Sygn. akt: KIO 632/22

WYROK
z 22 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Maksym Smorczewski
Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 18 marca 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 marca 2022 r. przez wykonawce MPO Sp. z o. o.
z siedzibg w Biatymstoku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine
Rajgréd z siedzibg w Rajgrodzie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Rajgréd z siedzibg w

Rajgrodzie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set zlotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego MPO Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Bialymstoku kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwoltujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztdw wynagrodzenia
petnomocnika,

2.3 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: MPO Sp. z o. o. z siedzibg w Biatymstoku kwoty 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej nadwyzke wobec
kwoty wpisu wymaganego dla zaméwieh o wartosci nie przekraczajgcej progow

unijnych.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacCy: ...uuueuieiiiiiiser i s e



Sygn. akt: KIO 632/22

Uzasadnienie

Gmina Rajgrod z siedzibg w Rajgrodzie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie

przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwieh publicznych (Dz.U. 2021 poz.

1129, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki

pn.: ,Odbior i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu

Gminy Rajgréd”, numer referencyjny: ZP1.271.3.2022.

Ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane 2 marca 2022 r. w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod numerem Ogtoszenie nr 2022/BZP 00073418/01.

7 marca 2022 r. wykonawca MPO Sp. z 0. 0. z siedzibg w Biatymstoku (dalej: Odwotujacy),

wniost odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania

Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1.

2.

art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp w zw. z pkt 4 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r w sprawie ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych - co polegato na zaniechaniu
spetnienia spoczywajgcego na Zamawiajgcym obowigzku informacyjnego (wykazania
w tresci ogtoszenia) odnosnie spetnienia przestanki sprawowania nad dang osobg
prawng przez zamawiajgcego wspoélnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa
w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, kontroli, ktéra odpowiadata kontroli sprawowanej przez
nich nad wtasnymi jednostkami; Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do ogdlnego
wskazania, ze sprawuje, wspdlnie z innymi udziatowcami kontrole, ktéra odpowiadata
kontroli w zakresie nie wykraczajgcym poza brzmienie art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp;
art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 214 ust. 6 Pzp
w zw. z pkt 4 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z 23 grudnia 2020 r w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych - co polegato na zaniechaniu wypetnienia obowigzku
informacyjnego (wykazania w tresci ogtoszenia) odnosnie spetnienia wymagane;j
dla wudzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie wskazanej przez
Zamawiajgcego przestanki, zgodnie z ktérg ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych
zamawiajgcych, co powinno, w odniesieniu do zamodwienia, ktérego dotyczy

odwotanie by¢ udokumentowane za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych



(ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy nie zawierato wyczerpujgcych informacji w
w/w zakresie).

3. art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp - co polegalo na wszczeciu postepowania o
zamowienie z wolnej reki w drodze publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
w sytuacji, gdy przestanki wymagane dla wszczecia tego postepowania - i w
rezultacie do zawarcia umowy - nie zaistniaty w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy,
wespot z innymi wykonawcami nie sprawuje nad podmiotem, z ktérym chce zawrzec¢
umowe kontroli, ktéra odpowiadata kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi
jednostkami;

4. Art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 214 ust. 6 Pzp -
co polegato na wszczeciu postepowania o zamowienie z wolnej reki w drodze
publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w sytuacji, gdy przestanki
wymagane dla prowadzenia tego postepowania i zawarcia w jego rezultacie umowy
nie zaistniaty w zwigzku z tym, ze w przypadku podmiotu, ktéry ma realizowac
zamowienie (BiomTrans Sp. z 0.0. z siedzibg w Dolistowie Starym, dalej: BiomTrans)
nie zostat spetniony wymég, zgodnie z ktérym ponad 90% dziatalnosci tego podmiotu
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych
nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych

zamawiajgcych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

postepowania.

Odwotujgcy wnidst ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

1. Wydruku ogtoszenia z 2 marca 2022 r. — celem wykazania, ze ogtoszenie nie
zawierato elementéw niezbednych do wykazania:

a) sprawowania nad wykonawcg kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowane;j
przez Zamawiajgcego nad wtasnymi jednostkami;

b) Zze ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole
lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych;

2. Pism Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 7 marca 2022 r. celem wykazania,
ze Odwotujgcy zadat dokumentow potwierdzajgcych czy mozliwe jest udzielenie
zamowienia objetego ogtoszeniem z 16 grudnia 2021 r., przez Zamawiajgcego w
trybie art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp; Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze do dnia ztozenia

odwotania nie uzyskat odpowiedzi na wskazane powyzej pisma;



3. Umowy spodtki BiomTrans — celem wykazania zakresu kontroli sprawowanej przez
Zamawiajgcego z innymi zamawiajgcymi nad wykonawcag BiomTrans - i tym samym —
niespetnienia w przypadku Zamawiajgcego i spotki BiomTrans przestanki
sprawowania nad wykonawca, kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez
Zamawiajgcego nad wiasnymi jednostkami;

4. Dokumentu ,Kalkulacja Kosztéw i Przychodéw BiomTrans Sp. z 0.0. w roku 2022,
datowanego na 30 listopada 2021 r. celem wykazania sposobu, w jaki Zamawiajacy
okreslit zakres dziatalnosci wykonawcy BiomTrans w odniesieniu do wykonywania
zadan powierzonych przez udziatowcow (14 gmin) - i tym samym wykazania, ze nie
zostato wykazane za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, ze ponad 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy¢ bedzie wykonywania zadanh
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych;

5. Z ostroznosci Odwotujgcy wniést ponadto o zobowigzanie Zamawiajgcego do
ztozenia do akt postepowania przed KIO zainicjowanego odwotaniem prognozy, o
ktérej mowa w art. 214 ust 6 Pzp oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tak
uzyskanej dokumentacji celem wykazania ze 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.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat:

2 marca 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia z BiomTrans umowy (tryb z wolnej reki) dotyczacej odbioru w 2022 r.
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, ktére znajdujg sie na terenie gminy
Knyszyn.

Odwotujgcy podnidst, Ze w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy znajdowata sie wytgcznie
lakoniczna, niepoparta zadng argumentacjg informacja, ze powodem udzielenia zamdwienia
na podstawie art. 224 ust. 1 pkt 13 Pzp jest wypetnienie przestanek okreslonych w tym
przepisie. Ogtoszenie nie zawierato jednak jakichkolwiek tresci stuzgcych uzasadnieniu
spetnienia tych przestanek.

Zdaniem Odwotujgcego nie bylo podstaw do przyjecia, ze spetnione zostaty wymogi
w zakresie uzasadnienia trybu zamowienia z wolnej reki w odniesieniu do przestanek
wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit a) oraz b) Pzp.

Zamawiajgcy nie zrealizowat takze obowigzkdéw informacyjnych. Uzasadnienie zamdwienia



na podst. art. 214 ust. 1 pkt 13 lit @) jak i lit. b) byto zdecydowanie niewystarczajgce.

W uzasadnieniu wyroku KIO 1842/19 (przywotanym i aprobowanym w wyroku KIO 731/21)
stwierdzono:

,Uwzgledniajgc dorobek orzeczniczy Trybunalu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje
sie, ze dominujgcy wptyw na cele strategiczne powinien byé rozumiany jako skupienie
po stronie zamawiajgcego wykonujgcego kontrole nad dang osobg prawng kompetencji
w zakresie wyznaczania celow, do ktorych realizacji zostata powotana dana osoba prawna,
czy tez modyfikacji tych celow. Dominujgcy wptyw na cele strategiczne to takze moznosc¢
wigzgcego powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania publicznego, do ktérego
realizacji obowigzany jest zamawiajgcy i w celu realizacji ktéorego powotat do zycia dang
osobe prawng. W tym kontekécie wptyw na cele strategiczne nie powinien by¢ rozumiany
jako formalny brak autonomii woli po stronie kontrolowanej osoby prawnej, lecz jako
mozliwo$¢ oddziatywania przez dziatania faktyczne i prawne na realizacje powierzonych
zadan. Przejawem dominujgcego wptywu na cele strategiczne bedzie koniecznosc
uzgadniania (w ramach tadu korporacyjnego lub w zwigzku z narzuconymi postanowieniami
umownymi) kluczowych dziatan inwestycyjnych i rozwojowych. Z kolei wptyw na istotne
decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami osoby prawnej to koniecznosé uzgadniania (w tym
takze w postaci zgdéd korporacyjnych) czynnosci doniostych (istotnych) z uwagi na skale
prowadzonej dziatalnosci oraz brak autonomicznych uprawnieh organu zarzadzajgcego
danej osoby prawnej gwarantujgcych jej daleko posunietg niezaleznos¢ decyzyjng (...)".
Tres¢ ogtoszenia z 2 marca 2022 r. nie uzasadniata stwierdzenia, ze — w przypadku relacji
spotki BiomTrans oraz 14 gmin — udzialowcéw, zaistniat jakikolwiek przejaw kontroli
odpowiadajgcej podanym powyzej cechom. Z tresci ogtoszenia nie wynikato nic, poza tym,
ze udziatowcami BiomTrans byty wskazane gminy. Jednak z samego faktu przystugiwania
udziatéw takim podmiotom w ogdle nie wynikato, zaistnienie kontroli podobnej do kontroli
sprawowanej do jednostek podlegtych. Z tresci wyroku KIO z 22 czerwca 2021 r. wprost
wynika, ze przystugiwanie 100% udziatéw podmiotom — zamawiajgcym nie stanowito jeszcze
0 sprawowaniu kontroli, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie sprawowat nad BiomTrans kontroli, ktéra
odpowiada kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego nad wiasnymi jednostkami.
Kontrola wykonywana w ramach praw korporacyjnych w oparciu o przepisy kodeksu
spotek handlowych, nawet w przypadku posiadania catego kapitatu mogtaby okazaé
sie niewystarczajgca. Skoro Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi nie wskazat w jaki sposéb ww. kontrola byta sprawowana nad wykonawca,
to uprawnienia zamawiajgcego bedg sprowadzaé sie wylgcznie do prawa gtosu

z przystugujgcych mu udziatéw.



Odwotujgcy ztozyt jako dowdd zatgczony do odwotania kopie umowy spdétki BiomTrans
(umowa spétki z 8.10.2021 r., rep. A nr 3426/2021). Zgodnie z jej trescig (§ 24 pkt 3)
do wylgcznej wiasciwosci zgromadzenia wspdlnikow nalezy zatwierdzanie kierunku rozwoju
spotki i plandw jej dziatalnosci gospodarczej. Byto to jedyne postanowienie umowy spofki,
ktére mogto by¢ rozpatrywane w kontekscie wymogu sprawowania kontroli przez
zamawiajgcych. Przy tym w zadnym razie nie gwarantowato ono wplywu na dziatalno$é
wykonawcy, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret drugie Pzp. Tym samym nie
byto jakichkolwiek przestanek, ktore by pozwalaty uznaé, ze wymog ustawowy w tym
zakresie zostat spetniony.

Ponadto nie zostata wykazana przestanka, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) Pzp,
tzn., ze 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. Zgodnie z art. 213 ust. 5 Pzp do obliczania
procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14
lit. c, uwzglednia sie $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego
w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia.

Z kolei art. 214 ust. 6 Pzp stanowi, ze w przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia
lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje
ich dziatalnosci dane dotyczgce $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych
prognoz handlowych.

Stad, ze w przypadku spétki BiomTrans przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) powinna by¢
wykazana za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych. W tresci ogtoszenia zamawiajgcy
wprawdzie powotat sie na taki dokument, jednak w sposéb catkowicie ogdlnikowy i nie
wskazat na jakiekolwiek szczegétowe ustalenia zawarte w tej prognozie. Nie przywotat tez
nazwy tego dokumentu, daty jego sporzgdzenia ani autora.

Odwotujgcy otrzymat jeszcze w 2021 r. od jednego z udziatowcéw BiomTrans, Gminy
Grajewo, dokument zatytutowany ,Kalkulacja kosztéw i Przychodéw BiomTrans Sp. z 0.0. w
roku 2022 r., datowany na 30 listopada 2021 r. Dokument ten zostat podpisany przez
prezesa zarzadu BiomTrans. Jesli w intencji Zamawiajgcego to ten dokument miatby byc¢
wiarygodng prognozg handlowg, to nie spetniat on wymogdéw Pzp, w szczegdlnosci w
zakresie wiarygodnosci. Byto to, nieoparte na jakichkolwiek przedstawionych tam
zatozeniach wyjsciowych, zestawienie prognoz roznych kosztow oraz przychodéw spotki.
Jednak nie byto jakichkolwiek danych pozwalajgcych na przyznanie temu zestawieniu cechy

wiarygodnosci. Brak byto uzasadnienia, dlaczego zostaly przyjete akurat takie, a nie inne



wielkosci wskazane w poszczegolnych pozycjach tabeli. Ponadto zestawienie zostato
sporzadzone przez prezesa zarzadu spotki, a w jego powstaniu nie brat udziatu jakikolwiek
wiarygodny podmiot zewnetrzny z zakresu rachunkowosci czy tez doradztwa
gospodarczego.
Odwotujgcy podkreslit, ze szereg gmin — udziatowcow BiomTrans ogtaszalo o zamiarze
zawarcia umowy z BiomTrans w trybie zaméwienia z wolnej reki w grudniu 2021 r. Byly
to Gmina Bargtow Koscielny, Gmina Sztabin, Gmina Grajewo, Gmina Knyszyn. Odwotujgcy
wniést odwotania przeciwko zamiarowi udzielenia przez te gminy zamowienia w trybie z
wolnej reki i sformutowat zarzuty odnosnie naruszenia przez zamawiajgcych art. 214 ust. 1
pkt 13 lit. a i b Pzp.
Wskazane powyzej gminy uwzglednity odwotania w catosci, a tym samym przyznaty, ze:
1. nie sprawowaly nad BiomTrans kontroli, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13
lit. &) Pzp
2. nie zostala spetniona przestanka, zgodnie z ktérg 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.
Na dowdd Odwotujgcy wskazat postanowienia o sygn. akt:
1. KIO 3713/21 umarzajgce postepowanie odwotawcze z odwotania przeciwko Gminie
Bargtéw Koscielny,
2. KIO 3714/21 umarzajgce postepowanie odwotawcze z odwotania przeciwko Gminie
Sztabin,
3. KIO 3668/21 umarzajgce postepowanie odwotawcze z odwotania przeciwko Gminie
Grajewo,
4. KIO 3702/21 umarzajgce postepowanie odwotawcze z odwotania przeciwko Gminie

Knyszyn.

14 marca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego

oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy obejmowaty wszystkie informacje wymagane przepisami
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen

zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Odwotujacy wnoszac odwotanie i stawiajgc zarzuty, przyznat, ze dysponowat:
1. Umowg Spdétki BiomTrans Sp. z 0.0.,

2. Kalkulacjg Kosztow i Przychodow BiomTrans Sp. z 0.0. na rok 2022 r.



Byty to dokumenty kluczowe dla oceny stanu faktycznego i stanu prawnego.

W swietle powyzszego stanu faktycznego, majgc na uwadze tres¢ przepisow Dziatu IX ustawy -
,Srodki ochrony prawnej” — zarzuty dotyczgce braku w ogtoszeniu bardziej szczegétowego
uzasadnienia uprawnienia Zamawiajgcego do zastosowania trybu zamodwienia z wolnej
reki, na podstawie przestanki wskazanej przepisem art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp staly
sie bezprzedmiotowe. Ponadto, przyznany przez Odwoltujgcego zakres wiedzy, jaki posiadat
dowodzity, ze zarzuty miata charakter pro publico bono, jako ze w zaden sposdb nie naruszaty
interesu Odwotujgcego (art. 505 ust. 1 Pzp).

W ocenie Zamawiajgcego, pozostate zarzuty odwotania réwniez nie =zastugiwaty na
uwzglednienie.
W zakresie przestanki z art.214 ust.1 pkt 13 lit. a Pzp Zamawiajgcy wyjasnit:
14 Gmin wojewoddztwa podlaskiego, kazda dziatajgc na podstawie stosownej uchwaly Rady
Gminy, 28 pazdziernika 2021 r. zawigzaty spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig pod firmag
BiomTrans Sp. z 0.0. z siedzibg w Dolistowie Starym (Akt notarialny Repertorium A 3426/2021 —
Umowa Spdtki), powotang w celu wykonywania zadanh wtasnych gmin o charakterze uzytecznosci
publicznej w zakresie odbierania i transportu odpadow komunalnych. Spédtka uzyskata
osobowos¢ prawng 23 grudnia 2021 r., kiedy zostat dokonany wpis do Krajowego Rejestru
Sgdowego pod numerem 0000941787, przez Sad Rejonowy w Biatymstoku, Xl Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego.
Zgodnie z Umowag Spofki:
1. kapitat zaktadowy Spétki wynosi 420.000 ztotych i dzieli sie na 840 udziatéw (§ 11 ust. 1);
2. kazda z Gmin-Wspdlnikéw obejmuje 30 udziatéw o wartosci nominalnej 30.000 ztotych
(§ 12);

3. kazdy udziat daje prawo do jednego gtosu w Zgromadzeniu Wspolnikéw (§ 11 ust. 4).
Powyzsze oznaczato, ze kazda z 14 Gmin-Wspdlnikow BiomTrans dysponowaty takg samag
liczbg gtoséw na Zgromadzeniu Wspodlnikow, przy czym zasady gtosowania (zwykta wiekszos¢,
wigkszo$¢ kwalifikowana) zostaty okreslone postanowieniami § 26 Umowy. A zgodnie
z postanowieniami § 24 do wytgcznej kompetencji Zgromadzenia Wspélnikéw nalezato, miedzy
innymi, zatwierdzanie kierunkéw rozwoju Spoiki i plandw dziatalnoéci gospodarcze;j.

Rada Nadzorcza Spdtki, zgodnie z postanowieniami § 30 sktada sie z 3 do 5 cztonkow,
powotywanych przez Zgromadzenie Wspolnikow. Natomiast czionkowie Zarzgdu Spétki, zgodnie
z postanowieniami § 34 Umowy, sg powotywani i odwotywani przez Rade Nadzorcza.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Zamawiajgcego — Gmina Rajgrod wspdlnie z pozostatymi
13 Gminami, sprawuje nad BiomTrans prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej

przez nig nad wkasnymi jednostkami.



Istotg sporu byt sposdb wiasciwego rozumienia pojecia sprawowania kontroli. Zamawiajgcy
powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo TSUE i wskazat m.in.:

1. w przypadku gdy jednostka stanowi wtasnos¢ wielu organdéw publicznych, ,analogiczna
kontrola” moze by¢ sprawowana tgcznie przez te organy bez koniecznosci sprawowania
jej indywidualnie przez kazdy z nich;

2. jesli organ publiczny zostanie mniejszosciowym wspdinikiem spdtki akcyjnej o kapitale
wytacznie publicznym w celu powierzenia tej spotce zarzgadzania ustugg publiczng,
kontrola, ktérg bedgce wspdlnikami tej spotki organy publiczne sprawujg nad nig, moze
zostaé uznana za analogiczng do kontroli wykonywanej nad ich wilasnymi stuzbami,
gdy sprawujq jg fgcznie;

3. w przypadku gdy w celu przekazania zarzgdzania swiadczeniem ustug publicznych organ
publiczny zostaje cztonkiem spoétdzielni miedzygminnej, ktérej wszyscy czionkowie sg
organami publicznymi, aby kontrola nad spoétdzielnig sprawowana przez organy bedace
jej cztonkami zostata uznana za analogiczng do kontroli sprawowanej nad wtasnymi
stuzbami, moze ona by¢ sprawowana tgcznie przez te organy, podejmujace decyzje, w

danym przypadku, wiekszoscig gtosow.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze wedlug aktualnego stanu faktycznego i prawnego brak byto
jakichkolwiek podstaw do rozwazan czy zawigzana przez 14 Gmin spotka BiomTrans nie dziatata

w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.

W zakresie przestanki, by ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole
lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych Zamawiajgcy wskazat,
ze plan dziatalnosci Spétki w roku 2022 r. zostat sporzgdzony przez Zarzad Spdtki w czasie,
gdy miata ona status spotki w organizacji. W sytuacji, gdy plan dziatania na rok 2022 — pierwszy
rok dziatania BiomTrans — obejmowat wylgcznie sSwiadczenie ustug na rzecz 14 Gmin-
Wspdlnikow Spotki, a wiec sytuaciji, w ktorej 100% dziatalnosci Spotki dotyczy¢ miato wykonania
zadan powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole, byto to dostatecznie
wiarygodne potwierdzenie zaistnienia wymogu zakreslonego przepisem art. 214 ust.1 pkt 13 lit. b
Pzp.

Spetniona zostata tez przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ Pzp: ,w kontrolowanej osobie
prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego”. W zawigzanej przez Gminy spotce

100% kapitatu nalezy wytgcznie do Gmin-Wspolnikow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci
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tres¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwotanie,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczem zgtosit wykonawca BiomTrans
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym. Przystgpienie
zgtoszone zostato 10 marca 2022 r. drogg e-mailowg. Petnomocnik BiomTrans przyznat przy
tym, Ze taki sposob przestania zgtoszenia nie byt podyktowany awarig systemu e-PUAP.

W konsekwencji I1zba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy BiomTrans do postepowania
odwotawczego w charakterze przystepujgcego. Zgodnie z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg pisma w postepowaniu
odwotawczym w postaci elektronicznej wnoszone przy uzyciu $rodkdw komunikacji
elektronicznej, zgodnie z art. 508 ust. 2 ustawy, przekazuje sie na elektroniczng skrzynke
podawczg Urzedu lub na wskazany adres poczty elektronicznej, przy uzyciu ktérych
obstugiwana jest korespondencja Izby, przy czym odwotanie i zgloszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu.

Z przytoczonego przepisu w sposob niebudzgcy watpliwosci wynika, ze zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego ma zosta¢ dokonane na skrzynke e-PUAP
Urzedu Zamoéwien Publicznych. Przestanie przez BiomTrans zgtoszenia drogg e-mailowg nie
byto wiec zgodne z przytoczonym przepisem rozporzgdzenia. O ile w przypadku zaistnienia
awarii systemu e-PUAP wykonawca nie miatby mozliwosci przystgpienia w sposéb okreslony
w § 4 ust. 1 rozporzgdzenia (co ewentualnie pozwalatoby na uznanie tego przystgpienia
za prawidtowe) to taka okolicznosc¢ nie wystgpita.

Z powyzszych wzgledéw Izba postanowita nie dopusci¢ spotki BiomTrans do postepowania

odwotawczego.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.
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Rozpoznajgc odwotanie I1zba przeprowadzita dowody z:

1. dokumentacji postepowania, ze szczegélnym uwzglednieniem ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy z 2 marca 2022 r. (nr 2022/BZP 00073418/01),

2. dokumentéw zatgczonych do odwotania, w tym wypisu Aktu Notarialnego - Umowy
spotki BiomTrans z 28 pazdziernika 2021 r. (Repertorium A 3426/2021),

3. dokumentu zlozonego przez Zamawiajgcego: ,Zatozenia do Kalkulacji Kosztéw
I Przychodow BiomTrans Sp. z 0.0. w latach 2022-2025 z 29 listopada 2021 r.”,

4. dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego

z udziatem stron.

Izba ustalita, co nastepuje:

2 marca 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie
nr 2022/BZP 00073418/01 o zamiarze zawarcia umowy Ww postepowaniu, ktdrego
przedmiotem byto wykonywanie ustug komunalnych na terenie gminy Rajgréd polegajgcych
na odbiorze odpadéw komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) i zbieranych
selektywnie z nieruchomosci zamieszkatych na ktérych powstajg odpady oraz zapewnienie
workéw i pojemnikéw. Odbiér oznacza odebranie odpadoéw, transport i przekazanie do

Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w Koszaréwce, gm. Grajewo.

Zgodnie z Sekcjg IV ogtoszenia, punkt 4.1 zamdwienia miato zosta¢ udzielone w trybie z

wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp.

W zakresie uzasadnienia wybranego trybu udzielenia zamdwienia Zamawiajgcy wskazat
w ogtoszeniu (Sekcja IV punkt 4.2 i Sekcja VI):
,2Uzasadnienie prawne:
Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13:
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujgcych okolicznosci:

13)zamdwienie 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 ktéorych mowa w art. 4 i art. 5
ust. 1 pkt 1, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktdra odpowiada kontroli
sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami, przy czym wspdlne
sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujace

warunki:
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— w skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzag
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem,
ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego
Zamawiajgcego,

— uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspoélnie wywiera¢é dominujacy wptyw
na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

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

b) 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,

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

Uzasadnienie faktyczne:

BiomTrans Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym (...)
spetnia wszystkie wymagania zakreslone przepisem art. 214 ust.1 pkt. 13 lit. a) do c),
to znaczy:

1. w skiad organéw decyzyjnych Spotki BiomTrans wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych,

2. uczestniczgcy zamawiajacy moze wspoélnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej Spétki BiomTrans,

3. Spétki BiomTrans nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole,

4. wedlug sporzadzonej prognozy handlowej na perspektywe roku 2022 praktycznie
100% dziatalnosci Spotki BiomTrans dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

5. w Spoétce BiomTrans nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

W kolejnych latach — po roku 2022 — potwierdzenie, iz ponad 90% dziatalnosci Spofki
BiomTrans dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych
zamawiajgcych dokonywane bedzie w dwojaki sposéb:

1) na podstawie faktycznych przychodéw z roku obrotowego 2022 r.

2) prognozy handlowej na lata przyszie”.
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LZatozenia do Kalkulacji Kosztow i Przychoddéw Biom Trans Sp. z 0.0. w latach 2022-2025”
z 29 listopada 2021 r. — dokument, ktory byt dla Zamawiajgcego prognozg handlowg na lata
przyszte stanowit:

.,BiomTrans Sp. z o. w latach 2022-2025 ma swiadczy¢ tylko i wylacznie ustugi odbioru
i transportu odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gmin
Wspdlnikéw Spétki powierzanych przez te gminy w trybie zamdéwienia z wolnej reki,
tzw. in house.

Kalkulacja kosztéw ustugi odbioru i transportu dla Gmin - Wspdlnikbw ma by¢ opracowana
indywidualnie dla kazdej gminy biorgc pod uwage roczng ilos¢ kilometrow (gtéwny wskaznik
cenotworczy) swiadczenia powyzszej ustugi.

Przychody BiomTrans Sp. z 0.0. majg by¢ kalkulowane w wysokosci Kosztéw z rozsgdnym
zyskiem do 5%”.

W pozostatej czesci ww. dokument byt tabelarycznym zestawieniem nazw czternastu
wspdlnikow spdtki BiomTrans, ktdre okreslato tez liczbe udziatéw (60 na kazdego wspdlnika)

oraz wysokos¢ udziatéw (30 000 zt na kazdego wspdlnika).

Istotne znaczenie dla oceny zasadnosci zarzutéw nr 3 i 4 miata rowniez Umowa spoétki

BiomTrans z 28 pazdziernika 2021 r. w zakresie nastepujgcych postanowien:

§ 11

1. ,Kapitat zaktadowy Spotki wynosi 420.000,00 (czterysta dwadziescia tysiecy) ztotych
i dzieli sie na 840 (osiemset czterdziesci) udziatdbw o wartosci nominalnej po 500,00
(piec¢set) ztotych kazdy.

2. Udziaty sg rowne i niepodzielne.

3. Kazdy wspdlnik moze posiada¢ wiecej niz jeden udziat.

4. Kazdy udziat daje prawo do jednego gtosu na Zgromadzeniu WspolInikow.

5. Udziaty mogg by¢ pokryte gotéwkag lub wktadami niepienieznymi (aportami)”.

3

1. ,Udzialy sg zbywalne i mogg by¢ zastawiane na warunkach i zgodnie
Z postanowieniami niniejszego paragrafu.

2. Zbycie udzialu oraz jego zastawienie wymaga uprzedniej zgody Zgromadzenia
Wspalnikéw (...)".

§ 18.

,Opotka prowadzi dziatalno$¢ na podstawie samodzielnie ustalonych planéw rocznych

i wieloletnich”.

§ 24 ust. 3: ,Do wytgcznej wtasciwosci Zgromadzenia Wspdlnikow nalezy zatwierdzanie

kierunku rozwoju Spofki i planéw jej dziatalnosci gospodarcze;j”.
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Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny lzba uznata, ze zarzuty odwotania potwierdzity

sie.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 129 ust. 2 Pzp zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w
pozostatych trybach zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w przypadkach okreslonych w
ustawie.
Tym samym udzielenie zamodwienia w trybie innym niz przetarg nieograniczony bgdz
ograniczony wymaga wykazania ziszczenia sie okreslonych przestanek ustawowych.
Ponadto, zgodnie z art. 16 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
Z powyzszych wzgledow decyzja o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki, a wiec
trybie, ktéry ze swojej natury wytgcza uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami, powinno
by¢ poprzedzone szczegodlnie wnikliwg analizg pod katem zasadnosci tego trybu oraz analizg
spetnienia przestanek ustawowych pozwalajgcych na taki rodzaj zamowienia.
Z kolei z zasady przejrzystosci postepowania wynika obowigzek nalezytego i starannego
informowania o przyczynach wyboru trybu z wolnej reki oraz starannego uzasadnienia
przyczyn, dla ktérych zamawiajgcy uznal, ze spetnione zostaty odpowiednie przestanki
ustawowe.
W ocenie Izby w analizowanym postepowaniu wymogi powyzsze nie zostaly przez

Zamawiajgcego zrealizowane.

W zakresie zarzutow nr 1 i 2 Izba wskazuje, co nastepuje:

Biorgc pod uwage przytoczong wyzej tres¢ uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki zawartg
w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy oczywistym jest, ze Zamawiajgcy nie dopetnit
obowigzku informacyjnego. Zamawiajgcy nie podjgt chocby préby realnego wykazania,
ze zamoéwienie w trybie niekonkurencyjnym byto uzasadnione w przypadku tego zamoéwienia.
Zamawiajacy ograniczyt sie do bardzo zwieztego wskazania kilku stwierdzen, ktére w jego
ocenie pozwalaty na zastosowanie tego trybu. Zamawiajgcy nie wykazat w tresci ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy jakie okolicznosci powoduja, ze jego zdaniem doszio
do wypehienia przestanek art. 214 ust. 1 pkt. 13 lit. a - ¢ Pzp, a ograniczyt sie do
zreferowania wtasnych wnioskéw, co czyni omawiang informacje nieweryfikowalng. Przy tym

przestanki wskazanego przepisu sg ocenne i bez rzetelnego wskazania okolicznosci
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faktycznych, ktére doprowadzity zamawiajgcego do stwierdzenia, ze powinien udzieli¢
zamowienia w trybie z wolnej reki, zamawiajgcy sam pozbawit sie mozliwosci uznania jego
czynnosci przez lzbe za wiasciwg. Nie tylko doszto do naruszenia zasad naczelnych Pzp
(wyzej wskazany art. 16 pkt 1-3 Pzp), ale usitowanie uzupetnienia tak istotnej wady
ogtoszenia na etapie postepowania odwotawczego, kiedy dopiero w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy probuje uzupetni¢ uzasadnienie faktyczne i prawne swojej
czynnosci, jest spdznione i zastuguje na krytyke. Postepowanie odwotawcze, a nastepnie
postepowanie skargowe, ma charakter weryfikacyjny — bada sie czy zamawiajgcy
prawidtowo dokonat czynno$ci, ktére stanowity podstawe do wniesienia odwotania i nie moze
by¢ wykorzystane do tego, by dopiero na tym etapie rozwazaé i ujawnia¢ Odwotujgcemu,
jakie jest uzasadnienie podjecia krokow, ktére zamawiajgcy podjat przed wniesieniem srodka
ochrony prawnej.

Zaniechanie zamawiajgcego jest szczegdlnie naganne ze wzgledu na fakt, iz niesporne
miedzy stronami byto to, ze Odwotujgcy niezbedne dla oceny zasadnosci przyjetej podstawy
prawnej zamoéwienia dokumenty pozyskat od Gminy Grajewo, tj. jednego z pozostatych
wspolnikow spoétki BiomTrans — dokumentéw tych, mimo présb Odwotujgcego, Zamawiajgcy
mu nie przekazat. W tej sytuacji twierdzenie Zamawiajgcego: ,W swietle powyzszego stanu
faktycznego, majgc na uwadze tre$é przepiséw Dziatu IX ustawy - Srodki ochrony prawnej —
zarzuty dotyczgce braku w ogtoszeniu bardziej szczegdétowego uzasadnienia uprawnienia
Zamawiajgcego do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, na podstawie przestanki
wskazanej przepisem art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp staly sie bezprzedmiotowe. Ponadto,
przyznany przez Odwotujgcego zakres wiedzy, jaki posiadat dowodzity, ze zarzuty miata
charakter pro publico bono, jako ze w zaden sposob nie naruszaty interesu Odwotujgcego
(art. 505 ust. 1 Pzp)” zostato przez Izbe uznane za niezasadne. Nawet, jezeli Odwotujgcy
uzyskat informacje od innego podmiotu, to nie dojdzie w ten sposéb do sanowania zaniechan
Zamawiajgcego, ktore stanowig podstawe odwotania. Tym bardziej w sposéb jaskrawy
widoczne jest, ze stwierdzone braki ogtoszenia o zamdéwieniu w sposoéb tatwy mogty zostaé
uzupetnione, a inny podmiot nie widziat przeszkéd w przekazaniu spornych dokumentow,
co tylko potwierdza razacy charakter zaniechania Zamawiajgcego. W szczegdlnosci,
ze ustawodawca w sposob jednoznaczny obcigzyt Zamawiajgcego koniecznoscig ujawnienia
wszystkich okolicznosci dotyczagcych podstawy do zastosowania trybu niekonkurencyjnego,
we witasciwej formie (w ogtoszeniu o zamodwieniu), w terminie umozliwiajgcym wniesienie
odwotania.

Ponadto, nie mozna zgodzi¢ sie na bezkarne naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
naczelnych Pzp, poniewaz Odwotujgcy uzyskat rzeczone dokumenty w inny sposéb. Mozliwe
naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania w praktyce

uprawniato kazdy zainteresowany podmiot do wniesienia odwotania, bo kazdy podmiot
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potencjalnie zainteresowany realizacjg zadania miat interes w jego wniesieniu. Odwotanie
dotyczy tez oceny spetnienia merytorycznych podstaw do zastosowania trybu
niekonkurencyjnego, a nie tylko przekazania dokumentdéw, wiec interes we wniesieniu
odwotania jest znacznie szerszy, niz upraszcza to Zamawiajacy.
W zakresie zarzutéw nr 3 i 4 Izba uznala, ze stanowisko Odwotujgcego bylo zasadne
w czesci dotyczacej niespetnienia przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. ai b
Pzp.
Miedzy stronami nie byto sporu, co do faktu, iz w spétce BiomTrans nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego, zatem lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt dyspozyciji
art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ Pzp.
W ocenie Izby nie zostaty jednak spetnione przestanki z:

1. art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp
Zamowienie z wolnej reki byloby w analizowanej sprawie dopuszczalne, gdyby spetniony
zostat nastepujacy wymaog: zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa
w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspdlne
sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

— w sktad organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny
przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujacy wplyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

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

Z dokumentéw zitozonych przez Zamawiajgcego na dowdd sprawowania takiej kontroli
nad spotkg BiomTrans jak wskazana w przytoczonym przepisie fakt ten wcale nie wynika.
W Swietle wyzej przytoczonych postanowien Umowy spétki BiomTrans oraz postanowien
wskazanych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oczywistym jest,
ze Zamawiajgcy ma mozliwosé wywierania wptywu na sposob funkcjonowania spofki.
Nie oznacza to jednak, ze zaréwno on, jak i pozostatych trzynastu wspolnikow BiomTrans
ma nad tg spotkg kontrole taka, jak nad wtasnymi jednostkami. W sSwietle przytoczonych
wyzej § 18 i § 24 ust. 3 umowy okolicznos¢ ta wydaje sie wrecz watpliwa — z tych
postanowien wynika znaczny stopien samodzielno$ci spotki. To spotka samodzielnie okresla
wilasne plany roczne i wieloletnie, a Zgromadzenie Wspdlnikow je zatwierdza. W
konsekwencji Izba uznata, Ze racje miat Odwotujgcy twierdzgc, ze z umowy spotki
BiomTrans wynika, Ze jej wspolnicy sprawujg nad kontrole o charakterze korporacyjnym, nie

za$ kontrole analogiczng jak nad wlasnymi jednostkami.
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Skoro to na Zamawiajacym cigzyt obowigzek wykazania spetnienia przestanek do udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki to powyzsza watpliwo$é, co do realnego charakteru
przedmiotowe kontroli $wiadczy, ze obowigzkowi temu nie podotat. Z zadnego dokumentu
ujawnionego w toku postepowania odwotawczego nie wynika, by wspdlnicy spoétki BiomTrans
sprawowali nad nig kontrole analogiczng jak nad wiasnymi jednostkami. Z tego wzgledu Izba
uznata, ze omawiana przestanka nie zostata spetniona, a przystugiwanie 100% udziatow
podmiotom — zamawiajgcym nie stanowi w sposob automatyczny o sprawowaniu kontroli,
o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp.

Zamawiajgcy w zaden sposob nie okreslit tez na czym polega¢ miata sprawowana przez
niego kontrola nad spotkg BiomTrans. Jego twierdzenie o ww. kontroli bylo w efekcie
gotostowne i — w konsekwencji — niewiarygodne.

2. art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b Pzp

Kolejna, konieczna do wypetnienia przestanka pozwala na udzielenie zamowienia z wolnej
reki, gdy 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. W tym przypadku zastosowanie majg
dodatkowo:

1) art. 214 ust. 5 Pzp: Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt
11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, uwzglednia sie $redni przychdéd
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia;

2) art. 214 ust. 6 Pzp: W przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje
ich dziatalnosci dane dotyczgce S$redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamowienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnoéci, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, ustala sie za
pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Tym samym dla wykazania spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b Pzp konieczna
byta wiarygodna prognoza handlowa spétki BiomTrans. Tymczasem dokument, ktory miat
wedtug Zamawiajgcego stanowi¢ takg prognoze, tj. ,Zatozenia do Kalkulacji Kosztéw
i Przychodéw Biom Trans Sp. z 0.0. w latach 2022-2025” z 29 listopada 2021 r. w zadnej
mierze nie spetniat wymogu wiarygodnosci. Tres¢ tego dokumentu =zostata wyzej

przytoczona niemal w catosci. W ocenie lzby ,Zatozenia...” nie noszg cech jakiejkolwiek
prognozy — jest to wytgcznie bardzo ogdlnikowa instrukcja, co do sposobu kalkulacji zysku

Spoiki.
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Ponadto, trudno uzna¢ omawiany dokument za wiarygodny, skoro juz na tym etapie czes¢
gmin realizuje zaméwienie w trybie konkurencyjnym. Dokument jest nieaktualny i oparty
na wadliwych zatozeniach, zas zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

W konsekwencji powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajacy nie wykazat rowniez spetnienia

przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzacCy: .....ccviiiiiiiiii i

19



