia
przez Zamawiajacego, ze w okolicznosciach niniejszego postepowania spetnione
zostaly przestanki udzielenia zaméwienia publicznego w trybie zamoéwienia z

wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.



Zachowanie terminu

Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p. odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamowien, ktdrych
warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne. Warto$¢ zamowienia wskazana o ogtoszeniu
to 3.606.778,99 zt.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 2
czerwca 2026 r. Termin do wniesienia odwotania przypadajgcy na dzien 12 czerwca 2026 r.

zostat wiec dochowany.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania stosownie do art. 505 ust. 1
p.z.p., gdyz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy jako podmiot
Swiadczacy ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych jest zainteresowany
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Dziatania Zamawiajgcego, polegajgce na
niezasadnym zastosowaniu przez Zamawiajgcego trybu zamodwienia z wolnej reki,
uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci nieuzyskania zamowienia, a tym samym nieosiggniecia spodziewanego zysku z
jego realizacji. Nie ulega watpliwoéci, ze odwotanie majgce na celu nakazanie
uniewaznienia Zamawiajgcemu niniejszego postepowania, w zwigzku z jego wadliwoscia,
wyczerpuje przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 p.z.p. Po wykonaniu przez
Zamawiajgcego niezbednych czynnosci i wszczeciu postepowania w trybie
konkurencyjnym, Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ ztozenia waznej oferty i uzyskania
przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy jako podmiot dziatajgcy w branzy odpadowej
posiada zdolnosci techniczne i zawodowe niezbedne do nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia i jest zainteresowany Swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamdwienia.
W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
niniejszego srodka ochrony prawne;.

*k%k

Odwotujgcy oswiadcza, ze kopia odwotania zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 514 ust. 2
p.z.p. zostata przestana Zamawiajgcemu, na dowdd czego w zatgczeniu przedkilada
potwierdzenie.

*k*



Odwotujgcy oswiadcza, ze uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci,

na dowdd czego w zatgczeniu przedktada potwierdzenie dokonania przelewu.

1.

UZASADNIENIE

Naruszenie 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. 1i 2 p.z.p. w zw. z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i

Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w

Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439) (,,Rozporzadzenie”)

w zw. z pkt. 4 ppkt 2) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia oraz w zw. z art. 16 p.z.p.
poprzez brak zamieszczenia petnego i wyczerpujacego uzasadnienia

faktycznego i prawneqo wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.

214 ust. 1 pkt 13 p.z.p., podczas gdy informacje te sg wymagane na podstawie

bezwzglednie obowigzujacych przepisow, a uzasadnienie powinno by¢

wyczerpujace i umozliwia¢ dokonanie weryfikacji spetlnienia przestanek do

udzielenia zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki w formule in-house,

ktore to zaniechanie Zamawiajaceqo stanowi rowniez naruszenie obowiazku

prowadzenia postepowania w_sposob przejrzysty i zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowneqgo traktowania wykonawcow;

Naruszenie 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. 1i 2 p.z.p. w zw. z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia w zw. z pkt 3 ppkt 8) zalacznika

nr 2 do Rozporzadzenia oraz w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez brak zamieszczenia

petneqo krétkieqo opisu przedmiotu zaméwienia, a szczeqdélnosci brakuje

informacji o wielkosci__i _zakresie uslugi (zakresie zamoéwienia), {j.

przewidywanego wolumenu odpadéw podczas gdy informacje te sg wymagane i

konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepisow, ktore to zaniechanie

Zamawiajacego _stanowi _réwniez naruszenie _obowigzku _prowadzenia

postepowania w sposOb przejrzysty i zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn. ,Odbiér i transport odpaddéw komunalnych

niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wiascicieli nieruchomosci

zamieszkatych z terenu Gminy Szczawno-Zdréj” (ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy

opublikowane w dniu 2 czerwca 2026 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
2026/BZP 00273025).



Zamawiajgcy ma zamiar udzieli¢ zaméwienie w trybie zamowienia z wolnej reki spotce
SANIKOM sp. z 0.0. z/s w Lubawce (wtasciwe: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalne;j
~SANIKOM” spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig). Jako podstawe prawng udzielenia

zamowienia wskazano art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

Przedmiotem zamodwienia jest wustuga odbioru i transportu niesegregowanych
(zmieszanych) i selektywnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy
Szczawno-Zdréj. Zamawiajgcy nie udostepnit wraz z ogtoszeniem szczegotowego opisu

przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy okreslit glowny kod CPV na: 90500000-2 - Ustugi zwigzane z odpadami.
Zgodnie z ogtoszeniem dodatkowe kody CPV to:

e 90512000-9 - Ustugi transportu odpadéw

e 90511000-2 - Ustugi wywozu odpadéw

o 34928480-6 - Pojemniki i kosze na odpady i Smieci

e 90513100-7 - Ustugi wywozu odpadow pochodzacych z gospodarstw domowych

Zgodnie z art. 216 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamédwien Publicznych
ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamowienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale lll rozdziale 2. Zgodnie z art. 272 p.z.p.
zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zostanie okreslony w rozporzadzeniu ministra
wlasciwego do spraw gospodarki. Jest to rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zaméwien Publicznych. Zgodnie z § 2 pkt 2) Rozporzadzenia, zakres informacji dla

ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy stanowi zatgcznik nr 2 do Rozporzadzenia.

Zgodnie z pkt 3 ppkt 8 Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia, Zamawiajgcy ma obowigzek
zamieszczenia w Ogtoszeniu krotkiego opisu przedmiotu zamowienia, w ktérym okredli
wielko$¢é, zakres, rodzaj i ilosé dostaw, ustug lub robét budowlanych lub okresli
zapotrzebowanie oraz wymagania. Opis znajdujgcy sie w Ogloszeniu nie zawiera
kluczowych dla wykonawcéw informacji o rodzajach odpaddéw, a przede wszystkim
przewidywanym wolumenie odpadow, ktore nalezy odebrac i zagospodarowaé. Taki stan
rzeczy uniemozliwit Odwotujgcemu ocene skali i wielko$ci zamdwienia. Zamawiajgcy nie

wskazat takze na jaki okres zamierza udzieli¢ przedmiotowego zamowienia.

Niezaleznie od braku informacji dotyczacych przewidywanej ilosci odpaddéw, opis przedmiotu
zamowienia nie spetnia wymogow ustawowych rowniez dlatego, ze nie okresla rzeczywistego
zakresu i rodzaju ustug objetych zamowieniem. Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do

wskazania, ze przedmiotem zamodwienia jest ,odbiér i transport odpadéw komunalnych



niesegregowanych (zmieszanych) i selektywnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych
z terenu Gminy Szczawno-Zdréj”, nie precyzujgc jednak, jakie konkretne czynnosci sktadajg
sie na realizacje zamoéwienia np. prowadzenie PSZOK, edukacja ekologiczna, podstawienie

pojemnikow, utrzymywanie w nalezytym stanie pojemnikéw, etc.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita tozsamy zarzut w sprawie podobnej. Izba wyjasnita

wowczas, ze:

W okolicznoSciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy bezspornie w krotkim opisie
przedmiotu zamowienia (sekcja Il ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy) wskazali, ze
przedmiotem zamoéwienia jest odbior, transport oraz zagospodarowanie konkretnych rodzajow
odpaddéw komunalnych powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkanych z terenu gminy
Chojna i Widuchowa, zorganizowanie i prowadzenie PSZOK oraz prowadzenie edukacji
ekologicznej. Zamawiajgcy nie podali jednak w ogfoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
planowanego wolumenu odpaddw, ktére ma odebrac i zagospodarowac¢ wykonawca, co tez
skutkowato brakiem mozliwo$ci oceny skali przedmiotowego zamdwienia publicznego przez
potencjalnych wykonawcow zainteresowanych jego wykonaniem. Tym samym pominigcie w
treSci ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy zamieszczanego w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych obligatoryjnych elementow dotyczgcych wielkoSci czy ilosci zamawianych ustug
stanowito naruszenie zarzuconych w odwofaniu przepiséw.” (Wyrok KIO z 22.06.2021 r., KIO
731/21, LEX nr 3197933).

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy nie spemit wymagan wskazanych pkt. 3 ppkt 8)
Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia w zwigzku z przepisami powotanymi w zarzucie.
Zamawiajgcy nie ma wiec mozliwosci zawarcia waznej umowy ze spotkg SANIKOM, poniewaz
nie dochowat wymogéw formalnych wigzgcych sie z zabezpieczeniem pewnych gwaranciji
procesowych dla pozostatych wykonawcéw, ktérym nie udostepniono fundamentalnych

informacji o przedmiocie zamowienia.

Zatgcznik nr 2 do Rozporzadzenia okresla 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 peing tres¢ uzasadnienia.
Powotany wyzej opis sporzadzony przez Zamawiajgcego nie jest uzasadnieniem stanu
faktycznego i prawnego, a jedynie powtérzeniem przestanek ustawowych z art. 214 ust. 1
pkt 13 p.z.p. oraz deklaracjg ich spetnienia. Uzasadnienie jest lakoniczne, ogdine,
niekonkretne. Innymi stowy, Zamawiajgcy zaniechat spetnienia spoczywajgcego na nim

obowigzku informacyjnego odnos$nie spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust.
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1 pkt 13 p.z.p. Udzielenie zaméwienia w trybie innym niz przetarg nieograniczony lub
ograniczony wymaga wykazania przez Zamawiajgcego ziszczenia sie okreslonych
przestanek ustawowych. Decyzja o udzieleniu zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej
reki, a wiec w trybie, ktory ze swej natury wytgcza uczciwg konkurencje miedzy
wykonawcami, powinno by¢ poprzedzone szczegdlnie 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, Zze spetnione sg odpowiednie

przestanki ustawowe.

Zamawiajgcy nie opisat w sposéb pozwalajgcy na zweryfikowanie przestanek z art. 214 ust. 1
pkt 13 p.z.p. sytuacji faktycznej i prawnej, zaréwno Zamawiajgcego, jak i SANIKOM-u, ani nie

wyjasnit jakie doktadnie kompetencje skutkujg uznaniem, ze:

— w skitad organ6éw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny

przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczgcy zamawiajgcy moga wspoélnie wywiera¢c dominujgcy wptyw na cele

strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawne;.

Ponadto Zamawiajgcy zaniechat wypetnienia obowigzku informacyjnego polegajgcego na
wykazaniu w tresci ogtoszenia, ze spetniona jest przestanka, zgodnie z ktdrg 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole, gdyz nie wskazat w ogtoszeniu jak wyliczyt
odpowiedni procent przychodéw spétki SANIKOM zezwalajgcy na udzielenie zaméwienia w
formule in-house. Zamawiajacy przedstawit tylko podsumowanie swoich wyliczen, przy czym
nie sg znane zadne zatozenia do ich wykonania ani metodyka wyliczenia. W szczegdlnosci
Zamawiajacy nie wskazat w tresci ogtoszenia jakie przychody kwalifikuje jako ,publiczne”, ,in-
house” oraz komercyjne. Zamawiajgcy nie odnosi sie takze do zadnych dokumentéw
zrédtowych ani nie przedstawia dowoddéw na poparcie swoich twierdzeh. ,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:

o wskazanie struktury wiascicielskiej SANIKOM oraz wykazanie braku udziatu w spofce

SANIKOM kapitatu prywatnego,

e 0opis mechanizmu sprawowania kontroli,
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e mechanizmy pozwalajgce na wywieranie dominujgcego wptywu na cele strategiczne i

istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,
e sposob wyboru organdéw decyzyjnych,

e dane potwierdzajgce spetnienie progu powyzej 90% przychodow z dziatalnoSci
powierzonej przez Zamawiajgcych sprawujgcych kontrole lub przez inne osoby prawne

kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

e okolicznosci, z ktorych mozna wywodzi¢, iz SANIKOM nie dziata w interesie

sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,
e dowody na wykazanie twierdzen Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w realiach niniejszej sprawy nie sprostat ciezarowi dowodowemu w zakresie
wykazania spetnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p., a
co za tym idzie, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wszczeciu postepowania i zamiarze
udzielenia zamoéwienia spétce SANIKOM stoi w sprzecznosci z przepisami p.z.p., w tym z

zasadg przejrzystosci.

Jak bowiem wskazuje sie w orzecznictwie: wykazanie to | zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady udzielania zamoéwien w ftrybach
konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwo$ci. Obowigzek publikacji ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki, ma na celu umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamdwienia w
trybie in-house. Zobowigzujgc Zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informacji,
ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym
wykonawcom dat mozliwosc zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp, ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-
house w oparciu o ten przepis, majg prawo wnie$S¢ odwofanie i w takim kontekscie
przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez Izbe. (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 950/20, LEX nr 3043794). Orzeczenie
zostato wydane w poprzednim rezimie prawnym, lecz zachowuje aktualnos¢ rowniez na

gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ocena spetnienia przestanek nastepuje na podstawie uzasadnienia sporzgdzonego i
opublikowanego w BIP przez Zamawiajgcego. Wskazac¢ nalezy, ze w orzecznictwie unijnym
rowniez zwraca sie uwage, iz uzasadnienia konstruowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia powinny przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie instytuciji,
ktora wydata akt, pozwalajgc zainteresowanym pozna¢ motywy podjetej decyzji w celu

dochodzenia swoich praw, a sgdom wspdlnotowym dokona¢ jej kontroli (Wyrok SPI z
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13.09.2011 r., T-8/09, DREDGING INTERNATIONAL NV | ONDERNEMINGEN JAN DE NUL
NV v. EUROPEJSKAAGENCJA DS. BEZPIECZENSTWA NAMORZU (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. [1-1403, pkt 60 i przytoczone tam

orzecznictwo).

Z uwagi na zaniechania po stronie Zamawiajgcego, wykonawcy nie sg w stanie zweryfikowaé¢
czy SANIKOM faktycznie spetnia przestanki do udzielenia mu zamowienia na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. W konsekwencji, nie sposdb oceni¢ zasadno$ci skorzystania z
przystugujgcych wykonawcom instrumentow prawnych majgcych na celu uniewaznienie

postepowania.

Zamawiajgcy ogranicza sie bowiem do ogolnikowego stwierdzenia, ze kontrola nad Spotka
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, ktore
pozwalatyby zweryfikowac zakres i charakter uprawnien kontrolnych oraz okolicznos¢ czy

kontrola sprawowana jest ,wspélnie”.

W szczegdblnosci Zamawiajgcy nie wyjasnia, w jaki sposob powotywani sg cztonkowie organow
Spotki oraz jak zapewniona jest reprezentacja wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych w
organach decyzyjnych. W uzasadnieniu wskazano jedynie, ze w skitad Rady Nadzorczej
wchodzg przedstawiciele wybierani przez wszystkich udziatowcow, przy czym poszczegolni
cztonkowie Rady mogg reprezentowac wiecej niz jedng gmine. Nie wskazano jednak liczby
wspolnikéw, zasad wyboru czionkéw Rady Nadzorczej, liczby gtosow przystugujgcych
poszczegdélnym wspolnikom ani mechanizmu gwarantujgcego kazdemu z zamawiajgcych
realny wplyw na obsade organdéw Spotki. Brak tych informacji uniemozliwia ocene, czy
WSzyscy zamawiajgcy rzeczywiscie uczestniczg w procesie podejmowania decyzji, czy tez

wplyw ten skoncentrowany jest po stronie wybranych wspdinikow.

Podobnie niewystarczajgce sg twierdzenia dotyczgce mozliwosci wywierania dominujgcego
wplywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Zamawiajgcy
wskazuje jedynie, ze Zgromadzenie Wspodlnikéw zatwierdza kluczowe decyzje Spotki oraz
okresla jej cele strategiczne, nie precyzujgc jednak, jakie decyzje uznawane sg za istotne,
jakie kompetencje posiadajg poszczegdlne organy oraz jakie ograniczenia zostaty natozone
na Zarzad. W szczegdlnosci nie wskazano katalogu czynnosci wymagajgcych zgody
wspolnikow lub Rady Nadzorczej, progéw wartosciowych dla takich czynnosci ani zasad

podejmowania uchwat. Uzasadnienie nie pozwala zatem ustali¢, czy wspolnicy posiadaja
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rzeczywisty wplyw na biezgce i strategiczne funkcjonowanie Spofki, czy tez wykonujg jedynie

typowe uprawnienia wtascicielskie wynikajgce z przepiséw Kodeksu spotek handlowych.

Nalezy zwrdéci¢ uwage, ze znaczna czes¢ argumentacji Zamawiajgcego sprowadza sie do
przywotania standardowych kompetencji Rady Nadzorczej wynikajgcych z przepiséw kodeksu
spotek handlowych, takich jak sprawowanie statego nadzoru nad dziatalnoscig spotki,
powotywanie i odwotywanie cztonkéw zarzadu, wybor biegtego rewidenta czy opiniowanie
okreslonych czynnosci oraz dostep do dokumentacji spdtki. Okolicznosci te nie dowodzag
jednak istnienia kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami
organizacyjnymi, poniewaz wystepujg co do zasady w kazdej spotce kapitatowej wyposazonej
w rade nadzorczg. Zamawiajgcy nie wykazat natomiast istnienia szczegdlnych mechanizméw
pozwalajacych wszystkim zamawiajgcym wspolnie i skutecznie ksztattowac dziatalnos¢ Spotki

oraz ingerowac w jej kluczowe decyzje.

W konsekwencji przedstawione uzasadnienie nie zawiera informacji pozwalajacych na
ocene, czy relacja pomiedzy Zamawiajagcym, pozostalymi wspodlnikami, a SANIKOM
rzeczywiscie odpowiada modelowi kontroli wymaganej przez art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a
p.z.p. Uzasadnienie ogranicza sie do przytoczenia ogoéinych twierdzen o istnieniu
kontroli oraz do wskazania standardowych instrumentéw nadzoru korporacyjnego, nie
przedstawiajagc konkretnych okolicznosci faktycznych i dokumentéw zrédiowych, z
ktorych wynikatoby spetnienie przestanek ustawowych. Tym samym wykonawcy zostali
pozbawieni mozliwosci samodzielnej i rzetelnej weryfikacji podstaw zastosowania trybu

in-house.

Roéwniez w zakresie przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. przedstawione
przez Zamawiajgcego uzasadnienie ma charakter wytgcznie deklaratywny i nie pozwala na

zweryfikowanie prawidtowosci dokonanych ustalen.

Zamawiajacy ograniczyt sie bowiem do wskazania kohcowego wyniku swoich wyliczen,
zgodnie z ktérym ponad 90% dziatalnosci SANIKOM dotyczy wykonywania zadan
powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole, przedstawiajgc
jednoczesnie zbiorcze zestawienie przychodow za lata 2023-2025. Nie wyjasnit jednak w jaki
sposob dokonat kwalifikacji poszczegdinych rodzajéw dziatalnosci do kategorii ,in-house”,
.publiczne” oraz ,komercyjne”, ani jakie konkretne ustugi i przychody zostaly
przyporzgdkowane do kazdej z tych grup. Brak jest réwniez informacji pozwalajgcych ustalic,
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 Zamawiajacego wylacznie tabeli

zawierajacej koncowe wartosci liczbowe nie stanowi wykazania spetnienia przestanki
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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 publikaciji

ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy oraz zasadg przejrzystosci postepowania.

W konsekwencji uzasadnienie Zamawiajgcego nie pozwala na ocene, czy przestanka
okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. zostata rzeczywiscie spetniona.
Zamawiajacy przedstawit wylacznie wiasny wniosek co do osiggniecia wymaganego
progu 90%, nie przedstawiajgc informacji umozliwiajacych jego zweryfikowanie. Tym
samym wykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci dokonania samodzielnej oceny

legalnosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Catkowicie niewystarczajgce jest rowniez uzasadnienie dotyczgce przestanki okre$lonej w art.
214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret trzeci p.z.p., zgodnie z ktérg kontrolowana osoba prawna nie moze
dziata¢ w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.
W tym zakresie Zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit analizy przestanki ustawowej,
ograniczajgc sie wytgcznie do stwierdzenia, ze ,Spodtka nie dziata w interesie sprzecznym z
interesem Gmin, sprawujgcych kontrole”. Twierdzenie to ma charakter wytgcznie deklaratywny
i stanowi powtorzenie tresci przepisu ustawy, nie zas przedstawienie okolicznosci faktycznych

pozwalajgcych na zweryfikowanie jego prawdziwosci.

Stanowisko Odwotujgcego o koniecznosci sporzadzenia odpowiedniego i wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego jest aprobowane w orzecznictwie. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r.: brak wymaganego przepisami ustawy Pzp
uzasadnienia faktycznego wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, dowodzi braku
wykazania przez Zamawiajgcego przestanek niezbednych do udzielenia zamowienia w trybie
in house, w szczegoélnosci braku spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp.
Okolicznosc¢ ta uniemozliwia weryfikacje prawidtowoSci zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki i stanowi naruszenie przepisow ustawy, ktére moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, co powoduje koniecznos¢ uwzglednienia odwofania przez Izbe i nakazania
uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie zamdwienia z wolnej reki. Prowadzone
postepowanie z uwagi na wskazane wyzej uchybienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamowienia publicznego. W sytuacji bowiem zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki z
naruszeniem przepisow ustawy, ewentualna przyszta umowa w Sprawie zamowienia
publicznego podlegataby uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp)
(zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 328/17, LEX nr
2256442).
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W najnowszym orzecznictwie rowniez Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku (por.
Wyrok KIO z 23.03.2026 r., KIO 163/26, LEX nr 4086046.), ze:

»,Okolicznos¢ ta nie moze jednak przestania¢ kwestii najistotniejszej, zwigzanej z takim
przedstawieniem uzasadnienia dla zastosowania trybu z wolnej reki, ktore pozwoli bez
zasadniczych watpliwosci uznac, ze zamawiajgcy postapit w sposoéb zgodny z Pzp. W ocenie
skiadu orzekajgcego, w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy takie zasadnicze watpliwosci
co do spetnienia przez zamawiajgcego przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a Pzp

pojawity sie, co doprowadzito ostatecznie do uwzglednienia odwofania.”

,<Zamawiajgcy powinien w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy przedstawic informacje,
ktére potwierdzg spetnienie wszystkich przestanek, w tym rowniez przestanki dotyczgcej
kontroli. PoézZniejsze dziatania zamawiajgcego nie mogly sanowacC nieprawidtowoSci
powstatych w kluczowym momencie szczegdlnie, ze stanowity one w zasadzie replike na
stanowiska obu odwotujgcych. To wskazywato natomiast, ze zamawiajgcy nha moment
publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy nie przeanalizowat doktadnie wszystkich
okoliczno$ci sprawy lub uznat, Zze nie zastugiwaty one na szersze wyjasnienie. Zamawiajgcy
probowat temu zaradzi¢ dopiero na etapie postepowania odwotawczego, odnoszgc sie do
argumentacji strony przeciwnej. Izba uznata, ze braki jakie mialy miejsce w uzasadnieniu
ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy byty na tyle istotne, ze mozna je byto zaliczy¢ do
nieprawidtowosci skutkujgcych stwierdzeniem istotnego naruszenia przepisu art. 214 ust. 1 pkt

11 lit. a Pzp, ktére nie mozna byto zminimalizowac lub zredukowac na pdzniejszym etapie.”

Odwotujgcy nie ma faktycznej mozliwosci samodzielnej weryfikacji w oparciu o ogdlnie
dostepne dane i dokumenty, czy ziscity sie wszystkie przestanki do udzielenia zamowienia w
trybie zamowienia z wolnej reki w formule in-house wobec SANIKOM. Zamawiajgcy nawet nie

wymienit dokumentow, ktore by o tym Swiadczyty.

W odniesieniu do przestanki sprawowania przez Zamawiajgcych kontroli nad SANIKOM
odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad ich wilasnymi jednostkami oraz przestanki
dotyczgcej obsadzania organéw decyzyjnych, Odwotujacy dysponuje wytgcznie umowg spofki,
z ktorej wynika, ze Zamawiajgcy wraz z pozostatymi wspdlnikami wykonuje wytgcznie
uprawnienia wiascicielskie wynikajgce z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow kodeksu
spotek handlowych i nie ma wplywu na podejmowane przez Zarzad decyzje istotne z punktu
widzenia dziatalnosci spotki. Odwotujagcy nie posiada dostepu do pozostatej dokumentaciji, z
ktérej mogtaby wynika¢ struktura powigzan miedzy organami SANIKOM oraz proces

decyzyjny w Spotce np. uchwaty wewnetrzne, regulaminy, polecenia etc.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze Prezesem SANIKOM-u jest od 4 wrzesnia 2020 r. Edward Kaczor,

tymczasem gmina Szczawno-Zdroj przystgpita do spotki i objeta udziaty w spétce
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Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,SANIKOM” sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce z
dniem 8 grudnia 2022 r., co oznacza ze Zamawiajgcy, jak i inne gminy, ktére przystgpity do
spotki po dacie powotania Prezesa (np. Gmina Gluszyca), nie miaty realnego wptywu na wyboér

Zarzadu.
dowéd: 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. Odwotujgcy nie ma mozliwosci weryfikacji struktury przychodow, poniewaz nie ma
dostepu do danych finansowych SANIKOM-u. Do obliczenia procentu dziatalnosci bierze sie
pod uwage 3 ostatnie lata, a SANIKOM na dzien sktadania odwofania nie udostepnit
sprawozdania finansowego za rok 2025. Nawet gdyby takie sprawozdanie byto dostepne, jest
one zbyt ogdlne, poniewaz nie zawiera szczegotowych informacji o zrédtach przychoddéw wraz
ze wskazaniem, ktére przychody i w jakiej wysokosci pochodzg z zadan powierzonych przez
Zamawiajgcego (poszczegdlnych Zamawiajgcych — wspdlnikdéw Spotki). Zamawiajgcy poza
sprawozdaniem finansowym powinien takze przedtozy¢ bardziej szczegétowe dokumenty
finansowe, a takze dokumentacje, z ktorej 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 o pozornym
wypetnieniu przez Zamawiajgcego jego ustawowych obowigzkéw, ktére 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 0 zamiarze zawarcia umowy petni 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. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy uchybit swoim obowigzkom przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji, oraz przejrzysty i proporcjonalny. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt

fundamentalne zasady udzielania zamowien publicznych.

Przepisy regulujgce tryb zamoéwienia z wolnej reki powinny by¢ interpretowane Scisle,
poniewaz tryb ten stanowi wyjgtek od zasady konkurencyjnoéci. Tym samym Zamawiajgcy jest
zobowigzany do szczegdlnie starannego i wyczerpujgcego wykazania spetnienia wszystkich
przestanek ustawowych skorzystania z tej formuty udzielenia zamowienia. Obowigzek ten nie
zostat w niniejszym postepowaniu wykonany. Zamawiajgcy nie zamiescit niezbednych

informaciji i danych, w oparciu, o ktére wykonawcy mogliby sformutowac¢ zarzuty merytorycznie
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podwazajgce stanowisko co do dopuszczalnosci udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki

w formule in-house.

3. Naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) 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, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L.z 2014 r.
Nr 94, str. 65 z pozn. zm.) (,,Dyrektywa 2014/24/UE”) poprzez zamiar udzielenia

spotce SANIKOM zamoéwienia z wolnej reki w formule in-house, mimo ze w sklad

organow decyzyjnych SANIKOM-u nie wchodza przedstawiciele wszystkich

uczestniczacych zamawiajacych (z zastrzezeniem, 2ze poszczegolny

przedstawiciel moze reprezentowaé¢ wiecej niz jedneqo zamawiajacego), a

uczestniczacy zamawiajacy nie moga wspolnie wywiera¢ dominujacego wpitywu

na_ cele strategiczne oraz istotne decyzije SANIKOM-u, a ponadto spotka

SANIKOM dziata¢ moze w interesie sprzecznym z interesami czesci wspolnikow,

w tym Zamawiajacego (zamawiajacych rzekomo sprawujacych 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 Wspodlnote Gospodarcza (Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz.

864/2 z pézn. zm., dalej: ,,TFUE”) poprzez zamiar udzielenia spétce SANIKOM

zamowienia z wolnej reki w_trybie in-house podczas gqdy wskazana czynnosé

prawna jest czynnoscia majaca na celu obejscie ustawy i polega na umozliwieniu

realizacji zamowienia publicznego w trybie in-house przez podmiot, ktéry nie

spetnia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. (spelnia je tylko pozornie),

albowiem wiekszos¢ ze wspolnikow, w tym Zamawiajacy nie ma realneqo wpitywu

na_dzialalno$¢ spétki SANIKOM, poniewaz posiada znikoma ilosé udziatéw,

ktorych wielkosé determinuje wplyw na decyzje podejmowane przez

Zgromadzenie Wspdlnikéw (tylko trzech wspélnikéw posiada wiecej niz 10%

udziatéw, a czterech najwiekszych wspdlnikéw posiada ponad 50% udziatéow

przy tacznej ilosci 29 wspdlnikéw), co w konsekwencji powoduje, ze udzielenie

w realiach niniejszej sprawy zamdwienia in-house narusza szereg zasad takich

jak zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci, zakaz ograniczania
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swobody swiadczenia ustuqg, zasade przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego

traktowania i uczciwej konkurenciji;

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. @) p.z.p. tzw. zamowienie in-house moze by¢ udzielone
osobie prawnej, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art.

4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust.
1 pkt 1, sprawuje nad dang osobg prawng kontrolg, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej
przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce,

jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

- w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, 2z zastrzezeniem, Zze poszczegdlny

przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywieraé dominujgcy wplyw 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 spétki (akt notarialny, Repertorium A numer 6398 /2024,
sporzgdzony w dniu 11.12.2024 r. przez notariusza Beate Kopia — Kawka, prowadzgcag
Kancelarie Notarialng w Kamiennej Gérze) kapitat zakladowy w wysokosci 10.862.500,00
(dziesie¢ miliondw osiemset szes¢dziesigt dwa tysigce piecset ztotych) dzieli sie na 21 725
udziatow i dzieli sie miedzy wspolnikow w nastepujgcy sposob:

1) Gmina Lubawka posiada 3.519 (trzy tysigce piecset dziewietnascie) udziatdéw o wartosci
1.759.500,00 zt (jeden milion siedemset pie¢dziesigt dziewiec tysiecy pieéset ztotych),

2) Gmina Miejska Kamienna Goéra posiada 3.839 (trzy tysigce osiemset trzydziesci dziewiec)
udziatow o wartosci 1.919.500,00 zt (jeden milion dziewieéset dziewietnascie tysiecy pieéset
Ztotych),

3) Gmina Kamienna Géra posiada 810 (osiemset dziesie¢) udziatéw o wartosci 405.000,00 zt
(czterysta piec¢ tysiecy ziotych),

4) Gmina Mieroszéw posiada 661 (sze$éset szes$cédziesigt jeden) udziatdbw o wartosci
330.500,00 zt (trzysta trzydziesci tysiecy piecset ztotych),

5) Gmina Stare Bogaczowice posiada 397 (trzysta dziewieédziesigt siedem) udziatdéw o
wartosci 198.500,00 zt (sto dziewiecdziesigt osiem tysiecy piecCset ztotych),

6) Gmina Czarny Bor posiada 455 (czterysta piecdziesiagt pie¢) udziatéw o wartosci 227.500,00

zt (dwiescie dwadziescia siedem tysiecy piec¢set ztotych),
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7) Gmina Marciszéw posiada 446 (czterysta czterdziesci sze$¢) udziatow o wartosci 223.00,00
zt (dwiescie dwadziescia trzy tysigce ztotych),

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

9) Miasto Boguszéw — Gorce posiada 2.268 (dwa tysigce dwiescie szesédziesigt 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 szes$édziesigt cztery) udziaty o wartosci
1.082.000,00 zt ( jeden milion osiemdziesigt dwa tysigce ztotych),

11) Miasto i Gmina Swierzawa posiada 714 (siedemset czternascie) udziatéow o warto$ci
357.000,00 zt (trzysta piecdziesigt siedem tysiecy ztotych),

12) Gmina Pielgrzymka posiada 446 (czterysta czterdzieSci szes¢) udziatbw o wartosci
223.000,00 zt (dwiescie dwadziescia trzy tysigce ztotych),

13) Gmina Mecinka posiada 448 (czterysta czterdziesci osiem) udziatéw o wartosci
224.000,00 zt (dwiescie dwadziescia cztery tysigce ztotych),

14) Gmina Msciwojow posiada 392 (trzysta dziewiecdziesigt dwa) udziaty o wartosci
196.000,00 zt (sto dziewiecdziesigt szes¢ tysiecy ziotych),

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

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

17) Gmina Wojcieszéw posiada 364 (trzysta szescdziesigt cztery) udziaty o wartosci
182.000,00 zt (sto osiemdziesigt dwa tysigce ztotych),

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

19) Gmina Miejska Ziotoryja posiada 1.230 (tysigc dwiescie trzydziesci) udziatow o wartosci
615.000,00 zt (szesc¢set pietnascie tysiecy ztotych),

20) Gmina Zagrodno posiada 434 (czterysta trzydziesci cztery) udziaty o warto$ci

217.000 zt (dwiescie siedemnascie tysiecy ztotych),

21) Gmina Ztotoryja posiada 560 (pietset sze$cédziesigt) udziatow o wartosci 280.000,00 zt
(dwiescie osiemdziesiat tysiecy ztotych),

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

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

24) Gmina Stara Kamienica posiada 4 (cztery) udzialy wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce
ztotych),

25) Gmina Lubomierz posiada 4 (cztery) udziaty wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ztotych),
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26) Gmina Swieradéw — Zdrdj posiada 4 (cztery) udziaty o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce
ziotych),

27) Gmina Szczawno — Zdroj posiada 4 (cztery) udziaty o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysiagce
ziotych),

28) Gmina Gtluszyca posiada 4 (cztery) udziaty o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ztotych),
29) Gmina Jedlina-Zdrdj posiada 4 (cztery) udziaty o wartosci 2.000,00 zt (dwa tysigce ztotych).

To oznacza, ze spoétka posiada 29 wspaolnikow.

W ocenie Odwotujgcego w realiach niniejszej sprawy nie zostata spetniona przestanka
okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugi p.z.p., zgodnie z ktérg uczestniczacy
zamawiajgcy muszg wspdlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne

decyzje kontrolowanej osoby prawne;j.

Wspdlna kontrola sprawowana nad podmiotem wewnetrznym musi mie¢ charakter rzeczywisty
i efektywny. Nie jest wystarczajgce formalne posiadanie statusu wspdlnika lub uczestnictwo w
organach spotki. Konieczne jest istnienie realnych instrumentéw pozwalajgcych wszystkim
zamawiajgcym uczestniczgcym w sprawowaniu kontroli oddziatywaé na dziatalnos¢ podmiotu
wewnetrznego w stopniu porownywalnym do wpltywu wywieranego na wiasne jednostki

organizacyjne.

Tymczasem struktura wiascicielska SANIKOM prowadzi do sytuacji, w ktérej czesé
wspolnikdbw nie posiada jakiegokolwiek realnego wplywu na podejmowane przez Spotke
decyzje. Kapitat zaktadowy Spoiki dzieli sie na 21.725 udziatéw, przy czym kazdy udziat daje
prawo do jednego gtosu na Zgromadzeniu Wspdlnikéw. Uchwaty Zgromadzenia Wspdlnikéw
zapadajg co do zasady bezwzgledng wiekszoscig gtoséw. Oznacza to, ze rzeczywisty wptyw
poszczegodlnych wspdlnikdw na funkcjonowanie Spétki jest bezposrednio uzalezniony od

liczby posiadanych udziatéw.

Gmina Szczawno-Zdréj posiada zaledwie 4 udziaty sposrod 21.725 udziatow istniejgcych w
Spotce, co odpowiada 0,018% kapitatu zaktadowego. Takg samg liczbe udziatéw posiadajg
réwniez niektérzy inni wspdlnicy. Jednoczesnie najwieksi udzialowcy dysponuja
odpowiednio 3.839, 3.519, 2.268 oraz 2.164 udzialami. Oznacza to, ze czterech
najwiekszych wspoélnikéw skupia ponad potowe wszystkich udziatéw (gtoséw) w
Spétce.

W takich okolicznosciach nie sposéb przyja¢, ze wszyscy wspdlnicy wspdlnie wywierajg
dominujgcy wptyw na dziatalnosé SANIKOM. W rzeczywistosci wptyw taki posiadajg przede
wszystkim najwieksi udziatowcy, podczas gdy wspdlnicy dysponujacy kilkoma udziatami

pozostajg catkowicie pozbawieni mozliwosci oddziatywania na wynik gtosowan. Gmina
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Szczawno-Zdréj dysponujgca niespetna 0,02% gtoséw nie jest w stanie samodzielnie wptynaé
na zadng decyzje Spdtki, nie jest rowniez w stanie zablokowa¢ podjecia jakiejkolwiek uchwaty

ani wymusi¢ jej podjecia.

Nie mozna utozsamia¢ formalnego prawa uczestnictwa w Zgromadzeniu Wspdlnikéw z
mozliwoscig wywierania dominujgcego wplywu na dziatalno$¢ spotki. W przeciwnym razie
kazda jednostka samorzadu terytorialnego posiadajgca nawet symboliczny udziat w kapitale
zaktadowym mogtaby zosta¢ uznana za podmiot wspétkontrolujgcy w rozumieniu art. 214 ust.

1 pkt 13 p.z.p.

Na gruncie prawa spétek handlowych zasadg jest proporcjonalno$é wptywu wspdlnika do
liczby posiadanych udziatdow. W SANIKOM zasada ta zostata wprost utrzymana poprzez
przyjecie reguly ,jeden udziat — jeden gtos” (§ 15 ust. 2 umowy spoiki). Oznacza to, ze zakres
wptywu poszczegdlnych wspdlnikow na dziatalnos¢ Spotki jest konsekwencjg wielkosci ich
udziatow. Skoro zas niektérzy wspdlnicy posiadajg ponad 17% gtoséw, podczas gdy inni
niespetna 0,02%, to nie mozna twierdzi¢, ze wszyscy wspolnicy uczestniczg we wspolnym

wywieraniu dominujgcego wptywu na dziatalnos¢ Spofki.

Zamawiajacy nie wykazat, ze sprawuje wspodlnie z innymi zamawiajgcymi nad SANIKOM-em
kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej przez nich nad wlasnymi jednostkami. W
szczegoblnosci w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki
sposOb posiadajgc zaledwie 4 udzialy w spéice bedzie sprawowat faktyczng kontrole
przekfadajgca sie na wyznaczanie celdéw strategicznych oraz istotnych decyzji w kontrolowane;j

osobie prawnej.

Definicja ,sprawowania kontroli nad jednostkg" zostata zaczerpnigeta bezposrednio z art. 12
ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktora 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, ktérej niezaleznos¢ od zamawiajgcego ma
charakter formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje zamawiajgcemu Scisle
podlegta. Podlegtos¢ wyraza sie poprzez petng zaleznosé organizacyjng i gospodarczg od
instytucji zamawiajgcej. Zamawiajgcy musi sprawowac niezaprzeczalng i skuteczng kontrole.
Instytucja kontrolujgca winna mie¢ bardzo szeroki wachlarz oddziatywan na jednostke

kontrolowang, aby mozna jej byto udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki w formule in-house.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze akt zatozycielski spotki SANIKOM nie przewiduje zadnych

szczegolnych mechanizméw ochronnych dla wspdlnikow posiadajgcych marginalne pakiety
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udziatow. W szczegoélnosci wspdlnicy ci nie dysponujg indywidualnymi uprawnieniami
osobistymi, prawem powotywania cztonkdw organdéw ani innymi instrumentami pozwalajgcymi
im skutecznie oddziatywac na strategiczne decyzje Spdiki. Nie istniejg zatem mechanizmy,

ktére moglyby kompensowacé skrajnie nierownomierny rozktad praw gtosu.

W konsekwencji rzeczywisty model funkcjonowania SANIKOM odpowiada klasycznej spétce
kapitatowej, w ktorej wplyw na dziatalno$s¢ podmiotu jest pochodng liczby posiadanych
udziatow. Model ten nie pozwala przyjac, ze wszyscy zamawiajgcy bedgcy wspolnikami spofki
wspolnie wywierajg dominujacy wptyw na jej cele strategiczne i istotne decyzje. Tym samym

nie zostata spetniona przestanka okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugi p.z.p.

W nastepnej kolejnosci nalezy podnie$¢, ze z przyczyn opisanych powyzej czynnosé
polegajaca na wszczeciu postepowania i zamiarze udzielenia zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. spotce SANIKOM jest
czynnoscig majgcg na celu obejscie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.. Zgodnie z
art. 58 § 1 k.c. czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegodlnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
,Obejscie prawa” polega na osiggnieciu zabronionego celu za pomocg czynnosci prawnie

dozwolonej.

Zgodnie z wyrokiem Sgdu 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.
Czynnosciami sprzecznymi z prawem sg zarowno czynnosci objete zakazem prawnym,
jak i nim nie objete, lecz podjete w celu osiagniecia zakazanego skutku. Art. 58 k.c. na
réwni z czynnosciami sprzecznymi z ustawg traktuje pod wzgledem skutkéw czynnosci
stuzgce obejsciu ustawy. Sg to czynnoéci, ktérych tre$¢ nie zawiera elementow
zabronionych przez prawo, lecz ktéra stuzy realizacji celu zabronionego przez ustawe. Celem,
z powodu ktérego czynno$¢ prawna moze by¢ uznana za niewazng jest taki skutek, ktéry nie
miesci sie w jej tresci i nie jest jej typowym celem, ale ktdry czynnosc ta pozwala osiggnac.
Taki cel powinien by¢ nie tylko wiadomy stronom czynno$ci, ale takze objety ich zamiarem
(albo przynajmniej jednej z nich, gdy chodzi o cel skierowany w stosunku do drugiej strony

umowy), a czynnos$¢ jest podejmowana tylko dla jego osiggniecia.”

Okolicznosci niniejszej sprawy wskazuja, ze przyjeta konstrukcja wiascicielska SANIKOM
stuzy jedynie formalnemu wykazaniu spetnienia przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt
13 p.z.p. Nalezy podkresli¢, ze celem regulacji dotyczgcej zamowien wewnetrznych nie jest

umozliwienie dowolnego powierzania zamoéwien podmiotom pozostajgcym poza
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mechanizmami konkurencji rynkowej. Instytucja zaméwienia in-house stanowi wyjatek od

zasady konkurencyjnego udzielania zamoéwien publicznych.

Tymczasem w SANIKOM znaczna czes¢ wspolnikéw posiada wytgcznie symboliczne pakiety
udziatdw. Zamawiajgcy — Gmina Szczawno-Zdréj dysponuje jedynie 0,018% ogdlnej liczby
gtoséw, podobnie jak siedem innych gmin. Kolejnych pieciu wspdlnikow posiada mniej niz 2%
udziatéw. Dwanascie gmin posiada udziaty w przedziale od 2% do 5%. Tylko cztery podmioty
posiadajg wiecej niz 5% udziatdbw w spofce. Rzeczywista sita decyzyjna skoncentrowana jest
w rekach zaledwie kilku najwiekszych wspdlnikdw, podczas gdy zdecydowana wiekszos¢ gmin
dysponuje jedynie marginalnym wptywem na funkcjonowanie Spoitki. Przy takim podziale
kapitatu nie istnieje jakakolwiek realna mozliwosé wspolnego wptywania na sktad organdw

Spotki, kierunki jej dziatalnosci czy podejmowane decyzje strategiczne.

Udziaty w spotce takich podmiotow jak Zamawiajgcy majg charakter wytgcznie formalny.
Status wspdlnika Zamawiajgcego nie przektada sie na rzeczywiste wykonywanie uprawnien
wiascicielskich ani na mozliwo$¢ wspétksztattowania dziatalnosci Spotki oraz decydowana o
skfadzie najwazniejszych organdéw w spétce. Pomimo tego obecnosc takich podmiotow jak
Zamawiajgcy w gronie wspolnikdw wykorzystywana jest jako argument przemawiajgcy za

mozliwoscig powierzania im zamoéwien w formule in-house.

Prowadzi to do sytuacji, w ktérej instytucja zamowienia wewnetrznego zostaje wykorzystana
w sposo6b sprzeczny z jej funkcjg. Zamiast rzeczywistej wspolnej kontroli wykonywanej przez
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych wystepuje konstrukcja, w ktérej formalne
posiadanie symbolicznego udzialu w kapitale zaktadowym ma zastgpi¢ faktyczne
sprawowanie kontroli wymaganej przez ustawe. Nie mozna bowiem przyjaé, ze ustawodawca,
postugujgc sie pojeciem ,wspolnego wywierania dominujgcego wptywu”, miat na mysli
sytuacje, w ktérej czes¢ wspdlnikow posiada jedynie iluzoryczne prawa Kkorporacyjne,
niepozwalajgce na rzeczywiste oddziatywanie na dziatalnos¢ spétki. Taki stan rzeczy nie
pozwala takze na zapewnienie wszystkim udziatowcom 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 rzeczywistosci nie
dochodzi ani do wspdlnego wywierania dominujgcego wptywu na dziatalnos¢ Spétki, ani do
zapewnienia, aby w skfad organéw decyzyjnych SANIKOM-u wchodzili przedstawiciele

wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych.

W okolicznosciach niniejszej sprawy czynno$¢ udzielenia zamowienia jest takze sprzeczna z
zasadami wspotfzycia spotecznego tj. zasadami uczciwego obrotu, sprawiedliwosci oraz

rzetelnego postepowania.
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Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 lutego 2004 r. (sygn. akt: || CK 34/03, LEX nr 174159)
wyjasnit, ze ,Wprawdzie przepis art. 58 k.c. nie méwi o sprzecznosci celu czynnosci prawnej
z zasadami wspoizycia spotecznego, ale te same argumenty, kiére przemawiajg za
uwzglednieniem celu czynnosci prawnej sprzecznej z ustawa, przemawiajg takze na rzecz
negatywnej oceny czynnosci prawnej ze wzgledu na jej cel sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego. Celem tym jest, nieobjety trescig czynnosci prawnej jej
rezultat, ktéry mozna okresli¢ jako dalszy cel czynnosci. Mozna go jednak bra¢ pod

uwage, wtedy tylko, gdy byt znany stronom czynnos$ci prawnej.”

Ponadto nie sposob uznac¢, ze Zamawiajgcy w ogodle wywierali dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje SANIKOM-u. W ocenie Odwotujgcego w zaistniatym stanie
faktycznym, w oparciu o wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu faktycznym i
prawnym udzielenia zamowienia in-house oraz w oparciu o catoksztatt okoliczno$ci niniejsze;j
sprawy nie jest mozliwe uznanie, ze Zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, sprawuje
nad SANIKOM-em kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi
jednostkami, albowiem Zgromadzenie Wspolnikéw nie posiada dominujgcego wptywu na cele

strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawne;j.

Rozumienie pojecia kontroli, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 pkt a) p.z.p. zostato
szczegotowo wyjasnione w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz w
orzecznictwie krajowym. Rozumienie pojecia kontroli na gruncie art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.
jest takie samo, zatem powotane ponizej orzecznictwo nalezy uwzgledni¢ rowniez w realiach

niniejszej sprawy.

Dorobek orzeczniczy zawiera wytyczne dotyczgce stosowania wyjgtku, jakim jest udzielenie

zamowienia in-house.

Fundamentalne znaczenie dla zamowien 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
przepiséw o zamowieniach publicznych nie powstaje, gdy organ lokalny ma w stosunku do
danej osoby uprawnienia podobne do uprawnien przystugujgcych mu wobec jego wtasnych
wydziatdw oraz jednoczednie osoba ta wykonuje istotng czes¢ dziatalnosci organu wraz ze

sprawujgcymi 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 dookre$lit, ze ,W odniesieniu do przedmiotu kontroli Trybunat w wyroku
Teckal, ustanawiajagcym omawiany wyjatek, nie ograniczyt jej do okreslonych decyzji

kontrolowanej jednostki. Sama kontrola decyzji o udzielaniu zaméwien ogdlnie lub nawet
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konkretnej decyzji o udzieleniu zaméwienia nie jest zatem wystarczajgca. Majgc na uwadze
brzmienie i cel kryterium kontroli analogicznej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, nalezy
raczej wymagac mozliwosci catkowitej kontroli. Nie powinna sie ona jednak ograniczaé¢ do
strategicznych decyzji rynkowych, ale obejmowaé réwniez poszczegdlne decyzje z

zakresu zarzadzania”.

W orzecznictwie TSUE dominuje poglad, iz kontrola sprawowana przez instytucje
zamawiajgcg powinna byé 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
zamawiajgcej w ramach bedgcej wykonawcg jednostki znajdujgcej sie we wspdolnym
posiadaniu niezapewniajgca jej najmniejszej mozliwosci uczestnictwa w sprawowaniu kontroli
nad tg jednostkg pozwalataby bowiem na obchodzenie przepiséw prawa Unii w dziedzinie
zamowien publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto formalne uczestnictwo w takiej
jednostce lub we wspdlnym 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 r. w
sprawach potagczonych 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 prawidtowego rozpoznania niniejszego 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 zwrécit uwage na
koniecznos¢ zbadania stopnia autonomii organu zarzgdczego, bez wzgledu na aspekt
wiascicielski wynikajgcy z posiadanych udziatéw czy akcji. TSUE zauwazyt, ze: ,Jesli chodzi
konkretnie o uprawnienia przyznane zarzadowi, z orzeczenia odsyfajacego wynika, ze statut
spotki Stadtwerke Brixen AG, w tym w szczegdlnosci jego art. 18, przyznaje jej zarzgdowi
bardzo szeroki zakres uprawnien w zakresie zarzgdzania tg spotka, albowiem dysponuje on
uprawnieniem do podejmowania wszelkich czynnosci uzytecznych lub niezbednych dla
realizacji celéw 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 wspoélnikéw wskazuje na to, ze spoétka ta posiada

duzg autonomie¢ w stosunku do swych akcjonariuszy”.

Z wyzej 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¢ wptywania
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Zamawiajaceqo na funkcjonowanie danej osoby prawnej powinna byé szersza niz

wynikajgca z uprawnien wiascicielskich.

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 zamowien publicznych na dostawy stoi
na przeszkodzie udzieleniu zamowienia w sposdb bezposredni na dostawy i ustugi, ktérego
przewazajgcg warto$¢ stanowig dostawy, spofce akcyjnej, ktérej zarzad posiada szerokie
kompetencje do prowadzenia spraw spétki i moze wykonywac je w sposob samodzielny, i
ktorej kapitat zaktadowy jest aktualnie objety w catodci przez inng spotke akcyjng, ktérej
wiekszosciowym akcjonariuszem jest z kolei instytucja zamawiajgca. W takich okolicznosciach
nie jest bowiem spetniona przestanka niestosowania dyrektywy 93/36, zgodnie z ktérg
instytucja zamawiajgca sprawuje nad spotka, ktérej udzielita danego zaméwienia publicznego,

kontrole analogiczng do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami”.

Wszystkie powyzsze orzeczenia ktadg nacisk na koniecznos$¢ analizy caloksztattu
okolicznosci faktycznych i prawnych przy ocenie czy dany podmiot, ktéremu ma by¢é

udzielone zamowienie in-house spetnia przestanki ustawowe.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy zwroci¢ uwage, ze relacje prawne
miedzy Zamawiajgcymi, a SANIKOM-em majg wytacznie charakter stosunkéw wiascicielskich.
Uprawnienia i obowigzki Zgromadzenia Wspodlnikéw wynikajg z regulacji kodeksu spétek
handlowych. Uprawnienia Zgromadzenia Wspodlnikéw wskazane w umowie spofki stanowig
powtdrzenie regulacji kodeksowych. Kompetencje Zgromadzenia Wspdlnikéw (czyli
Zamawiajgcych) zgodnie z § 16 umowy spoiki to:

e rozpatrzenie i zatwierdzenie sprawozdania Zarzgdu z dziatalnosci Spotki oraz

sprawozdania finansowego za ubiegty rok obrotowy,
e podziat zysku lub pokrycie strat,

e udzielenie cztonkom organdéw Spotki absolutorium z wykonania przez nich
obowigzkow,

e wybodr i odwotanie cztonkéw Rady Nadzorczej,

e ustalanie zasad ksztattowania wynagrodzenia cztonkéw Rady Nadzorczej i Zarzadu,
e podwyzszenie lub obnizenie kapitatu zakladowego Spaiki,

e zmiana umowy Spotki,

e pofgczenie i przeksztatcenie Spotki, rozwigzanie i likwidacja Spoétki,

e nabycie i zbycie nieruchomosci, uzytkowania wieczystego lub udziatu w
nieruchomosci,

e emisja obligacji,
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postanowienie dotyczgce roszczen o naprawienie szkody wyrzgdzonej przy
zawigzaniu Spofki lub sprawowaniu zarzadu lub nadzoru,

utworzenia funduszy celowych,

zwrot doptat,

okreslanie wymogoéw jakie musi spetnia¢ kandydat na cztonka Zarzadu,
okreslanie wymogow jakie musi spetnia¢ kandydat na czionka Rady Nadzorczej,
uchwalanie Regulaminu wyboru pracownikéw spotki do Rady Nadzorczej,

zatwierdzanie rozliczenia rekompensaty za przetwarzanie odpadéw komunalnych
oraz zatwierdzanie rozliczenia rekompensaty za swiadczone przez spotke pozostate
ustugi,

zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancéw Gmin macierzystych,

wyrazanie zgody na zaciggniecie zobowigzania lub rozporzgdzenie majatkiem o
wartosci przewyzszajgcej 500.000 (piecset tysiecy) euro, za wyjgtkiem naleznosci,

podatkowych i sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz innych swiadczen
zwigzanych z zatrudnianiem pracownikow,

Zasadniczo wszystkie powyzsze uprawnienia majg swe zrédio 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 szczegdlnych kompetencii poza okreslonymi m.in.

w art. 219 k.s.h. Zgodnie z § 18 umowy spétki, do kompetencji Rady Nadzorczej nalezy:

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

ocena wnioskéw Zarzadu, co do podziatu zysku albo pokrycia straty,

sporzadzanie oraz skfadanie Zgromadzeniu Wspdlnikdw corocznego pisemnego
sprawozdania z wynikdw ocen, o ktérych mowa w sprawozdan, o ktérych mowa w art.
231 § 2 pkt 1 Kodeksu spotek handlowych oraz pisemnego sprawozdania z dziatalno$ci
Rady Nadzorczej za ubiegty rok obrotowy (sprawozdanie Rady Nadzorczej),
whnioskowania o udzielenie cztonkom Zarzgdu Spétki absolutorium z wykonania przez
nich obowigzkow,

zawieszanie z waznych powoddw w czynnosciach poszczegodlnych lub wszystkich
cztonkéw Zarzgdu Spoiki,

delegowanie swoich cztonkow do czasowego wykonywania czynnosci Zarzgdu w razie
zawieszenia z waznych powodow poszczegolnych lub wszystkich cztonkéw Zarzadu
Spotki lub w innych wypadkach, gdy Zarzad Spétki nie moze dziatac,

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

wybdr biegtego rewidenta do zbadania sprawozdania finansowego Spofki,

powotywanie i odwotywanie cztonkéw Zarzadu
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e ustalenie kwoty wynagrodzenia statego i kwoty wynagrodzenia zmiennego cztonkéw
Zarzadu,

e okreslenie szczegoétowych celdéw zarzgdczych dla czionkéw Zarzadu,

e okreslenie wag dla celéw zarzgdczych oraz wskaznikow ich realizaciji i rozliczania,

e opiniowanie rozliczenia rekompensaty za przetwarzanie odpadéw komunalnych oraz
opiniowanie rozliczenia rekompensaty za Swiadczone przez spétke pozostate ustugi

e zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancow Gmin macierzystych,

e wyrazanie zgody na zaciggniecie zobowigzania lub rozporzgdzenie majgtkiem o
wartosci przewyzszajgcej 300.000 (trzysta tysiecy) euro za wyjgtkiem naleznosci
podatkowych i skladek na ubezpieczenie spoteczne oraz innych $wiadczen
zwigzanych z zatrudnianiem pracownikow,

e przekazywanie wspolnikom protokotéw z posiedzen Rady Nadzorczej wraz z podjetymi
uchwatami, ktérych przedmiotem byto opiniowanie rozliczenia rekompensaty za
przetwarzanie odpadéw komunalnych oraz opiniowanie rozliczenia rekompensaty za
Swiadczone przez spotke pozostate ustugi zaspokajania zbiorowych potrzeb
mieszkancow Gmin macierzystych w terminie 14 dni od zatwierdzenia tych protokotow

przez Rade Nadzorcza.

Zamawiajacy wraz z pozostaltymi zamawiajgcymi nie posiadajg zatem zadnych szczegdélnych
uprawnien, ktére pozwalajg na uznanie, ze ich wptyw na cele SANIKOM-u oraz istotne decyzje
jest odpowiednio szeroki. Aby to byto spetnione, dokumenty korporacyjne winny w sposéb
istotny ogranicza¢ szerokie kompetencje zarzadu jako organu prowadzacego sprawy
SANIKOM-u i podejmujgcego wszelkie istotne decyzje dotyczace dziatalnosci spotki na rzecz
Zgromadzenia Wspdlnikow. Uprawnienia Zgromadzenia Wspolnikow majg marginalne

znaczenie w kontekscie realnej kontroli i wptywu na wazne decyzje w SANIKOM-u.

Rada Nadzorcza nie reprezentuje intereséw Zgromadzenia Wspo6lnikow, a dziata wytgcznie w
interesie spotki, a ponadto jej w sktad wchodzg nie tylko przedstawiciele wspdlnikéw, ale takze
przedstawiciele pracownikow. Ewentualny wptyw Rady Nadzorczej na decyzje spétki nie
nalezy utozsamia¢ z wplywem Zamawiajacych, wprost przeciwnie. W stanie faktycznym
sprawy Zamawiajacy w zasadzie wyzbyli sie¢ wpltywu na podejmowane w spétce decyzje
przekazujac Radzie Nadzorczej uprawnienie do wyboru Zarzadu i ustalenia celéw
zarzadczych. Zgodnie z zasadami ogélnymi w ustawie kodeks spotek handlowych (art. 201 §
4 k.s.h.), to Zgromadzenie Wspdlnikow wybiera zarzad, a Rada Nadzorcza nie moze wptywac
na decyzje zarzgdcze wydawac zarzgdowi wigzacych poleceh dotyczgcych prowadzenia
spraw spotki (art. 219 § 2 k.s.h.).
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Nie uchybiajgc powyzszemu nalezy takze podkresli¢, ze zapisy w umowie spotki zgodnie z
ktérymi Rada Nadzorcza okres$la cele zarzadcze Zarzgdu sg w sposéb 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 spoétce. 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 rownocze$nie expressis verbis neguje
samodzielno$¢ zarzgdu wobec wspdlnikbw (art. 207), jednak taki stan nie oznacza
przyzwolenia na ubezwiasnowolnienie zarzadu w wyniku nadmiernego rozbudowania
kompetencji stanowigcych rady. Kompetencje te nie mogg doprowadzi¢ do uzyskania przez
rade pozycji "super zarzgdu", najwyzszej instancji decyzyjnej w spofce, ktérej zarzgd bytby w
istocie hierarchicznie podporzadkowany. Zarzgd nie moze w zadnym wypadku zostac
sprowadzony do roli wykonawcy wytycznych ustalanych przez rade (por. A. Szajkowski, A.
Szumariski, M. Tarska, w: Softysiniski i in., Komentarz KSH, t. 2, 2014, s. 566).

W spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig to Zarzad jest organem, ktéry prowadzi sprawy
spofki i podejmuje wszelkie istotne decyzje niezastrzezone dla innych organdw. Niektore
decyzje zarzad moze podejmowac tylko za zgodg Zgromadzenia Wspdlnikow lub Rady
Nadzorczej — o ile wynika to z przepiséw lub umowy spétki. Ustawa kodeks spétek handlowych
nie ogranicza w sposob istotny kompetencji zarzgdu jako organu zarzgdczego. Tylko
najbardziej donioste decyzje zarzadu takie jak: likwidacja spofki, sprzedaz nieruchomosci czy

przystgpienie do innej spotki wymagajg aprobaty Zgromadzenia Wspaélnikow.

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

kompetencji nalezy m.in.:

¢ podejmowanie decyzji strategicznych i operacyjnych dotyczgcych funkcjonowania
przedsiebiorstwa,

e zawieranie i wypowiadanie wszelkich umow,

e decydowanie o zatrudnieniu pracownikow i ksztattowaniu polityki kadrowej,

e zarzgdzanie majgtkiem spétki, podejmowanie decyzji inwestycyjnych i finansowych
np. zawarcie umowy kredytu lub podjecie decyzji o zakupie udziatow lub akcji w
innych spétkach,

e opracowywanie planow gospodarczych, budzetéw, analiz ekonomicznych.

Na podstawie art. 204 § 1 k.s.h. zarzad reprezentuje spdtke we wszystkich czynnosciach

sgdowych i pozasgdowych. Czionkowie zarzadu majg prawo skfadania oswiadczen woli w
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imieniu spofki, wystepowania przed sadami i organami administracji, a takze dokonywania

czynnosci prawnych z kontrahentami.

Zgodnie z przepisami k.s.h. dopiero rozporzgdzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania
do swiadczenia o wartosci dwukrotnie przewyzszajgcej wysokosé kapitatu zaktadowego
wymaga uchwaty wspoélnikéw, chyba ze umowa spétki stanowi inaczej. W umowie SANIKOM-
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 Wspolnikow rozporzadzi¢ znaczng czescig majgtku spofki.

Zarzad spétki z 0.0. petni kluczowg role w strukturze organizacyjnej osoby prawnej, bedac jej
centralnym organem wykonawczym i reprezentacyjnym. Zakres kompetencji zarzadu
obejmuje zaréwno codzienne prowadzenie spraw spofKi, jak i podejmowanie strategicznych
decyzji o duzym znaczeniu gospodarczym. Chociaz w pewnych sprawach zarzad musi
uzyska¢ zgode wspdlnikéw (art. 228 k.s.h.) lub Rady Nadzorczej, to co do zasady posiada

znaczng samodzielnos¢ i swobode decyzyjna.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, w sytuacji gdy w umowie nie zostaty
przewidziane ograniczenia dla ustawowych kompetencji zarzagdu na rzecz Zgromadzenia
Wspdlnikéw, to zarzgd (ewentualnie w powigzaniu czesciowo z Radag Nadzorczg) jest
organem, ktory podejmuje wiekszo$¢ istotnych decyzji dotyczgcych zarzgdzania sprawami
osoby prawnej i ma istotny wptyw na cele strategiczne spodtki. Jezeli ponadto umowa nie
przewiduje dodatkowych kompetencji (poza ustawowymi) dla Zgromadzenia Wspdlnikéw,
ktore pozwalatyby na wywieranie realnego wptywu na decyzje zarzadu czy tez Rady
Nadzorczej, to nie sposob uznaé, ze Zamawiajgcy wraz z pozostatymi wspodlnikami majg
dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami

tej osoby prawne;.

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
wytgcznie kompetencje nadzorcze, lecz nie ma instrumentdéw ktérymi mogtaby realnie wptywac
na decyzje zarzadu, lecz co nalezy podkresli¢c wptyw na decyzje i cele strategiczne powinny
by¢ w rekach Zgromadzenia Wspodlnikéw a nie Rady Nadzorczej. Nadto wskazac¢ nalezy, ze
Rada Nadzorcza w spofce SANIKOM nie jest wybierana wytgcznie przez Zgromadzenie

Wspdlnikéw, ale w jej sktad wchodzg takze przedstawiciele pracownikéw.

Z umowy spoétki SANIKOM wynika, ze jej wspodlnicy sprawujg nad nig kontrole o charakterze
korporacyjnym, nie za$ kontrole analogiczng jak nad wtasnymi jednostkami. Z postanowien

umowy wynika bowiem znaczny stopien samodzielnosci spofki.
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Nadto wskazac¢ nalezy na pewne zréznicowanie gmin macierzystych, gdyz § 7 ust. 9 umowy
spotki zaktada pierwszenstwo przyjecia odpadéw z terenu gmin macierzystych w stosunku do
gmin, ktére przystgpity do Spotki przed dniem 20 wrzesnia 2022 r. Oznacza to, ze
kontrolowana osoba prawna (SANIKOM) moze odméwi¢ przyjecia odpadéw od
Zamawiajgcego, co wprost stanowi postanowienie o mozliwosci dziatania w interesie
sprzecznym z interesami niektérych zamawiajgcych rzekomo sprawujgcych nad nig kontrole,
w tym od Zamawiajgcego i innych gmin, ktére przystapity w pozniejszym terminie m.in. gmina

Gtuszyca, gmina Jedlina-Zdré;.

Nie zostata rowniez spetniona przestanka okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret pierwszy
p.z.p., zgodnie z ktérg w sktad organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej muszag

wchodzi¢ przedstawiciele wszystkich uczestniczagcych zamawiajgcych.

Analiza umowy spotki SANIKOM prowadzi do wniosku, ze w sktad organéw decyzyjnych
Spotki nie wehodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, nawet przy
zastrzezeniu, ze poszczegodlny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego

zamawiajgcego.

Przede wszystkim zgodnie z § 17 ust. 1 umowy spétki Rada Nadzorcza sklada sie od 3
do 6 czlonkow, przy czym dwa miejsca sg zastrzezone dla kandydatéw wskazywanych
przez pracownikow Spotki. Oznacza to, ze nawet przy maksymalnym szescioosobowym

skladzie Rady Nadzorczej jedynie cztery miejsca pozostaja do dyspozycji wspolnikow.

Jednoczesnie SANIKOM skupia 29 wspdlnikow, podczas gdy Rada Nadzorcza liczy
maksymalnie 6 cztonkdw, z czego dwa miejsca sg przeznaczone dla przedstawicieli

pracownikéw. Oznacza to, ze w _praktyce jedynie czterech czlonkéw Rady Nadzorczej

moze reprezentowaé wszystkich wspolnikdw 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 ktorej zdecydowana wiekszos¢ wspolnikéw zostaje pozbawiona
jakiegokolwiek wptywu na obsade i funkcjonowanie organdow decyzyjnych. Szczegdlnego
znaczenia nabiera to w realiach niniejszej sprawy, gdzie wystepuje skrajna dysproporcja
udziatéw poszczegdlnych wspolnikdbw. Gmina Szczawno-Zdréj 0,018% ogdlnej liczby gtoséw.
Podobnie ksztaltuje sie pozycja kilku innych gmin. W praktyce oznacza to, ze wspdinicy
posiadajgcy marginalne pakiety udziatéw nie majg realnego wptywu ani na wybér czionkéw
Rady Nadzorczej, ani na okreslenie tego, kto miatby ich reprezentowaé w organach Spétki. W

konsekwencji nie sposob przyjg¢, ze osoby zasiadajgce w Radzie Nadzorczej sg
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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 zamawiajgcym
przedstawicielstwa w tym organie decyzyjnym. Zarzad wybierany jest przez Rade Nadzorcza,
a nie przez Zgromadzenie Wspdlnikow. Zamawiajgcy majg wiec jedynie posredni wptyw na
obsade najwazniejszego organu zarzgdzajgcego Spoétkg, przy czym wptyw ten wykonywany
jest za posrednictwem Rady Nadzorczej, ktorej sktad czesciowo jest ksztattowany przy
wptywie pracownikow spétki, a nie wspolnikéw. Nalezy rowniez podkresli¢, ze wspdlnicy tacy
jak Zamawiajgcy posiadajgcy mniej niz 0,02% gtosow nie majg zatem zadnego wpltywu na
wybdr cztonkoéw zarzadu, 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 Zarzadu
wieloosobowego Prezes Zarzgdu wybierany jest przez Rade Nadzorczg, a nastepnie pozostali
cztonkowie Zarzadu wybierani sg sposrod kandydatow przedstawionych witasnie przez
Prezesa. Oznacza to, ze wplyw wspolnikdw na skfad Zarzadu jest ograniczony tylko do
Prezesa Zarzadu. Ponadto przy wyborze Zarzadu istotne znaczenie bedg miaty glosy
cztonkéw Rady Nadzorczej ktorzy zostali wybrani sposréd kandydatow wskazanych przez
pracownikéw, co rowniez umniejsza wptywowi Zgromadzenia Wspdlnikow na ksztattowanie

Zarzadu.

Warto jeszcze przypomnie¢, ze Obecny Zarzgd SANIKOM-u zostat wybrany przed
przystgpieniem Gminy Szczawno-Zdroj do spofki i objeciem w niej udziatéw. Podobnie rzecz
sie ma w przypadku innych gmin bedacych wspdélnikami SANIKOM-u, ktére przystgpity do
spotki po 2020 r. W zaistniatlym stanie faktycznym nie mozna uznac¢, by w sktad organow
decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzili przedstawiciele wszystkich

uczestniczgcych Zamawiajgcych.

5. Naruszenie 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 sSrednieqgo przychodu

osiggnieteqo przez SANIKOM z trzech ostatnich lat, Zze spelniona zostala

przestanka, wedle ktérej ponad 90% dziatalnosci SANIKOM-u dotyczyé powinna

wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujacych nad

nig__kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych

zamawiajacych;
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6. Naruszenie 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 zamoéwienia w trybie zamowienia z wolnej

reki w formule in-house spoétce SANIKOM, mimo ze mniej niz 90% dziatalnosci

SANIKOM-u dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych

sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez

tych zamawiajacych

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) zaméwienie 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., C-
553/15, UNDIS SERVIZI SRL v. COMUNE DI SULMONA, ZOTSiS 2016, nr 12, poz. 1-935)

wskazano, iz_,W istocie wymdég wykonywania przez dany podmiot zasadniczej czesci

dzialalnosci__na_ rzecz kontrolujgcych go jednostki lub jednostek samorzadu

terytorialneqgo ma na celu zapewnienie, aby dyrektywa 2004/18 w sprawie koordynaciji

procedur_udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi

znajdowata zastosowanie réwniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo kontrolowane

przez jedna lub kilka jednostek samorzadu dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze

znalez¢ sie w_stosunku konkurencji z innymi_przedsiebiorstwami. W tym wzgledzie

przedsiebiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam fakt, ze decyzje go
dotyczgce sg kontrolowane przez jednostke lub jednostki samorzadu terytorialnego bedace
jego wspolnikami, jesli przedsiebiorstwo to moze jeszcze wykonywa¢ znaczng czesé
dziatalnosci gospodarczej na rzecz innych podmiotdw gospodarczych. Z kolei, jezeli
Swiadczenia tego przedsiebiorstwa sg zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz wspomnianej
jednostki lub wspomnianych jednostek samorzadu terytorialnego, wydaje sie uzasadnione,
aby przedsiebiorstwo to unikneto ograniczen dyrektywy 2004/18, poniewaz ograniczenia te sg

podyktowane troskg o zachowanie konkurenciji, ktéra w tym przypadku nie ma juz racji bytu.”

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

2025 roku witgcznie.
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Zamawiajagcy powinien w uzasadnieniu faktycznym i prawnym zawartym w ogtoszeniu o
zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolej reki w formule in-house okresli¢ jaka
czes¢ dziatalnosci SANIKOM-u dotyczy wykonywania zadan powierzonych i poprze¢ swoje
twierdzenia stosownym materiatem dowodowym. W nastepnej kolejnosci Zamawiajgcy winien
udowodni¢, ze wskazana dziatalnos¢ obejmuje ponad 90% przychodu spétki obliczonego
zgodnie z art. 214 ust. 5 p.z.p. Przychdéd taki powinien uwzgledniaé catg dziatalnosé
prowadzong przez podmiot, z czego ponad 90% musi by¢ generowane w ramach zadanh
powierzonych mu przez kontrolujgcych zamawiajgcych lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajgcych (por. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A.
Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2025, art. 214).

Jak juz zostato wskazane, Zamawiajgcy niedostatecznie uzasadnit okolicznosci spetnienia
przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. i nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na
wykazanie, ze ponad 90% dziatalnosci SANIKOM-u dotyczy wykonywania zadan
powierzonych spéice przez Zamawiajgcych (ew. osoby prawne kontrolowane przez
Zamawiajacych). Szczegolowa argumentacja w tym zakresie zostala przedstawiona w

uzasadnieniu zarzutu nr 1 i 2 i stanowi ona integralng czes¢ uzasadnienia niniejszego zarzutu.

Z ogolnie dostepnych dokumentéw i informacji takich jak sprawozdanie finansowe i
sprawozdanie z dziatalnosci spofki i zarzadu za lata 2023 r. i 2024 r. (sprawozdanie za 2025 r.
nie zostato jeszcze opublikowane) wynika, ze SANIKOM prowadzi dziatalno$¢ nie tylko
powierzong przez wspolnikow, ale takze prowadzi dziatalnos¢ komercyjng czy to na rzecz gmin
osciennych czy tez na rzecz klientéw indywidualnych i osigga z tych gatezi dziatalnosci
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 wspdlnikow spétki, 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 ktdrego trafia czes$¢ odpadow
zebranych w sposéb selektywny. Zaktad Unieszkodliwiania Odpaddéw posiada status Instalacji

Komunalnej w zakresie instalacji MBP.

Jako przychdd komercyjny nalezy uznaé¢ przychod uzyskany przez SANIKOM z tytutu odbioru
i zagospodarowanie odpaddw z nieruchomosci niezamieszkatych na terenie gmin wspélnikow
spotki. Odpady takie w przypadku realizacji ustugi w formule in-house nie wchodzg do systemu
gminnego lub byty przyjmowane na podstawie umow zawartych bezposrednio z wtascicielami

takich nieruchomosci. W takiej sytuacji przychod SANIKOM powstaje w relacji gospodarczej
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pomiedzy Spoétkg a przedsiebiorcami i nie jest to dziatalnos¢ powierzona przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole nad Spoétka, lecz dziatalnosé wykonywana na rzecz podmiotéw trzecich
dziatajgcych na rynku. Dziatalno$¢ ta nie dotyczy wykonywania zadan powierzonych, a w

konsekwenciji przychod z tego tytutu nie dotyczy przychodu z zadah powierzonych.

SANIKOM w 2024 r. osiggnat przychody ze sprzedazy 11 081,47 Mg surowcéw wtérnych, a z
uwzglednieniem nawozu organicznego ,Komposan” 13 486,43 Mg. Bez wzgledu na to czy
surowce te pochodzg z wysortowania odpadéw pochodzgcych od gmin bedgcych wspdlnikami
spotki SANIKOM czy od klientow komercyjnych, przychody z tego tytutu uzyskiwane sag na
zasadach rynkowych w ramach stosunkow prawnych z przedsiebiorcami prowadzgcymi
dziatalnos¢ w zakresie recyklingu, odrebnymi od wspolnikéw SANIKOM. Dochod z takiej
sprzedazy nie jest zaptatg za wykonanie ustugi publicznej, tylko efektem gospodarczego
zagospodarowania majgtku (surowcéw). Tym samym nie mozna go kwalifikowaé jako
przychoddéw z realizacji zadah powierzonych. Przychdd z tego tytutu uzyskiwany jest od
przedsiebiorcow, ktorzy kupujg od SANIKOM-u surowce. Zrédio pozyskania surowcow
wtérnych pozostaje bez znaczenia dla mozliwosci przypisania przychodoéw z ich sprzedazy do
kategorii ,in-house” lub ,publiczne”, jako ze przychdd ze sprzedazy tych surowcow nie jest
uzyskiwany od gmin bedacych wspdlnikami SANIKOM-u, lecz od podmiotow trzecich.
Podmioty, ktorym sprzedawane sg surowce, sg przedsiebiorcami dziatajgcymi na wolnym
rynku, nie realizujg zadan publicznych, a ich dziatalno$¢ nakierowana jest na osigganie zyskéw
z prowadzonej przez nich dziatalnosci. Przychody takie nie mogg zatem by¢ wliczane do
wymaganego odsetka przychoddéw ,publicznych” ani ,in-house”. Tego rodzaju dziatalno$¢ ma
charakter typowo rynkowy i nastawiona jest na osigganie przychodow ze sprzedazy towarow.
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 przychodéw SANIKOM wg kategorii ksztattuje sie w sposob

jak w ponizszej tabeli.

Pfllll)-llilcozl:lsee (-;l) K(l)‘:lpe;.ft)lrflglrvg RAZEM (2) komelz‘jvjnych powie:/;onych SIEG
2023 53 454 342 4040 621 57 494 963 7,03% 92,97% S‘;‘(’)‘;ja
2024 63 381 757 4075135 67 456 892 6,04% 93,96% sgg‘;:a
2025 71 547 884 5588 632 77136 516 7,25% 92,75% sgg‘;:a
Lk 188 383 984 13704 388 202 088 372 6,78% 93,220, | ‘SPelnia

lata 90%
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Tabela 1. - Zrédto: Raport DS Consulting, kwiecien 2026, na podstawie zestawien obrotéw i
sald kont bilansowych

W raporcie dokonano czesciowej korekty — wydzielono z przychoddéw surowcowych czes¢

przypadajacg na odpady komercyjne (wyliczona proporcjonalnie do masy). Ponizej

zestawienie kwot pozostatych w kategorii Publiczne.

Surowce ogoétem (zt) Juz w komercyjnych (korekta) Pozostale w Publicznych
2023 4 492 357 247 414 4244 943
2024 8 494 349 431716 8062 633
2025 7 862 609 629 731 7232878
Razem 20 849 315 1 308 861 19 540 454

W ocenie odwotujgcego przychody ze sprzedazy surowcow wtdrnych na wolnym rynku
(podmiotom prywatnym) powinny by¢ w catoéci ujmowane jako dziatalnos¢ komercyjna,
niezaleznie od zrodta odpadow wejsciowych. W takim ujeciu wskaznik powierzenia spada
ponizej progu 90%. Po nalezytym zakwalifikowaniu przychodéw uzyskiwanych przez

SANIKOM z tytutu sprzedazy surowcéw wtérnych, uznaé nalezy, ze przychody z dziatalnosci

komercyjnej spotki przekraczaty w 3 ostatnich latach kalendarzowych 10 %

Rok Iv(vognll'flll‘)cggtl:le : S:Zﬁﬁ: @ reg:sl;li.'lﬁgcji RAZEM kome:ﬁ;'jnych powie:/zoonych
2023 4040 621 +4244 943 8 285 564 57 494 963 14,41% 85,59%
2024 4075135 +8 062 633 12 137 768 67 456 892 17,99% 82,01%
2025 5588 632 + 7232 878 12 821 510 77 136 516 16,62% 83,38%
Razem 13 704 388 + 19 540 454 33 244 842 202 088 372 16,45% 83,55%

Odwotujgcy wyliczyt powyzsze na podstawie danych z ,Raportu kalkulacji relacji wykonywania
zadan powierzonych przez podmioty sprawujgce nad PGK ,SANIKOM” sp. z 0.0. do ogotu
dziatalnosci Spotki w latach 2023-2025”, ktéry zostat udostepniony Odwotujgcemu w dniu 12
czerwca 2026 r. w trybie dostepu do informacji publicznej. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze
Zamawiajgcy nie odwotat sie do w/w raportu w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy,

ani nie udostepnit go w BIP.

dowéd: raport z kalkulacji relacji wykonywania zadan powierzonych do ogoétu
dziatalnosci Spétki w latach 2023-2025
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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 Spoétki z grupy ALBA narzecz PGK SANIKOM w
latach 2023-2025

Etykiety wierszy Suma z Wartos¢/wal.obiektu
2023 287800
odpady z tw.sztucznych 6 386
tworzywa sztuczne 281414
2024 838 342
odpady z tworzyw sztucznych 101974
tworzywa sztuczne 712580
tworzywa sztuiczne 23789
2025 1404 335
prowadzenie PSZOK 27000
tworzywa sztuczne 1197237
ust. zw. ze zbieraniem odpadoéw 136 674
ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadéw 43424
2026 287128
odpady biodegradowalne 9194
prowadzenie PSZOK 9000
tworzywa sztuczne 218422
ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadoéw 50512
Suma kornicowa 2817 606

SANIKOM prowadzit takze obstuge 6 obiektow PSZOK dla 13 gmin. Nie kazdy ustuga
prowadzenia PSZOK jest jednak automatycznie ustugg zlecong przez gmine - wspélnika
SANIKOM. SANIKOM moze takze prowadzi¢ PSZOK jako podwykonawca firmy, ktéra w dane;j
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 Odwotujgcego. W takich sytuacjach przychdd z tytutu
prowadzenia PSZOK nalezy zakwalifikowaé do przychodéw komercyjnych. Ponadto
SANIKOM od 2023 r. zlecat podmiotom trzecim prowadzenie PSZOK w ramach zamowienia
pn. ,Obstuga punktu selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych oraz ustuga przetadunku
odpaddéw 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, Msciwojéw, 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
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zamowienia wewnetrznego podmiotowi komercyjnemu staje sie ono zamdéwieniem o

charakterze rynkowym i nie moze by¢ kwalifikowane jako dziatalno$¢ powierzona.

dowéd: umowa Podwykonawcza ALBA Dolny Slgsk sp. z 0.0. z SANIKOM —
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA — zostanie przestana w osobnej wiadomosci

dowéd: szczegdtowy opis przedmiotu zamédwienia z 2023 r. Obstuga punktu
selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw

komunalnych w Jaworze”.

zawiadomienie o wyborze oferty z 2023 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiorki

odpadow komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w Jaworze”.

szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia z 2024 r. ,Obstuga punktu selektywnej
zbiorki odpadéw komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w

Jaworze”.

zawiadomienie o wyborze oferty z 2024 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiorki

odpadow komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w Jaworze”.

Na komercyjny charakter dziatalnosci SANIKOM wskazujg rowniez pozostate obszary
aktywnosci Spotki, obejmujgce miedzy innymi prowadzenie stacji kontroli pojazdéw,
Swiadczenie ustug utrzymania porzadku i czystosci na terenach administrowanych przez firmy,
wspolnoty i spotdzielnie mieszkaniowe, a takze osoby indywidualne, utrzymanie terenow
zielonych na rzecz prywatnych kontrahentow, $wiadczenie ustug wodociggowo-
kanalizacyjnych oraz wykonywanie innych ustug na rzecz podmiotéw niebedgcych
wspolnikami  Spotki. Dziatalnos¢ ta jest wykonywana na podstawie stosunkow
cywilnoprawnych zawieranych z r6znymi podmiotami rynku i nie pozostaje w zwigzku z
wykonywaniem zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole nad
SANIKOM. Zgodnie ze sprawozdaniem zarzadu za 2024 r. SANIKOM prowadzi dziatalnos¢
polegajacg 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 przychodéw osigganych przez spétke.

Przedmiotem dziatalnosci Spoétki zgodnie z Umowg jest:
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10.
11.
12.

13.

14.
15.

16.
17.

18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.

26.
27.
28.
29.

pobdr, uzdatnianie i dostarczanie wody (PKD 36.00.2),

odprowadzanie i oczyszczanie $ciekéw (PKD 37.00. 2),

zbieranie odpaddw innych niz niebezpieczne (PKD 38.11.2),

zbieranie odpadéw niebezpiecznych (PKD 38.12.2),

obrobka i usuwanie odpadow innych niz niebezpieczne (PKD 38.21.2),

demontaz wyrobéw zuzytych (PKD 38.31.2),

odzysk surowcéw z materiatow segregowanych (PKD 38.32.2),

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

dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terenow zieleni (PKD 81.30.2),
pozostata dziatalnos¢ wspomagajgca prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej, gdzie
indziej nie sklasyfikowana (PKD 82.99.7),

roboty zwigzane z budowg rurociggdw przesylowych i sieci rozdzielczych (PKD
42.21.2),
pozostate specjalistyczne roboty budowlane , gdzie indziej nie sklasyfikowane (PKD
43.99.2),

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

wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych,  cieplnych,  gazowych i
klimatyzacyjnych (PKD 43.22.2),

wykonywanie pozostatych instalacji budowlanych (PKD 43.29.2),

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

sprzedaz hurtowa odpadoéw i ztomu (PKD 46.77.2),

naprawa i konserwacja metalowych wyrobéw gotowych (PKD 33.11.2),

transport drogowy towarow (PKD 49.41.27),

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

pogrzeby i dziatalnos¢ pokrewna (PKD 96.03.2),

zarzgdzanie nieruchomosciami wykonywane na zlecenie (PKD 68.32.2),

przetadunek towaréw w pozostatych punktach przetadunkowych (PKD 52.24.C),
wynajem i dzierzawa pozostatych pojazdéw samochodowych, z wylgczeniem
motocykli (PKD 77.12.2),

wynajem i dzierzawa maszyn i urzgdzen budowlanych (PKD 77.32.2),

dziatalno$¢ w zakresie inzynierii i zwigzane z nig doradztwo techniczne (PKD 71.12.2),
pozostate badania i analizy techniczne (PKD 71.20.B),

pozostata dziatalnos¢ profesjonalna, naukowa i techniczna, gdzie indziej nie
sklasyfikowana (PKD 74.90.Z),
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30. pozostate sprzgtanie (PKD 81.29.2),

31. dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terendéw zielonych (PKD
81.30.2),

32. sprzedaz hurtowa wyrobéw chemicznych (PKD 46 75 2),

33. przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadéw niebezpiecznych (PKD 38.22.72),

34. wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wtasnymi lub dzierzawionymi (PKD 68.20.),

35. wytwarzanie energii elektrycznej (PKD 35.11.2),

36. handel energig elektryczng (PKD 25.12.Z).

Z dostepnych dokumentow wynika zatem, ze SANIKOM prowadzi rowniez istotng dziatalnosc
wykraczajgcg poza realizacje zadan powierzonych przez wspolnikéw lub osoby prawne, ktére

sg przez tych wspdlnikow kontrolowane.

Stan faktyczny dotyczacy spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. jest
szczegolnie ztozony. SANIKOM prowadzi wielorodzajowg dziatalno$¢ obejmujgcg odbior
odpadodw, zagospodarowanie odpadow, prowadzenie instalacji, sprzedaz surowcow wtérnych,
obstuge PSZOK, ustugi wodno-kanalizacyjne, prowadzenie stacji kontroli pojazdéw oraz inne
ustugi swiadczone na rzecz roznych kategorii odbiorcéw. Juz z tego wzgledu prawidtowe
ustalenie, jaka czes¢ dziatalnosci Spoétki dotyczy zadan powierzonych przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole (lub oséb prawnych kontrolowanych przez gminy, ktére sag

wspolnikami SANIKOM-u), wymagato przeprowadzenia szczegétowej i transparentnej analizy.

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

wykonywania zadan powierzonych.

Potrzeba przeprowadzenia szczegotowej analizy jest tym bardziej oczywista, ze ze
sprawozdan finansowych SANIKOM wynika, iz najwiekszg pozycje kosztowg Spotki sg ,ustugi
obce”. W 2023 r. koszty te wyniosty 19.784.844,87 zt i stanowity 34,72% kosztow rodzajowych,
natomiast w 2024 r. wzrosty do 23.938.961,88 zI, osiggajgc 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 szczegotowego wyjasnienia przy ocenie dopuszczalnosci zastosowania formuty in-
house. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak zadnych informacji pozwalajgcych ustalic, jakie

konkretnie Swiadczenia kryjg sie pod pozycjg ,ustugi obce”, jakie podmioty je realizujg, jaki jest
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ich zwigzek z wykonywaniem zadan powierzonych oraz jaki wptyw majg one na strukture
dziatalno$ci 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 powierzy¢ wykonania gtéwnej czesci zaméwienia podwykonawcy. Odwotujgcy nie
przesgdza na obecnym etapie, ze SANIKOM narusza wskazany przepis. Niemniej jednak
skala kosztow ustug obcych oraz brak jakiegokolwiek wyjadnienia ich charakteru powodujg
powstanie uzasadnionych watpliwosci co do rzeczywistego modelu wykonywania dziatalnosci
przez Spotke i czynig uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki
niepetne. Watpliwosci te powinny zosta¢ wyjasnione przez Zamawiajgcego w sposéb

jednoznaczny i poparty konkretnymi danymi.

Im bardziej skomplikowany jest stan faktyczny, tym bardziej szczegétowe powinno by¢
uzasadnienie Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z podmiotem
wykonujgcym jednorodng ustuge wytgcznie na rzecz jednego zamawiajgcego, lecz ze spotka
prowadzgcg szerokg dziatalnos¢ operacyjng na rzecz wielu gmin, podmiotéw trzecich i
uczestnikow rynku. W takich okolicznosciach samo powotanie sie na korncowy wynik obliczen
nie pozwala na ocene, czy przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p. zostata rzeczywiscie

spetniona.

Powyzsze okoliczno$ci majg istotne znaczenie takze z tego wzgledu, ze zamowienie in-house
stanowi odstepstwo od podstawowej zasady udzielania zamdwien publicznych w warunkach
konkurencji. Z tego wzgledu przestanki zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p. powinny
podlega¢ wyktadni Scistej, a ich spetnienie musi zosta¢ wykazane przez Zamawiajgcego w

sposéb niebudzgcy watpliwosci.

Konkludujgc, Zamawiajacy nie wykazat w oparciu o konkretne dane finansowe z
wymaganych trzech lat — ze ponad 90% catkowitego przychodu spoétki pochodzi z
realizacji zadan powierzonych, a dostepne dane wskazuja, ze ponad 10% przychodu

spotki pochodzi z dziatalnosci komercyjnej nie dotyczacej zadan powierzonych.

*kk

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosi jak w petitum.

W imieniu Odwotujgcego

Signature Not Verified
dr Anna Banaszewska .
Dokument podpisagly przez Anna
dwokat Maria Banaszewska
adwoka Data: 2026.06.12p2:24:33 CEST
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Zataczniki:

1.

© No a bk oeobd

©

11.

12

14.

15.

16.

17

odpis KRS Odwotujgcego,

petnomocnictwo

dowdd uiszczenia optaty skarbowej,

dowdd uiszczenia wpisu,

dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

akt notarialny Repertorium A numer 6398 /2024,

odpis peiny KRS spétki SANIKOM,

sprawozdanie roczne z dziatalnosci za 2024 rok oraz sprawozdanie z dziatalnosci
zarzadu,

wizualizacja sprawozdania finansowego spotki SANIKOM za 2024 r.,

. sprawozdanie roczne z dziatalnosci za 2023 rok oraz sprawozdanie z dziatalnosci

zarzadu,

wizualizacja sprawozdania finansowego spotki SANIKOM za 2023 r.

. zarzadzenie nr 223/2022 Burmistrza Szczawna-Zdroju z dnia 8 grudnia 2022 r.
13.

Raport z kalkulacji relacji wykonywania zadan powierzonych przez podmioty
sprawujgce kontrole nad PGK ,Sanikom” sp. z 0.0. do ogotu dziatalnosci Spétki w
latach 2023-2025 z kwietnia 2026

szczegotowy opis przedmiotu zamowienia z 2023 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiorki
odpadow komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w Jaworze”.
zawiadomienie o wyborze oferty z 2023 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiorki odpadéw
komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w Jaworze”.
szczegotowy opis przedmiotu zamowienia z 2024 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiorki

odpaddéw komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w Jaworze”.

. zawiadomienie o wyborze oferty z 2024 r. ,Obstuga punktu selektywnej zbiérki odpadow

komunalnych oraz ustuga przetadunku odpadéw komunalnych w Jaworze”.
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