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Nr ogtoszenia, ktérego dotyczy odwotanie: 2022/BZP 00073418/01

Opis przedmiotu zamoéwienia:
Gtéwny kod CPV: 90500000-2 - Ustugi zwigzane z odpadami

Dodatkowy kod CPV: 90511000-2 - Ustugi wywozu odpaddéw 90512000-9 - Ustugi transportu odpadow
90513100-7 - Ustugi wywozu odpaddw pochodzgcych z gospodarstw domowych

Odwotanie od czynnosci Zamawiajacego ktora jest wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia z wolnej reki w drodze ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy ustugi ODBIOR |
TRANSPRT ODPADOW KOMUNALNYCH Z NIERUCHOMOSCI ZAMIESZKALYCH Z TERENU GMINY
RAJGROD z dnia 2.03.2022 r. nr 2022/BZP 00073418/01



Niniejszym dziatajac na podstawie art. 513 ustawy prawo zamdwien publicznych sktadam odwotfanie
od czynnos$ci Zamawiajgcego, ktdrg jest wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia z wolnej
reki, co nastapito przez publikacje ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy Ustugi TRANSPRT ODPADOW
KOMUNALNYCH Z NIERUCHOMOSCI ZAMIESZKALYCH Z TERENU GMINY RAJGROD opublikowanego
Biuletynie Zamowien Publicznych dnia 2.03.2022 r., nr ogtoszenia 2022/BZP 00073418/01.

Przedmiotem zamodwienia, ktdrego dotyczy postepowanie jest odbiér odpaddéw i transport
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Rajgréd w 2022 r. (jakkolwiek w tresci
ogtoszenia nie wskazano wprost, w jakim okresie realizowane ma by¢ zamdwienie).

Z uwagi na date publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, co miato miejsce w dniu 2.03.2022
r. odwotujacy wskazuje, iz termin do wniesienia odwotania zostat zachowany.

Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia nie okreslit wartosci zamodwienia. Dlatego z ostroznosci optata od
odwotania zostata uiszczona w wysokosci odpowiadajgcej wartosci zamdwienia réwnej lub
przekraczajacej progi unijne, natomiast wniesienie odwofania nastgpito w terminie przewidzianym dla
postepowania ponizej progéw unijnych. Odwotujgcy wskazuje, iz proby uzyskania od Zamawiajgcego
informacji o szacunkowej warto$ci zaméwienia nie przyniosty rezultatu.

Czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséow prawa:

1. Art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) pzp. w zw. z pkt. 4 ppkt. 2 zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
zamoéwien publicznych,

- co polegato na zaniechaniu spetnienia spoczywajgcego na Zamawiajgcym obowigzku informacyjnego
(wykazania w samej tresci ogtoszenia) odnosnie spetnienia przestanki sprawowania nad dang osobg
prawng przez zamawiajgcego wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4i art. 5 ust. 1
pkt 1, kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowane] przez nich nad wtasnymi jednostkami, a
ograniczyto sie jedynie do ogdlnego wskazania, ze Zamawiajgcy sprawuje, wspdlnie z innymi
udziatowcami kontrole, ktéra odpowiada kontroli w zakresie nie wykraczajgcym poza brzmienie art.
214 ust. 1 pkt 13 lit. a p.z.p.

2. Art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) pzp. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 6 p.z.p. W zZwW. z
pkt. 4 ppkt. 2 zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie zamdwien publicznych

- co polegato na zaniechaniu spetnienia spoczywajgcego na Zamawiajgcym obowigzku informacyjnego
(wykazania w samej tresci ogtoszenia) odnosnie spetnienia wymaganej dla udzielenia zamdwienia z
wolnej reki na podstawie wskazanej przez Zamawiajacego 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 zamdwienia, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie by¢
udokumentowane za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych (ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy nie zawierato wyczerpujacych informacji w w/w zakresie).

3. Art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) p.z.p.



- co polegato na wszczeciu postepowania o zamdwienie 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, Zze Zamawiajacy, wespét z innymi
wykonawcami nie sprawuje nad podmiotem, z ktérym chce zawrzeé¢ umowe kontroli, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami

4. 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. 214 ust. 6 p.z.p.

- co polegato na wszczeciu postepowania o zamdwienie 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
realizowa¢ zamowienie (BiomTrans Sp. z 0o. nie jest spetniony wymag, zgodnie z ktérym ponad 90%
dziatalnos$ci tego podmiotu dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych

Ktdre to powyisze naruszenia stanowig wade, o ktérej mowa w art. art. 255 pkt 6 p.z.p.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o:

- uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu, uniewaznienia postepowania,
ktérego dotyczy niniejsze odwotanie.

Whnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw:

Wydruku ogtoszenia z dnia 2.03.2022 r. — celem wykazania, iz odwotanie nie zawiera elementéw
niezbednych do wykazania:

- sprawowania nad wykonawca kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego
nad wtasnymi jednostkami;

- iz 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 zamawiajacych;

Pism Odwotujacego do Zamawiajacego z dnia 7.03.2022 r. celem wykazania, iz odwotujacy zadat
dokumentdéw potwierdzajacych, czy mozliwe jest udzielenie zamdwienia objetego ogtoszeniem z dnia
16.12.2021, przez Zamawiajgcego w trybie art. 214 ust 1 pkt 13 ustawy pzp. Wskazuje, iz Odwotujgcy
do dnia ztozenia odwotania nie uzyskat odpowiedzi na wskazane powyzej pisma.

Umowy spotki BIOM Trans sp. z 0.0. — celem wykazania zakresu kontroli sprawowanej przez
Zamawiajgcego z innymi zamawiajgcymi nad wykonawcg Biom Trans

- i tym samym — nie spetnienia w przypadku Zamawiajgcego i spotki BiomTrans przestanki sprawowania
nad wykonawcg, kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego nad wiasnymi
jednostkami

Dokumentu ,Kalkulacja Kosztéw i Przychodéw BiomTrans Sp. z 0.0. w roku 2022”, datowanego na
30.11.2021 r.; celem wykazania sposobu, w jaki Zamawiajgcy 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, iz
ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyé bedzie wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajgcych;

Z ostroznosci wnosze o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia do akt postepowania przed KIO
zainicjowanego niniejszym odwotaniem prognozy o ktérej mowa w art. 214 ust 6 ustawy prawo
zamowien publicznych 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 zamawiajacych.

Uzasadnienie

Dnia 2.03.2022 r. Zamawiajacy Gmina Rajgréd opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy (tryb z wolnej reki) z BiomTrans Sp. z 0.0. dotyczacej odbioru
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, ktére znajduja sie na terenie gminy Knyszyn w
2022r.

Zgodnie z trescig ogtoszenia (Sekcja IV Tryb udzielenia zamoéwienia oraz Sekcja VI Informacje
Dodatkowe):

Zgodnie z art. 214 ust.1 pkt. 13: ,,Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jeZeli zachodzi
co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: 13) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o
ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sq tqcznie nastepujgce
warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie 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 sq tgcznie
nastepujgce warunki: cd. w tym uzasadnienie faktyczne znajduje sie w informacjach dodatkowych.

— w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzq przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajqcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowac
wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczqcy zamawiajgcy mogq wspdlnie wywieraé dominujgcy 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 niq kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
tych zamawiajgcych,

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

BiomTrans Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym, poczta JASWItY,
zarejestrowana w Krajowym Rejestrze Sgdowym nr 0000941787, REGON: 520422164, NIP: 5461398167
spetnia wszystkie wymagania zakreslone przepisem art.214 ust.1 pkt. 13 lit. a) do c), to znaczy:

1. w sktad organdw decyzyjnych Spdtki BiomTrans wchodzq przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych
zamawiajgcych,

2. uczestniczgcy zamawiajgcy moze wspdlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje kontrolowanej Spotki BiomTrans,



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

4. wedtug sporzgdzonej prognozy handlowej na perspektywe roku 2022 praktycznie 100% dziatalnosci
Spdtki BiomTrans

dotyczyc¢ bedzie wykonywania zadari powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig
kontrole lub przez inne

osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

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

W kolejnych latach — po roku 2022 — potwierdzenie, iz ,ponad 90% dziatalnosci Spdtki 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 sposob:

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

2) prognozy handlowej na lata przyszte

Ogtoszenie nie zawiera jakichkolwiek innych tresci stuzacych uzasadnieniu spetnienia przestanek
udzielenia zamdwienia na podstawie wskazanej przez Zamawiajacego, to jest art. 214 ust. 1 pkt 13

p.z.p.

W zadnym razie nie mozna uznaé, aby 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) p.z.p.

W tresci uzasadnienia wyroku KIO z dnia 22 czerwca 2021 r., KIO 731/21 w podobnym stanie
faktycznym zaprezentowano nastepujgce wnioski:

na zamawiajgcych natozone zostaty okreslone obowigzki informacyjne, w tym w szczegdlnosci
dotyczqce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu zamdwienia z wolnej reki.
Powyzsza czynnos¢ zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla
wykonawcow potencjalnie zainteresowanych danym zamodwieniem, ktdrzy na podstawie
zamieszczonego wtasnie w Biuletynie Zamowien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg
oceny prawidfowosci czynnosci zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualnosc¢
skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena legalnosci
zastosowanego trybu udzielenia zamowienia wywotanego wniesieniem odwotania rdwniez nastepuje
w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie Zamdwienr Publicznych. Tym
samym to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie
okolicznosci faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie
zamowienia in - house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej
kontroli wykonawcdéw oraz Izby.

W okolicznosciach niniejszej sprawy wymogi informacyjne nie zostaty spetnione. Uzasadnienie —
zarowno w odniesieniu do przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit a) jak i lit. b) jest zdecydowanie
niewystarczajgce.

Odnosnie wymogu kontroli podobnej do kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, w
literaturze prezentowany jest poglad:

Wedtug utrwalonego orzecznictwa ,,analogiczna kontrola” istnieje, gdy osoba prawna podlega kontroli
pozwalajgcej instytucji zamawiajgcej na skuteczne wywieranie wptywu na jej decyzje. Chodzi o
mozliwos¢ przesqdzajgcego wptywu zamawiajgcego zardwno na strategiczne cele, jak i na jej istotne
decyzje zarzqdcze (wyr. TSUE: z 18.11.1999 r. w sprawie C-107/98, Teckal Srl v. Comune di Viano i
Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, EU:C:1999:562; z 13.10.2005 r. w sprawie C-
458/03, Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, EU:C:2005:605; z 13.11.2008
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r. w sprawie C-324/07, Coditel Brabant SA v. Commune d'Uccle i Région de Bruxelles-Capitale,
EU:C:2008:621; z 10.9.2009 r. w sprawie C-573/07, Sea Srl v. Comune di Ponte Nossa, EU:C:2009:532;
229.11.2012r. w sprawach potgczonych C-182/11 i C-183/11, Econord SpA przeciwko Comune di Cagno
i in., EU:C:2012:758). (A. Matusiak w: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, pod red. A.
Jaworskiej, komentarz do art. 213 pzp)

W uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 14 paZdziernika 2019 r, sygn. KIO 1842/19 (przywotanym i
aprobowanym w wyroku KIO z dnia 22 czerwca 2021 r. KIO 731.21) stwierdza sie:

Uwzgledniajgc dorobek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje sie, Ze
dominujgcy wpfyw na cele strategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie
zamawiajgcego wykonujgcego kontrole nad dang osobg prawng kompetencji w zakresie wyznaczania
celdw, do ktorych realizacji zostata powotana dana osoba prawna, czy tez modyfikacji tych celdw.
Dominujgcy wptyw na cele strategiczne to takze moznos¢ wigzqcego powierzenia danej osobie prawnej
realizacji zadania publicznego, do ktdrego realizacji obowigzany jest zamawiajgcy i w celu realizacji
ktorego powotat do zycia dang osobe prawnqg. W tym kontekscie wptyw na cele strategiczne nie
powinien by¢ rozumiany jako formalny brak autonomii woli po stronie kontrolowanej osoby prawnej,
lecz jako mozliwos¢ oddziatywania poprzez dziatania faktyczne i prawne na realizacje powierzonych
zadan. Przejawem dominujgceqgo wptywu na cele strategiczne bedzie koniecznos¢ uzgadniania (w
ramach tadu korporacyjneqgo lub w zwigzku z narzuconymi postanowieniami umownymi) kluczowych
dziatan inwestycyjnych i rozwojowych. Z kolei wptyw na _istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami osoby prawnej to koniecznos¢ uzgadniania (w tym takze w postaci zqgdd korporacyjnych)
czynnosci doniostych (istotnych) z uwagi na skale prowadzonej dziatalnosci oraz brak autonomicznych
uprawnienn_organu zarzgdzajgceqgo danej osoby prawnej gwarantujgcych jej daleko posunietg
niezaleznos¢ decyzyjng (por. J. Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak
"Prawo zamodwien publicznych. Komentarz" wyd. VII, WKP 2018).

W zadnym razie tre$¢ ogtoszenia z dnia 2.03.2022 r. nie uzasadnia stwierdzenia, ze mamy — w
przypadku relacji spotki BiomTrans oraz 14 gmin — udziatowcéw — z jakimkolwiek przejawem kontroli
odpowiadajgcej podanym powyzej cechom. W istocie z tresci ogtoszenia nie wynika nic poza tym, ze
udziatowcami spétki s3 wskazane gminy. Jednak z samego faktu przystugiwania udziatéw takim
podmiotom w ogdle nie wynika, abysmy mieli do czynienia z kontrolg podobng do kontroli
sprawowane]j do jednostek podlegtych. Z tresci wyroku KIO z dnia 22 czerwca 2021 r. wprost wynika,
ze przystugiwanie 100% udziatéw podmiotom — zamawiajgcym nie stanowi jeszcze o sprawowaniu
kontroli, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) p.z.p.

Odwotujgcy podnosi, iz nie zostaty spetnione przestanki dla zawarcia umowy w trybie art. 214 ust 1 pkt
13 bowiem Zamawiajacy to jest Gmina Rajgréd nie sprawuje nad wykonawcg kontroli, ktéra
odpowiada kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego nad witasnymi jednostkami. Dla wykazania
powyzszego wskazuje, iz sam fakt posiadania przez Zamawiajgcego udziatéw w spétce z ograniczong
odpowiedzialnoscig jest niewystarczajacy. Kontrola wykonywana w ramach praw korporacyjnych w
oparciu o przepisy kodeksu spoétek handlowych, nawet w przypadku posiadania catego kapitatu moze
okaza¢ sie nie wystarczajgca. ,Kontrola odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad witasnymi
jednostkami, to taka, ktéra polega na dominujgcym wpfywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczqgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej. Poprzez dominujgcy wplyw na cele
strategiczne nalezy rozumiec okreslanie przez instytucje zamawiajgcq celow instytucji podlegtej, a
takze mozliwos¢ zatwierdzania (i uchylania) celow projektowanych przez samq jednostke.” — tak z
uzasadnienia wyroku KIO 731/21. Skoro Zamawiajacy w tresci ogtoszenia wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi nie wskazuje w jaki sposdb kontrola rozumiana jak wyzej bedzie sprawowana nad


https://prima.uwb.edu.pl:2057/document-view.seam?documentId=mrswglryguyteojugyyq&refSource=hyplink
https://prima.uwb.edu.pl:2057/document-view.seam?documentId=mrswglrrga2tcobxha2dc&refSource=hyplink
https://prima.uwb.edu.pl:2057/document-view.seam?documentId=mrswglrsgq2tkmrsgy4dc&refSource=hyplink
https://prima.uwb.edu.pl:2057/document-view.seam?documentId=mrswglrsgq2tkmrugeztg&refSource=hyplink

wykonawcg, nalezy uzna¢, iz uprawnienia zamawiajgcego bedg sprowadzac sie wytgcznie do prawa
gtosu z przystugujgcych mu udziatow.

Wskazac trzeba, ze Odwotujacy dysponuje kopig umowy spotki BiomTrans, ktdra to kopia zostata mu
udostepniona przez Gmine Grajewo, bedacy jednym z udziatowcéw. Kopia umowy spétki (umowa
spotki z dnia 8.10.2021 r., rep. A nr 3426/2021) zostata dotgczona do niniejszego odwotania. Zgodnie
z trescig umowy spotki (§ 24 pkt 3) do wytgcznej witasciwosci zgromadzenia wspdlnikéw nalezy
zatwierdzanie kierunku rozwoju spoétki i planéw jej dziatalnosci gospodarczej. Jest to jedyne
postanowienie umowy spoétki, ktére moze by¢ rozpatrywane w kontekscie wymogu sprawowania
kontroli przez zamawiajacych. Przy tym w zadnym razie nie gwarantuje ona wptywu na dziatalnosé
wykonawcy, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret drugie p.z.p. Tym samym nie ma
jakichkolwiek przestanek, ktére by pozwalaty uzna¢, ze wymodg ustawowy w tym zakresie zostat
spetniony.

Ponadto wskazad trzeba, ze w zaden sposdb nie jest wykazana przestanka, o ktérej mowa w art. 214
ust. 1 pkt 13 lit. b) p.z.p., tzn., ze 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. Zgodnie z art. 213 ust. 5 p.z.p. 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. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu
do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.

Z kolei ust. 6 art. 214 p.z.p. stanowi, ze w przypadku, gdy ze wzgledu na dzied utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane
dotyczace $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia 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 pomoca wiarygodnych prognoz handlowych.

Wynika 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
powotuje sie na taki dokument, jednak w sposéb catkowicie ogdlnikowy i nie wskazuje na jakiekolwiek
szczegdtowe ustalenia zawarte w tej prognozie. Nie wskazuje tez na nazwe tego konkretnego
dokumentu, date jego sporzadzenia ani autora.

Odwotujacy wskazuje, ze otrzymat jeszcze w 2021 r. od jednego z udziatowcdéw BiomTrans, Gminy
Grajewo, dokument zatytutowany , Kalkulacja kosztéw i Przychoddéw BiomTrans Sp. z 0.0. w roku 2022
r., datowany na 30.11.2021 r. Dokument ten jest podpisany przez prezesa zarzadu BiomTrans. Jesli w
intencji Zamawiajgcego ten dokument miatby by¢ wiarygodna prognoza handlowa, o ktérej mowa we
wskazanych przepisach p.z.p. to z pewnoscig nie spetnia on wymaganych prawem przestanek, w
szczegolnosci w zakresie ,wiarygodnosci”. Jest to, nie oparte na jakichkolwiek przedstawionych tam
zatozeniach wyjsciowych, zestawienie prognoz réznych kosztdw oraz przychoddw spétki. Jednak — jak
wspomniano — nie ma jakichkolwiek danych pozwalajgcych na przyznanie temu zestawieniu znamienia
,wiarygodnosci”. Nie przedstawiono jakiegokolwiek uzasadnienia, ktére by wskazywato, dlaczego
zostaty przyjete akurat takie, a nie inne wielkosci wskazane w poszczegdlnych pozycjach tabeli. Nie
mozna abstrahowac od tego, ze zestawienie to zostato sporzgdzone przez prezesa zarzadu spoétki a w
jego powstaniu nie brat udziatu jakikolwiek wiarygodny podmiot zewnetrzny z zakresu rachunkowosci
czy tez doradztwa gospodarczego.

Z ostroznosci, na wypadek gdyby istniat inny dokument, ktéry mogtby by¢ uznany za prognoze
handlowg o ktérej mowa w odnosnych p.z.p., Odwotujgcy wskazuje, ze nie otrzymat on takiego
dokumentu stad sformutowat w petitum odwotania wniosek o zobowigzanie Zamawiajgcego do



zfozenia takiego dokumentu do akt sprawy zainicjowanej niniejszym odwotaniem i dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu celem wykazania spetnienia przestanki, zgodnie z ktdérg
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.

O zasadnosci zarzutow stanowigcych podstawe niniejszego wniosku sSwiadczy réwniez

postepowanie innych gmin — wspoélnikéw BiomTrans Sp. z 0.0.

Wskazuje, ze szereg gmin — udziatowcdw BiomTrans ogtaszato o zamiarze zawarcia umowy z BiomTrans
w trybie zaméwienia z wolnej reki w grudniu 2021 r.

Dotyczy to w szczegdlnosci udziatowcédw BiomTrans, ktérymi sg Gmina Bargtow Koscielny, Gmina
Sztabin, Gmina Grajewo, Gmina Knyszyn.

Wystepujacy z niniejszym wnioskiem MPO Sp. z 0.0. w zwigzku z publikacjg przez udziatowcéw
BiomTrans Sp. z 0.0. ogtoszen o zamiarze zawarcia umowy z wolnej reki z BiomTrans, sktadat odwotania
w odniesieniu do ogtoszen udostepnianych przez w/w podmioty. W tresci odwotan formutowat zarzuty
odnosnie naruszenia przez zamawiajgcych art. 214 ust. 1 lit. a) i b) p.z.p.

Co istotne, wskazane powyzej gminy jako zamawiajgcy uwzglednity odwotania w catosci, tym samym

przyznaty, ze:

- nie sprawujg nad BiomTrans kontroli, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) p.z.p.

- nie jest spetniona przestanka, zgodnie z ktéra ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujgcych nad nig kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych

Dowodem na powyzsze sg odpowiednio:

a) Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3.01.2022 r., sygn. KIO 3713/21 umarzajgce
postepowanie odwofawcze z odwotania MPO — Gmina Bargtéw Koscielny — zamawiajacy
uwzglednit odwotanie w catosci

b) Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2021 r. sygn. KIO 3714/21
umorzenie postepowania odwotawczego — Gmina Sztabin — zamawiajacy uwzglednit
odwotanie w catosci

c) Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2021 r. KIO 3668/21 — umorzenie
postepowania odwotawczego — Gmin Grajewo —zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w
catosci

d) Postanowienie KIO z dnia 28 grudnia 2021 r. KIO 3702/21 — umorzenie postepowania
odwotawczego — Gmina Knyszyn — zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci



Interes prawny odwotujgcego, przestanka szkody (art. 505 ust. 1 p.z.p.)

Zamawiajgcy bezzasadnie zastosowat tryb zamdwienia z wolnej reki przez co wytaczona zostata
mozliwosé ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez odwotujgcego. Odwotujacy jest podmiotem
prowadzgcym dziatalno$é gospodarczg w zakresie, ktdrego dotyczy przedmiot zamdwienia. Wskazuje
na to jednoznacznie przedmiot dziatalnosci spétki kreslony w wydruku KRS MPO dotgczony do
niniejszego odwofania. Jak wskazuje sie w literaturze:

,Inng osobg w rozumieniu art. 505 ust. 1 p.z.p. bedq tez potencjalni wykonawcy, ktdrzy kwestionujg
prawidtowos¢ zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamdwienie z wolnej
reki, negocjacje bez ogtoszenia). Podmioty te zostajq bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w
postepowaniu, ktorq miatyby, gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym
sie publicznym ogtoszeniem.” ). Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jaiwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 505.

Odwotujacy, w rezultacie udzielenia zamdwienia z wolnej reki, pozbawiony zostaje mozliwosci wziecia
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i tym samym mozliwosci zawarcia
umowy z Zamawiajagcym co wigze sie z utratg potencjalnego wynagrodzenia zwigzanego ze
zrealizowaniem zamowienia. W tej perspektywie mozna moéwic o szkodzie, o ktérej mowa w art. 505
§ 1 pzp.

W doktrynie wskazuje sie:

,Szkoda jako przestanka srodka odwotawczego powinna byc¢ rozumiana w sposob cywilistyczny, tj.
zarowno jako strata, jak i jako utracone korzysci, przy czym w praktyce przewazac¢ bedzie ten drugi
rodzaj szkody, zas utracone korzysci to utracone przez wykonawce (lub inng osobe) przychody z
uzyskanego zamdwienia. {...)

»Zazwyczaj szkoda przybiera postac pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania okreslonego zysku
w nastepstwie uniemoZliwienia mu wziecia udziatu w postepowaniu bqgdZz w nastepstwie
uniemozliwienia wyboru jego oferty. Do wniesienia odwofania wystarczajgca jest jednak sama
mozliwos¢ poniesienia szkody jako prawdopodobne nastepstwo naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow. Wystgpienie szkody jako takiej nie jest warunkiem sine qua non zasadnosci Srodka
odwotawczego. Rozwiqgzanie to umozliwia wnoszenie srodkéw ochrony prawnej juz wobec pierwszych
czynnosci zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (np.
odwotanie od postanowien ogtfoszenia o zamdwieniu)”. ). Jerzykowski [w:] Odwotanie i skarga w
zamowieniach publicznych. Artykuty 505-590 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 505.

Uwagi powyzsze sg aktualne odnosnie sytuacji Odwotujgcego, co sprawia, ze spetnione sg przestanki
wskazane w art. 505 ust. 1 p.z.p.

W Swietle powyzszego, postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego co odpowiada
postanowieniom art. 255 pkt 6 p.z.p. Stad uzasadnione jest nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania.

Zataczniki:
1. KRS odwotujgcego
2. Dowdd uiszczenia optaty od odwotania w kwocie 15000zt
3. Wydruk ogtoszenia z dnia 2.03.2022 r.
4. Woydruk KRS BiomTrans Sp. z o0.0.



10.
11.
12.
13.

Kopia umowy spétki BiomTrans Sp. z 0.0.

Kalkulacja kosztéw i Przychoddéw BiomTrans Sp. z 0.0. w roku 2022 r., dokument datowany na
30.11.2021 .

Pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 7.03.2022 r. (w trybie pzp)

Pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 7.03.2022 r (w trybie dostepu do informacji
publicznej)

Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3.01.2022 r., sygn. KIO 3713/21
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2021 r. sygn. KIO 3714/21
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2021 r. KIO 3668/21
Postanowienie KIO z dnia 28 grudnia 2021 r. KIO 3702/21

Dowdd wystania odwotania Zamawiajgcemu — za posrednictwem wiadomosci email.
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