Goldap, dn. 01.07.2024 r.

Uzasadnienie trybu zaméwienia z wolnej reki IN- HOUSE

administrowanie i prowadzenie parku zdrojowego wraz z pijalnia wéd mineralnych
i tezniami solankowymi w Goldapi przy Promenadzie Zdrojowej nr 20 oraz toaletami
automatycznymi zlokalizowanymi przy Promenadzie Zdrojowej oraz Placu Zwycigstwa

w okresie od 1.08.2024 r. do 31.07.2025 r.

Przedmiotem zamdwienia objeta jest ustuga administrowania i prowadzenia parku
zdrojowego wraz z pijalnia wod mineralnych i tezniami solankowymi w Goldapi przy
Promenadzie Zdrojowej nr 20 oraz toaletami automatycznymi zlokalizowanymi przy
Promenadzie Zdrojowej oraz Placu Zwycigstwa. Zakres zamOwienia moze stac sig
przedmiotem postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego udzielanego w kazdym
z trybow znanych przepisom ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej: Pzp) w tym zamdwienia z wolnej reki (nie wytaczajac udzielenia zamowienia in - house
w oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp).

Zamodwienie, bedace przedmiotem postgpowania, udzielane jest przez Gming Gotdap,
Przedsiebiorstwu Wodociagow i Kanalizacji Spétka z 0.0. na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11
Pzp, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy moze udzielic zamoéwienia z wolnej reki, jezeli
zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust 1 pkt 1
Pzp, osobie prawnej, jezeli spelnione sa tacznie nastepujace warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad ta osobg prawng kontrolg, odpowiadajaca kontroli
sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrolg taka sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrolg lub przez inng osobg
prawna, nad ktdra ten zamawiajacy sprawuje kontrolg, o ktorej mowa w lit. a,

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

Zamowienie w trybie z wolnej reki zostanie udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Spelnione sa tacznie wszystkie warunki okreslone
w art. 214 ust. 1 pkt 11, lit. a-c ustawy Pzp:

1. Zamoéwienie udzielane jest przez zamawiajacego Gming Goldap, o ktéorym mowa
w art. 41 art. 5 ust. 1 pkt. 1 Ustawy Pzp, osobie prawnej - Przedsigbiorstwu Wodociagow
i Kanalizacji Spotka z o.0. (PWiK Gotdap Sp. z 0.0.),

2. Kontrole prawng nad PWiK Gotdap Sp. z 0.0. odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
wlasnymi jednostkami sprawuje Gmina Gotdap, ktéra posiada w niej 100% udziatow,

3. 98,63% dziatalnosci PWiK Goldap Sp. z 0.0. dotyczy zadan powierzonych przez Gming
Goldapi, spotka zostata powotana w celu realizacji zadan powierzonych przez Gming
Goldap,

4. W PWIK Gotdap Sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;



Przedstawione dane w najwyzszym stopniu potwierdzaja i uzasadniaja stan faktyczny
pozwalajacy potwierdzi¢, iz udzielenie zamowienia spolce komunalnej PWikK
Goldap Sp. z 0.0. w trybie zamdwienia z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp
jest zgodne z obowiazujacymi przepisami Prawa Zamowien Publicznych.

Wszystkie wskazane w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a-c Pzp, przestanki musza zaistniec
kumulatywni, aby mozliwe bylo udzielenie zamoéwienia. Jednoczesnie katalog
ww. przestanek stanowi enumeratywne wyliczenie okolicznosci warunkujacych udzielenie
tzw. klasycznego zamdwienia in - house. Takie stanowisko wynika wprost z przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na aktualno$¢ ww. interpretacji wskazywata KIO w wyroku z dnia 16 grudnia 2020 r.,
KIO 3069/20. W przywotanym wyroku Izba uznata, ze zdaniem skiadu orzekajgcego Izby,
powyzisze wypowiedzi sq rowniez aktualne w tej sprawie, pomimo powofania sie przez
Odwolujgcego na wyrok TSUE z 3 paZdziernika 2019 v/ w sprawie C-285/18 Irgita. (...)
Generalnie w powyzszym wyroku Trybunal po raz kolejny potwierdzil, ze panstwa
czlonkowskie majg swobode w zakresie wyboru sposobu Swiadczenia ustug, kiory uznajq za
najbardziej odpowiedni (co wynika jednoznacznie z pkt 31 preambuly dyrektywy klasycznej.
(...) Powyzszy wyrok TSUE nie oznacza przyznania wykonawcom dodatkowej ochrony
przed decyzjiami zamawiajgcych o zastosowaniu wylgezenia in- house, rozumiane] jako
natozenie na tych ostatnich obowigzku kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych,
w stosunku do wynikajgcych z art. 12 dyrektywy klasycznej, jezeli takie wprost nie zostaly
wprowadzone przez krajowego prawodawcy.”

L.aczne zaistnienie wszystkich ww. przestanek warunkujacych udzielenie zamowienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp wynika z tego, ze:

1) Gmina Goldap, jest podmiotem obowiazanym do stosowania ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych w zwigzku z klasyfikowaniem

si¢ do grona zamawiajacych na podstawie art. 4 pkt 1 Pzp (Gmina Goldap jest

jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia

2009 r. o finansach publicznych — art. 9 pkt 2 wskazanej ustawy),

2) PWiK Gotdap Sp. z 0.0. posiada osobowo§¢ prawng — art. 12 ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych w zwigzku z uzyskaniem wpisu
do KRS,

3) Gmina Goldap sprawuje nad PWiK Gotdap Sp. z o.0. kontrolg, odpowiadajaca
kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym
wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami
tej osoby prawne;.

PWIK Goldap Sp. z o.0. jest spotkq komunalng, powstala na podstawie Aktu
zalozycielskiego. Spolce tej w akcie zalozycielskim powierzono wykonanie zadan
wlasnych tej jednostki samorzadu. Obszarem dziatalnosci spotki jest Gmina Goldap,
zadania spotka wykonuje w pierwszej kolejnosci na rzecz wspolnika.

W spotce 100 % udzialéw posiada Gmina Gotdap. Jak wskazuje si¢ w doktrynie
. Gminy niewgipliwie majg znaczny wplyw na okreslenie kierunkow dziatalnosci spotki
(np. statut, regulamin organizacyjny itd.), mogg tez kontrolowa¢ jej poczynania (np.
poprzez Rade Nadzorczg, uchwaly Zgromadzenia Wspdlnikéw), pomimo to jednak
spétka zachowuje autonomie, m.in. moze podejmowac dziatania o charakterze
komercyjnym” (J.Pawelec, Komentarz do art. 12 dyrektywy 2014/24/UE [w:]
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE. Komentarz, Warszawa 2017, SIP
Legalis).

. Wistocie rzeczy status prawny spolki gminnej jest pochodnq statusu prawnego jej
wspélnika zalozyciela zarazem, czyli jednostki samorzgdu terytorialnego. Jakkolwiek




tego rodzaju relacja i zaleznos¢ pomiedzy spdlkq i jej zalozycielem zawsze wystepuje,
to w przypadku spolek komunalnych jest ona przez ustawodawce szczegolnie silnie
eksponowana, a wynika to z ustawy o samorzqgdzie gminnym oraz ustawy o gospodarce
komunalnej. Wigze si¢ to z faktem, ze spotka wykonuje zadania nalezqce do gminy,
w zakresie spolce powierzonym, a jej dzialanie nie jest nastawione przede wszystkim na
zysk, lecz ma zaspokajaé zbiorowe potrzeby wspdlnoty samorzgdowej. Powolane
przepisy wskazujg, ze gospodarka komunalna jest to dzialalnosc jednostek samorzqdu
terytorialnego polegajgca na wykonywaniu nalozonych na nie ustawowo zadan
okreslonego rodzaju. Natomiast spoétka prawa handlowego, podobnie jak izaklad
budzetowy, to forma wykonywania przez jednostki samorzqdu terytorialnego tych ze
zadan. 7 tego stwierdzenia nasuwa si¢ wniosek, ze spotka komunalna oraz zaklad
budzetowy, sq jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktore decydujq o ich
utworzeniu, przedmiocie ich dzialalnosci, a takze o ich likwidacji. Ponadto
funkcjonowanie spotki komunalnej nie musi oznaczaé calkowitego pozbawienia rady
gminy i jej organu, jakim jest komisja rewizyjna, prawa kontroli nad danym wycinkiem
gospodarki komunalnej, co stanowi odrebng, nieprzewidziang przepisami ksh metode
kontroli odpowiadajqcg kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami”. (zob. wyrok
KIO z dnia 21 kwietnia 2017 r., 1 (KIO 625/17).

Na gruncie powszechnie obowiazujacych przepisoéw prawa Gminie przystuguje
m.in. uprawnienie do zmiany umowy Spotki, mozliwo$¢ decydowania o podwyzszeniu
lub obnizeniu kapitatlu zakladowego, a takze do rozpatrzenia i zatwierdzenia
sprawozdania zarzadu z dzialalno$ci Spo6tki oraz sprawozdania finansowego. Gmina nie
jest ograniczona w zaden sposob umowg spétki wykonywaniu prawa z posiadanych
100% udzialéw. Ponadto Gmina (na gruncie ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode
i zbiorowym odprowadzaniu $cickdw) posiada szereg uprawnien o charakterze
administracyjno- prawnym, ktore pozwalaja jej na sprawowanie petniejszej kontroli nad
spotka, jako przedsiebiorstwem wodociagowo- kanalizacyjnym. Mianowicie zgodnie
z rzeczong ustawa Gminie przystuguje uprawnienie do wydania zezwolenia na zbiorowe
zaopatrzenie w wodg i zbiorowe odprowadzanie Sciekow (patrz: art. 16 tej ustawy),
a takze uprawnienie do uchwalenia wieloletniego planu rozwoju i modernizacji
urzadzen wodociagowych i urzadzen kanalizacyjnych. Gmina réwniez na mocy
przepiséw ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbiorowym odprowadzaniu
sciekow oraz ustawy o gospodarce komunalnej posiada réwniez uprawnienia do
ustalania lub zatwierdzania regulaminéw S$wiadczenia przez spdtkg kluczowych,
stanowiacych glowny przedmiot dziatalno$ci ustug publicznych (obecnie zwiazanych
ze zbiorowy zaopatrzeniem w wode i zbiorowym odprowadzaniem sciekow).

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy wskazaé, za wyrokiem KIO z dnia
4 pazdziernika 2018 r. KIO 1842/19, ,,0koliczno$cig mogaca wptywac na to, ze sam fakt
posiadania 100% udzialow w spotce 1 wykonywania kompetencji przyznanych z tego
tytutu na gruncie wtasciwych przepiséw kodeksu spotek handlowych, jest ograniczenie
Tvch _kompetencji _a gruncie innych regulacii — czy to ustawowych czy
wewngtrzorganizacyjnych. (...)". W analizowanym stanie faktycznym takich rozwiazan
limitujacych nie ma (ani ustawowych, ani korporacyjnych). W konsekwencji zasadne
jest przyjecie, ze Gmina Goldap sprawuje nad PWiK Goldap Sp. z o.o. kontrolg
analogiczna.

Nalezy podkresli¢ rowniez, ze umocnienie kontroli analogicznej Gminy nad spotka
wynika réwniez z wiezi korporacyjnych, ktére w umowie spotki nie zostaly w zaden
sposdb ograniczone, m.in. z tego, ze Gmina jest jedynym podmiotem uprawnionym
m.in. do: wyboru i odwotania cztonkdéw rady nadzorczej, tworzenia funduszy w spolce,
okreslania zasad ksztaltowania wynagrodzen czlonkéw zarzadu i czlonkéw rady




nadzorczej, nabycia i zbycia nieruchomosci, uzytkowania wieczystego lub udziatu
w nieruchomosci lub uzytkowaniu wieczystym oraz do ustanowienia na nich
ograniczonych praw rzeczowych. Gmina powotata rowniez w akcie zatozycielskim
obecny Zarzad Spoitki.

Jak wskazano wczesniej dzialalno$¢ spotki na rzecz Gminy, ktéra ja utworzyla
stanowi zasadnicza cze$¢ dzialalno$ci. Spelnienie opisanych powyzej warunkow
umozliwia przyjecie, ze spélka jest podmiotem zaleznym Gminy stuzacym jej do
wykonywania zadan wlasnych nawet jesli nie jest to zalezno$¢ bezposrednia (tak: wyrok
TS 7 08.04.2008 r. w sprawie C-337/05, wyrok TS z 19.04.2007 r. w sprawie C-295/05
wyrok K10 z 21.04.2017 KIO 625/17).

W PWiK Gotdap Sp. z 0.0. nie ma bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego.
Przywolany powyzej warunek udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 11 lit. ¢) Pzp., uzaleznia zastosowanie wskazanego trybu od istnienia/nieistnienia
w kontrolowanej osobie prawnej bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego.
W stosunku do spotki, w ktérej calosé udziatow (100%) nalezy do Gminy Goldap,
warunek ten jest spetniony.

Majac na wzgledzie powyzsze, w zaistnialym stanie faktycznych spehity sig
wszystkie wyrazone w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a-c Pzp przestanki warunkujace
udzielenie przez Gming Gotdap, PWiK Goldap Sp. z 0.0. zamdwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki IN-HOUSE.
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