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Zamawiajacy: Gmina Rajgrod
ul. Warszawska 32 19-206 Rajgrod
numer telefonu: 862721940

adres poczty elektronicznej: gmina@umrajgrod.pl

Przedmiot

zamoéwienia: Odbidr 1 transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Rajgréod od 01
stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2022 r. Numer referencyjny:
ZP1.271.18.2021

Publikacja

ogloszenia: Ogloszenie nr 2021/BZP 00321152/01 z dnia 2021-12-17

ODWOLANIE

W imieniu KOMA Etk Sp. z o.0. (zwanej dalej: ,,Odwotujacym”) — w oparciu o zalaczone
pelnomocnictwo, na podstawie art. 513 pkt 112 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych - Dz.U. 2021 r. poz. 1129 (zwanej dalej: ,,PZP”) wnosze
odwolanie od wyboru przez Gming Rajgréd (zwana dalej ,,Zamawiajacym”) trybu z wolnej reki do
zamowienia Odbior i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Rajgréd od 01 stycznia 2022
r. do 31 grudnia 2022 r. (zwanego dalej ,,Postgpowaniem”).

Zamawiajacy dopuscil si¢ naruszenia nizej wymienionych, przepisow PZP, tj.:
1) art. 214 ust. 1 pkt 13 litaib PZP w zwiazku art. 305 pkt 1 PZP oraz art. 216 ust. 1 PZP oraz

ust. 4 pkt 2 Zalacznika nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy 1 Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszed zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
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2)

3)

4)

Wnosz

Publicznych (Dz. U. poz. 2439) poprzez przez niewyczerpujace uzasadnienie prawne i
faktyczne wyboru trybu udzielenia zamoéwienia publicznego w Ogloszeniu o zamiarze
zawarcia umowy, polegajace w szczegolnosci na nie wyjasnieniu przestanek udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki (w tzw. trybie ,,in house) z art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP, ktére musza
wystapil tacznie aby mozliwe bylo zastosowanie tego trybu

art. 214 ust. 1 pkt 13 lit a w zwigzku z art. 305 pkt 1 PZP, poprzez zamierzenie udzielenia
zamowienia podmiotowi, nad ktérymi zamawiajacy nie sprawuje kontroli (takze wspolnie z
innymi zamawiajacymi) w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 lit a PZP,

art. 214 ust. 1 pkt 13 lit b PZP oraz art. 214 ust. 6 PZP w zwiazku z art. 305 pkt 1 PZP
poprzez zaniechanie sporzadzenia wiarygodnej prognozy handlowej wykazujacej, ze ponad
90% przychoddw spotki bedzie pochodzilo z zadan powierzonych jej przez zamawiajacych,
wzglednie nie przedstawienie jej w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zwiazku z art. 305 pkt 1 PZP poprzez zamierzenie udzielenia

zamoéwienia spolce w organizacji, ktora nie jest osobg prawna,

o _zobowigzanie Zamawiajaceco do zlozenia do akt spra umo spotki/aktu

zalozycielskiego sp6tki BiomTrans Sp. z o.0.

Ze wzgledu na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

1)
2)

3)

rozpoznanie 1 uwzglednienie odwolania,

nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP
poniewaz postgpowanie obarczone jest niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
polegajaca na wszczeciu postegpowania w trybie z wolnej reki (niekonkurencyjnym);
obciazenie Zamawiajacego w calosci kosztami postgpowania odwolawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia i szkoda

Odwolujacy jest wykonawca, prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie gospodarki odpadowej, obecnie

realizujacym zamowienie polegajace na odbiorze odpadéw komunalnych z terenéw Gminy Rajgrod

wybranym w trybie konkurencyjnym (przetargu nieograniczony), ktore to zamoéwienie konczy si¢ z

dniem 31.12.2021 r. Zamawiajacy zamierza zleci¢ na kolejny okres odbiér odpadéw komunalnych w

trybie nickonkurencyjnym (w tzw. in house) niezgodnie z przepisami PZP co pozbawi

Odwolujacego mozliwosci ubiegania si¢ o realizacje zamowienia a tym samym naraza go na szkodg,

ktéra polega na utracie potencjalnego wynagrodzenia zwigzanego ze zrealizowaniem zamodwienia.

UZASADNIENIE

1. Stan faktyczny.



Zamawiajacy w dniu 17.12.2021 r. zamiescit w BZP ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy
na Odbior i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Rajgréd od 01 stycznia 2022 r. do 31
grudnia 2022 r.

Zamawiajacy w Ogloszenie nr 2021/BZP 00321152/01 z dnia 2021-12-17 w sekcji IV Tryb
Udzielenia Zamowienia wskazal, ze:

4.1.) Tryb udzielenia zamoéwienia/ wraz z podstawa prawna:

Zamowienie udzielane jest w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie: art. 305 pkt 1 ustawy w
zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy

4.2.) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo
zamoéwienia

z wolnej reki:

Zamawiajacy moze udzieli¢c zamowienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 osobie
prawnej jezeli spetnione sg tacznie okreslone w art. przestanki. Zamawiajacy moze na podstawie tego
przepisu udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jesli tylko udziela go osobie prawnej zaleznej od
zamawiajacych, wsrod ktorych wystepuje, ktorzy wspolnie go kontroluja. Gmina Knyszyn jest
jednostka sektora finanséw publicznych. Posiada udzialy w spdlce BiomTrans Sp. z o.0. w
organizacji wspolnie z innymi zamawiajacymi — Iacznie 14 gmin posiadaja 100 % udzialéw w spolce.
Wspolnie z innymi zamawiajacymi tworza Zgromadzenie Wspdlnikéw, ktore sprawuje nad spotka
BiomTrans sp. z 0.0. w organizacji kontrolg, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad
wlasnymi jednostkami. cd w informacjach dodatkowych

Zas$ w sekeji VI Informacje dodatkowe podal takze, ze:

,»Zamawiajacy moga wspolnie wywiera¢ dominujacy wplyw na cele strategiczne, co wynika z aktu
zalozycielskiego spolki, gdzie wskazano ze do wylacznej wlasciwosci Zgromadzenia Wspolnikéw
nalezy m.in. rozpatrywanie i zatwierdzanie sprawozdan z dzialalnosci, zatwierdzanie kierunkéw
rozwoju Spotki i planéw jej dziatalnosci gospodarczej, podzial zyskéw i podejmowanie uchwat o
pokryciu strat. Zgromadzenie Wspolnikéw powoluje pozostate wladze spotki, tj. Rade Nadzorcza i
Zarzad. Spotka BiomTrans sp. z 0.0. w organizacji nie dziala w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajacych sprawujacych nad nia kontrole. Spotka BiomTrans sp. z 0.0. w organizacji zostala
powolana do realizacji zadan 14 gmin zalozycielskich, gléwnym celem jej dzialalnosci jest
zaspokajanie potrzeb mieszkancoéw w zakresie zadan wlasnych gmin, zwiazanych z gospodarka
odpadami poprzez §wiadczenie uslug o charakterze uzytecznosci publicznej. Ze wzgledu na dzien
rozpoczecia jej dzialalnosci gospodarczej, na podstawie prognoz handlowych ustalono, iz 100 %
dzialalno$ci Spotki dotyczyé bedzie zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego, tj. odbioru i
transportu odpadéow — Kalkulacja Kosztow i1 Przychodéw BiomTrans sp. z 0.0. w roku 2022, pkt
II.1. W spolce BiomTrans sp. z 0.0. w organizacji nie ma bezposredniego udzialu kapitatu
prywatnego, 100 % udzialéw nalezy do gmin. Wszystkie przestanki wskazane w art. 214 ust. 1 pkt
13 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych zostaly zatem spelnione.”

2. Uzasadnienie zarzutow.

Udzielenie zaméwienia w trybie zz-house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 p.z.p. naklada
na zamawiajacego dodatkowe obowigzki ogloszeniowe (okreslone w art. 216 PZP). Wymaga si¢
bowiem zamieszczenia w BZP przed udzieleniem zamoéwienia (tj. zawarciem umowy) ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy w tym trybie. Obowiazek ten ma na celu umozliwienie innym podmiotom
dokonania oceny, czy zamawiajacy ma podstawy do udzielenia zamoéwienia zn-house w Swietle
przestanek przewidzianych w Prawie zamowied publicznych (A. Gawroniska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamdwier publicznych. Komentars

3



aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 216.) W wyroku KIO z 22.06.2021 r., KIO 731/21, KIO 747/21,
Izba podkreslila, ze wymog publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy wynikajacy z art. 216
ust. 1 p.z.p., nie ma na celu weryfikacji sytuacji na rynku w zakresie planowanego zamoéwienia, lecz
umozliwienie wykonawcom — jeszcze przed zawarciem umowy — kontroli legalnosci zastosowanego
trybu udzielenia zamoéwienia. Instytucja ta gwarantuje wykonawcom mozliwos$¢ uzyskania informacji
o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym podjecie decyzji w przedmiocie
ewentualnego skorzystania ze §rodkéw ochrony prawnej celem zakwestionowania zastosowanego
trybu. Z kolei zamawiajacym pozwala uniknaé negatywnych konsekwencji zwiazanych z ewentualng
konieczno$cia uniewaznienia umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia z wolnej reki z
naruszeniem przepisow Prawa zamoéwien publicznych. Nalozenie na zamawiajacego obowiazku
zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt
13 p.z.p., niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia transparentnosci
postepowania.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP dopuszczalnos¢ zastosowania trybu zamoéwienia z

wolnej reki w przypadku zamoéwienia zz-house ograniczona jest do sytuacii, gdy spelnione sa lacznie
nastepujace warunki:
a) zamawiajacy wspolnie z innymi zamawiajacymi, o ktérych mowa w art. 4 1 art. 5 ust. 1 pkt 1,
sprawuje nad dang osoba prawna kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad
wlasnymi jednostkami, przy czym wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sa
acznie nastepujace warunki:

— w sklad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajacych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze
reprezentowaé wigcej niz jednego zamawiajacego,

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

— kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z interesami zamawiajacych
sprawujacych nad nig kontrolg,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych
jej przez zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane
przez tych zamawiajacych,

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

Zamawiajacy realizujac opisane wyzej obowiazki ogloszeniowe powinien wykazac istnienie
w/w przestanek, a whasciwym miejscem ku temu jest tres$¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy,
dla ktérej minimalne informacje zostaly ustalone Zalacznikiem nr 2 do Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w
Biuletynie Zaméwient Publicznych (Dz. U. poz. 2439). W ust. 4 pkt 2 w/w zalacznika okreslono, ze
w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy powinno znalez¢ sig:

,»4. Tryb udzielenia zamdwienia:
(...)

2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo zaméwienia z wolnej
reki;”

Zamawiajacy w pkt 4.2. Ogloszenia przystepujac do uzasadnienia faktycznego i prawnego
wybranego trybu (okreslonego w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP) w zasadzie opisal jedynie, ze wspolnie
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z innymi samorzadami zawiazal spotke BiomTrans Sp. o.0. przedstawil jej przedmiot dziatalnosci i
poinformowal, Zze nie ma w spolce bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Tres$¢ tej czesci
ogloszenia, nie wyjasnia (nie uzasadnia) trybu z wolnej reki, ktory obral zamawiajacy gdyz w ogole
nie odnosi si¢ do przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 (z wyjatkiem przeslanki braku zaangazowania
kapitatu prywatnego). Tym samym zamawiajacy dopuscil si¢ oczywistego naruszenia obowiazku
ogloszeniowego wynikajacego z art. 216 ust. 1 PZP oraz ust. 4 pkt 2 Zalacznika nr 2 do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 . w sprawie ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Jednoczesnie zamawiajacy w zwiazku z tym
ze BiomTrans Sp. z 0.0. to nowoutworzony podmiot, zobowiazany byl do wykonania prognoz o
ktérych mowa w art. 214 ust 6 PZP. Odwolujacy wniosku, ze skoro w tresci ogloszenia zamawiajacy
nie zalaczyl prognozy a nawet przywolal jej istotnych elementéw w tresci ogloszenia wysoce
prawdopodobne, ze taka prognoza w ogole nie powstata.

W kwestii za§ przestanki sprawowania kontroli nad podmiotem, ktéremu zamawiajacy
zamierza powierzy¢ realizacje zaméwienia Odwolujacy powoluje si¢ na wyrok KIO z dnia 4
pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO 1842/19 gdzie Izba wskazuje, ze: "Uwzgledniajac dorobek
orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje si¢, ze dominujacy wplyw na cele
strategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie zamawiajacego wykonujacego
kontrole nad dana osoba prawna kompetencji w zakresie wyznaczania celéw, do ktérych realizacji
zostala powolana dana osoba prawna, czy tez modyfikacji tych celow. Dominujacy wplyw na cele
strategiczne to takze moznos$¢ wiazacego powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania
publicznego, do ktérego realizacji obowigzany jest zamawiajacy 1 w celu realizacji ktérego powotat
do zycia dana osobe prawna. W tym kontekscie wplyw na cele strategiczne nie powinien by¢
rozumiany jako formalny brak autonomii woli po stronie kontrolowanej osoby prawnej, lecz jako
mozliwos¢ oddziatywania poprzez dzialania faktyczne i prawne na realizacje powierzonych zadan.
Przejawem dominujacego wplywu na cele strategiczne bedzie koniecznos¢ uzgadniania (w ramach
fadu korporacyjnego lub w zwiazku z narzuconymi postanowieniami umownymi) kluczowych
dzialad inwestycyjnych i rozwojowych. Z kolei wplyw na istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami osoby prawnej to koniecznos$¢ uzgadniania (w tym takze w postaci zgéd korporacyjnych)
czynno$ci doniostych (istotnych) z uwagi na skal¢ prowadzonej dzialalnos$ci oraz brak
autonomicznych uprawnienl organu zarzadzajacego danej osoby prawnej gwarantujacych jej daleko
posunigty niezalezno$¢ decyzyjna (por. J. Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak "Prawo zaméwiert publicznych. Komentarz" wyd. VII, WKP 2018)." Z powyzszego

Odwotujacy wnioskuje, ze dla spelnienia w/w_ przestanki nie jest starczajaca przywolana w

uzasadnieniu ogloszenia informacja, ze Zamawiajacy posiada 100% udzialéw w tejze spolce.

Uzasadniajac zarzut dotyczacy zamiaru udzielenia zaméwienia publicznego podmiotowi,
ktéry nie jest osoba prawng wskazuje, ze:

1) zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamoéwienia — BiomTrans Sp. z 0.0. w organizacji,

2) zgodnie z wprowadzeniem do wyliczenia zawartym w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP: ,13)
zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,
osobie prawnej, jezeli spelnione sg facznie nastepujace warunki: (...)”

3) zgodnie z art. 12 Ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spélek handlowych (t.j. Dz. U.
z 2020 r. poz. 1526 z pdézn. zm.). Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w organizaci,


https://sip.lex.pl/#/document/539616306?cm=DOCUMENT

(...) z chwila wpisu do rejestru staje si¢ spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, prosta
spotka akeyjna albo spolka akeyjna i uzyskuje osobowos$¢ prawna(...)”

Spotka z o.0. w organizacji to etap przejSciowy pomiedzy zawarciem umowy spotki a
wpisaniem spo6tki do KRS. Spotka z o.0. w organizacji ma status ulomnej osoby prawnej. Nie jest
ani osobg fizyczna, ani osobg prawna. Z powyzszego zatem wynika, ze zamawiajacy zamierza udzielic
zamoéwienia publicznego podmiotowi ktory nie jest osoba prawna co stoi w oczywistej sprzecznosci
z wprowadzeniem do wyliczenia zawartym w art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP:

7. uwagi na powyzsze okolicznosci i zaprezentowang argumentacj¢ odwolanie zastuguje na

uwzglednienie.
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