Sygn. akt: KIO 521/23
WYROK
z dnia 14 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

|Przewodniczacy:“Ryszard Tetzlaff \
Czionkowie: Elzbieta Dobrenko

Adriana Urbanik

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 27 lutego 2023 r. przez wykonawce: MPO Sp. z 0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Augustoéw, ul. Mazurska 1C, 16-300 Augustow

przy udziale wykonawcy BiomTrans Sp. z 0.0., Dolistowo Stare 144, 19-124 Dolistowo Stare zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego:

a) naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) co polegato na wszczeciu postepowania o zamowienie z wolnej reki w drodze
publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w sytuaciji, gdy przestanki wymagane dla wszczecia tego
postepowania i w rezultacie do zawarcia umowy nie zaistniaty w zwigzku z tym, ze grono wspdlnikéw BiomTrans
Sp. z 0.0., Dolistowo Stare 144, 19-124 Dolistowo Stare nie stanowig wytgcznie Zamawiajgcy w rozumieniu
ustawy, z uwagi na jego wycofanie;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza MPO Sp. z 0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce MPO Sp. z 0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od wykonawcy MPO Sp. z 0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Bialystok na rzecz Gminy
Augustéw, ul. Mazurska 1C, 16-300 Augustéw kwote 4 199 zt 80 gr (stownie: cztery tysigce sto dziewiecdziesiat
dziewie¢ ztotych osiemdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wydatkow strony i petnomocnika;

3.3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego: MPO Sp. z
0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero
groszy), stanowigcej nadwyzke wobec kwoty wpisu wymaganego dla zamowien o warto$ci nie przekraczajgcej
progoéw unijnych.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j.

Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 521/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki pn. ,Odbiér i transport odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Augustéw w okresie od dnia 1.04.2023 r. do
dnia 31.03.2024 r.”, numer postepowania OSW.271.2.2023 zostato wszczete ogloszeniem opublikowanym w Biuletynie



Zaméwien Publicznych w dniu 22.02.2023 r. pod nr 2023/BZP 00105808 przez: GMINE AUGUSTOW, ul. Mazurska
1C.16-300 Augustéw zwana dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww. postgpowania o udzielenie zamowienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710),
zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,,Pzp”.

Zaproszenie do negocjacji (pocztg elektroniczng na adres: ) zostato wystane do Wykonawcy — BiomTrans Sp. z 0.0,
Dolistowo Stare 144, 19-124 Dolistowo Stare zwana dalej: .BiomTrans Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujacym po stronie
Zamawiajacego” w dniu 22.02.2023 r.

Dnia 27.02.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za po$rednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie wzgledem czynnosci z 22.02.2023 r. ziozyt MPO Sp. z 0.0., ul. 42
Putku Piechoty 48, 15-950 Bialystok zwany dalej: .MPQO Sp. z 0.0.” albo ,Odwolujgcym”. Zarzucit naruszenie:

1) 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 dnia 23 grudnia 2020 r w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie zaméwien
publicznych,

- co polegato na zaniechaniu spetnienia spoczywajgcego na Zamawiajgcym obowigzku informacyjnego (wykazania w
samej tresci ogtoszenia) odno$nie spetnienia przestanki sprawowania nad dang osobg prawng przez zamawiajgcego
wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, kontroli, ktéra odpowiada kontroli
sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, a ograniczylo sie jedynie do ogdinego 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 PZP w zakresie wskazania, iz w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby
prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych,

z zastrzezeniem, ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,.

2) Art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) PZP co polegato na wszczeciu postepowania 0 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:

- grono wspolnikéw Biom Trans Sp. z 0.0. nie stanowig wytgcznie zamawiajgcy w rozumieniu ustawy;

- Zamawiajgcy, wespot z innymi zamawiajgcymi nie sprawuje nad podmiotem, z ktérym chce zawrze¢ umowe
kontroli, w sposdb wskazanym w tym przepisie, a w szczegélnosci z uwagi na fakt, iz w sktad organow
decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej nie wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych
zamawiajgcych.

Ktére to powyzsze naruszenia stanowi wade o ktérej mowa w art. art. 255 pkt 6 PZP.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o:

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

Ponadto wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:
1) Aktu Notarialnego z 28.10.2021r - na okoliczno$¢ ustalenia sktadu wspolnikéw spétki w w/w dacie;

2) Tekstu jednolitego umowy sp6tki z 18.11.2022r - na okoliczno$¢ ustalenia sktadu wspodlnikdw spotki w w/iw
dacie, iloéci cztonkéw rady nadzorczej spétki, braku zapewnienia przedstawicieli wszystkich zamawiajgcych w
organach sp&tki Biom Trans;

3) Woydruku zupetnego odpisu KRS Biom Trans Sp. z 0.0. celem ustalenia sktadu rady nadzorczej, zmian w
sktadzie rady nadzorczej i daty jej dokonania;

Dnia 22.02.2023 r. Zamawiajgcy Gmina Augustéw opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenie o
zamiarze zawarcia umowy (tryb z wolnej reki) z BiomTrans Sp. z 0.0. dotyczgcej odbioru i transportu odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Augustéw w okresie od dnia 1.04.2023 r. do
dnia 31.03.2024 r. W ogtoszeniu o zamoéwieniu - jego uzasadnieniu wskazana nastepujace okolicznosci majgce
potwierdzi¢ ziszczenie przestanek z art. 214 ust 1 pkt 13 PZP:

»(--.)JGmina Augustoéw jest zamawiajgcym, o kiérym mowa w art. 4 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy wspolnie z innymi
zamawiajacymi, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 4 Pzp, sprawuje nad Wykonawcg BiomTrans spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym (dalej jako BT, Spétka lub Wykonawca) kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. Kontrola sprawowana jest facznie przez Zamawiajgcego
oraz wspolnikow BT, tj. Gmine Bargtéw Koscielny, Gmine Gonigdz, Gmine Grajewo, Gmine Janéw, Gmine Jasionéwka,
Gmineg Jaswity, Gmine

Knyszyn, Gmine Korycin, Gmine Krypno, Gmine Lipsk, Gmine Nowinka, Gmine Rajgrod, Gmine Sztabin i Zwigzek Gmin
~,Kumiatka-Biebrza". Wylgcznie wskazane podmioty, czyli zamawiajgcy publiczni, sg wspolnikami BT .(...)"



W dalszym fragmencie:

»(...)Rada Nadzorcza powotywana jest sposrod kandydatow przedstawionych przez Wsp6lnikéw. Kazdy Wspolnik ma
prawo wskazania jednego kandydata na cztonka Rady Nadzorczej. Obecni cztonkowie Rady Nadzorczej powotani zostali
sposréd kandydatdéw przedstawionych przez Wspélnikow, uchwatami podjetymi na Nadzwyczajnym Zgromadzeniu
Wspdlnikéw w dniu 18.11.2022 r. Zgromadzenie Wspdlnikow decyduje réwniez o liczbie cztonkéw Rady Nadzorczej i
wysokosci wynagrodzenia cztonkéw Rady Nadzorczej. Zgromadzenie Wspélnikéw zatwierdza réwniez regulamin
dziatania Rady Nadzorczej. Rada Nadzorcza, z ramienia Wspolnikow, sprawuje nadzoér nad dziatalnoscig Spotki. W
szczegolnosci Rada Nadzorcza posiada kompetencje w zakresie:

1) wyrazania zgody na podejmowanie inwestycji, zacigganie zobowigzan lub zawieranie umoéw o wartosci
przekraczajacej kwote 100.000 zt, z wyjgtkiem inwestycji, umow i zobowigzan, na ktére zgody udziela
Zgromadzenie Wspolnikow,

2) zwotywania Nadzwyczajnych Zgromadzen Wspolnikdw, jezeli zwotanie go uzna za wskazane, a Zarzad nie
zwota Zgromadzenia Wspolnikow w terminie dwoch tygodni od dnia zgtoszenia odpowiedniego zgdania przez
Rade Nadzorcza,

3) zawieszania z waznych powodow cztonkéw Zarzadu w petieniu obowigzkow,
4) badania bilansu, rachunku zyskéw i strat oraz przeptywu $rodkdw pienieznych,
5) badania sprawozdania Zarzgdu Spdtki,

6) stalego monitorowania stopnia realizacji przyjetych przez Zgromadzenie Wsp6lnikéw w planach operacyjnych i
finansowych parametréw ekonomicznych, docelowych wynikéw ekonomiczno- finansowych oraz zadan zleconych
do wykonania Spotce,

7) dokonywania biezgcych kontroli poszczegélnych obszaréw dziatalnosci Spotki,

8) egzekwowania od Zarzgdu terminowej realizacji obowigzkédw informacyjnych i sprawozdawczych wobec
podmiotéw wykonujgcych prawa z udziatéw oraz reagowanie na stwierdzone nieprawidtowosci,

9) monitorowania i kontrola istotnych dla Spotki decyzji Zarzadu,

10) udzielania zgody Zarzgadowi lub wyrazania opinii dla Zgromadzenia Wspolnikobw odnos$nie podjecia dziatan
skutkujgcych wzrostem zobowigzan, udzielania gwarancji poreczen majatkowych oraz w zakresie rozporzgdzania
sktadnikami aktywow trwatych ponad limity wynikajace z umowy Spotki.

Rada Nadzorcza powotuje i odwoluje cztonkéw Zarzadu. Rada Nadzorcza nie ma swobody w wyborze cztonkéw
Zarzadu, gdyz sg oni powotywani sposréd kandydatow wskazanych przez Wspdinikéw. Przed odwotaniem cztonkéw
Zarzgdu Rada Nadzorcza

zasiega opinii Wspdlnikéw, a nastepnie powiadamia Wspdlnikéw o podjeciu uchwaty w sprawie odwotania.

Uczestniczacy Zamawiajgcy moga wiec wspolnie wywiera¢ dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej. Ponadto w sktad organéw decyzyjnych Wykonawcy wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych Zamawiajgcych. (...)".

Powyzsza czeS¢ uzasadnienia ma wskazaé, spetienie przesfanki zawartej w art. 214 ust 1 pkt 13 lit a w zakresie w
jakim ustawa naktada obowigzek aby zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5
ust. 1 pkt 1, sprawowat nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi
jednostkami, co bedzie miato miejsce jezeli m.in. w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny przedstawiciel moze
reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego.

W Swietle treSci umowy spdiki, ilosci wspolnikow w stosunku do aktualnej ilosci cztonkéw rady nadzorczej, oraz tresci
dokumentow zatgczonych do odwotania, nalezy wywies¢ odmienne wnioski niz przedstawia zamawiajgcy w
uzasadnieniu ogtoszenia, w przedmiotowej sprawie nie mozna bowiem wywnioskowac¢ aby zamawiajacy wspdlnie z
innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawowat nad dang osobg prawng kontrole, ktéra
odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. Dotyczy to okolicznosci zwigzanej z
obowigzkiem posiadania reprezentanta kazdego ze wspolnikéw zaréwno w zarzgdzie spéiki jak tez radzie nadzorczej
spotki Biom Trans.

Dla wykazania, iz nie sg spetnione przestanki powotywane powyzej, co uniemozliwia udzielenie zamowienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust 1 pkt 13 nalezy wskaza¢ nastepujgce okolicznosci i zdarzenia
umieszczone w poszczegoélnych datach dotyczacych spotki Biom Trans Sp. z 0.0.:

1)  w dniu 28.10.2021r zostaje powotana spotka Biom Trans Sp. z 0.0. z treSci umowy spotki mozemy ustali¢:

a) skiad wspolnikéw - 14 podmiotéw



b) rada nadzorcza skiada sie od 3 do 5 cztonkéw

c) zarzad sktada sie od 1 do 3 cztonkow

d) dokonano wyboru zarzgdu - jednoosobowy

e) dokonano wyboru cztonkdéw rady nadzorczej

2) w dniu 11.03.2022r zmieniono tre§¢ umowy spdtki

a) w sktad wspolnikow dotgczyt zwigzek gmin Kumiatka - Biebrza

b) spodtka posiada 15 wspodinikow

3) w dniu 18.11.2022r zmieniono tre$¢ umowy spotki oraz sktad osobowy rady nadzorczej.
a) zmieniono tre§¢ umowy spotki

b) zmieniono sktad rady nadzorczej

Powyzsze okolicznosci sg istotne dla oceny spetnienia przestanki zgodnie z ktérg ,w sktad organéw decyzyjnych
kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem,
ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego”

Zapewne wsréd organow o ktérych mowa w przywotywanym przepisie art. 214 ust 1 pkt 13 lit a) chodzi o podstawowe
organy spotki, ktorymi sg: zgromadzenie wspolnikow, zarzad, rada nadzorcza.

1) Jezeli chodzi o zgromadzenie wspolnikdéw to sam fakt uczestnictwa w spétce daje jedynie gwarancje
oddawania gtosu z przystugujgcych wspolnikowi udziatéw nie mniej jednak w powyzszym zakresie wymog
ustawowy nalezy uznac za spetniony.

2) Biorac pod uwage fakt, iz zarzad spotki jest jednoosobowy powotanie zarzadu nastgpito wraz z powstaniem
spotki w 2021r, za$ od tej daty zarzad nie zostat zmieniony réwniez po wstapieniu nowego wspdlnika do spotki
nalezy, uznac, iz wspolnik zwigzek gmin Kumiatka -Biebrza nie posiada swego przedstawiciela w zarzadzie. Juz
sam powyzszy fakt dyskwalifikuje mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie wskazywanym przez
Zamawiajgcego.

3) Niezaleznie od powyzszego (pkt 1) i 2) ) nalezy jednoznacznie wskazac, iz nie mozna uznac, iz wszyscy
wspolnicy posiadaja swego przedstawiciela w radzie nadzorczej. Jak wynika z odpisu KRS aktualny skfad rady
nadzorczej to 4 osoby. Wspolnikow w spotce jest 15. Co prawda Zamawiajgcy moze probowac¢ karkotomnie
ttumaczyé, iz czterej cztonkowie rady nadzorczej sg reprezentantami wszystkich wspolnikéw - zamawiajgcych,
jednakze wbéwczas oznaczatoby to, iz (w zaleznosci od konfiguracii) jeden z cztonkéw rady reprezentuje 3
wspolnikéw za$ pozostali trzej po czterech lub jeden reprezentuje 6 zas pozostatych trzech po 3 wspdinikow itd.
mozliwosci jest wiele jednakze istotne z punkiu stosowania w/w przepisu jest ustalenie, czy rzeczywiscie kazdy ze
wspolnikéw posiada swego przedstawiciela w radzie nadzorczej. Umowa spotki w powyzszym zakresie nie
gwarantuje kazdemu ze wspolnikow jednego przedstawiciela w radzie nadzorczej, a jedynie mozliwo$¢ zgtoszenia
swego kandydata, treS¢ umowy spdiki nie wskazuje rozwigzania w jaki sposdb reprezentowany jest wspolnik w
radzie w sytuacji gdy przedstawiony przez niego kandydat nie zostanie powotany do organu. Réwniez nie jest w
zaden sposo6b wskazane, na wypadek ttumaczenia, iz jeden czionek rady nadzorczej reprezentuje kilku
wspolnikdw (co nie uchybia tresci art. 214 ust 1 pkt 13 lit a) w jaki sposob rzeczywiscie reprezentowany jest w tym
organie wspolnik gdy dochodzi do konfliktu intereséw poszczegolnych wspdlnikow ktdrego reprezentuje rzekomo
ten sam reprezentant - cztonek rady nadzorcze;.

W powyzszym zakresie zarbwno umowa spétki jak rowniez treS¢ ogtoszenia o udzieleniu zamowienia milczy. Jedyny
wniosek jaki mozna wyprowadzi¢ na powyzszym tle jest taki, iz umowa spdtki nie gwarantuje iz w sktad organow
decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych. Gdyby
faktycznie tak byto Zamawiajgcy wprost okoliczno$¢ powyzszg wskazatby w tresci ogtoszenia powolujac sie na
odpowiednie zapisy zawarte w postanowieniach aktéw wewnatrzkorporacyjnych, jak rowniez wskazujgc poszczegdinych
reprezentantow wspolnikow w radzie nadzorczej. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, iz w tresci uzasadnienia wyroku
KIO z dnia 22.06.2021 r., KIO 731/21 zaprezentowano nastepujgce wnioski: ,na zamawiajgcych natozone zostaty
okreslone obowigzki informacyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczace przedstawienia uzasadnienia faktycznego i
prawnego trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Powyzsza czynno$¢é zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcow
potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem, ktorzy na podstawie zamieszczonego wiasnie w Biuletynie
Zamowien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny prawidtowo$ci czynno$ci zamawiajgcego, przede
wszystkim z uwagi na ewentualno$¢ skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe
ocena legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zaméwienia wywotanego wniesieniem odwotania réwniez nastepuje w
oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Tym samym to po stronie
zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujace i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem
wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zamoéwienia in - house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcow oraz Izby."



W okoliczno$ciach niniejszej sprawy wymogi informacyjne jak wskazano powyzej nie zostaty spetnione. W zadnym razie
tre$¢ ogtoszenia z 22.02.2023 r. nie uzasadnia stwierdzenia, ze mamy - w przypadku relacji spotki BiomTrans oraz 15
wspolnikdw gwarancije, ze w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych. W istocie z tre$ci ogtoszenia w zakresie rady nadzorczej nie wynika nic
poza tym, ze przytoczono tre$¢ umowy spotki ktdra wskazuje na uprawnienia rady nadzorczej oraz mozliwosc¢
zgtoszenia przez wspolnika kandydata do rady, poza powyzszymi informacjami nie wiemy ktéry z 4 czionkéw rady
reprezentuje interesy poszczegolnych wspolnikdw i w jaki sposob postepuje w przypadku konfliktu interesow. Nalezy
zatem stwierdzi¢, iz zamawiajgcy zaniechat obowigzku informacyjnego w powyzszym zakresie.

W sSwietle powyzszego, postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia

publicznego co odpowiada postanowieniom art. 255 pkt 6 PZP. Stagd uzasadnione jest nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy w dniu 01.03.2023 r. (pocztg elekironiczng na adres: ) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524
NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 03.03.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) BiomTrans Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skuteczno$¢ przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: BiomTrans Sp. z o0.0.

W dniu 07.03.2023 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wniést na piSmie, w trybie art.
art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Dnia 22.02.2023 r.
Zamawiajacy opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na odbior i
transport odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie gminy Augustow (ogtoszenie nr
2023/BZP 00105808/01). Przedmiotowe zamowienie jest udzielane w trybie z wolnej reku na podstawie art. 305 pkt 1 w
zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej jako Pzp). Wraz z
przedmiotowym ogtoszeniem, Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Informacji Publicznej (pod adresem: augustow .htmi):

1) informacje dodatkowe do sekcji VI ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, 2) uzasadnienie faktyczne i
prawne zastosowania trybu z wolnej reki - petne, 3) Prognoze Wielkosci Przychodow Handlowych na lata 2023 -
2026 dla BiomTrans Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy opublikowat powyzej wskazane dokumenty w Biuletynie Zaméwieh Publicznych Zamawiajgcego z uwagi na:

1) ograniczenie liczby znakéw mozliwych do opublikowania w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, w
szczegolnosci w polu ,4.2.) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo
zamowienia z wolnej reki” - z tego wzgledu Zamawiajgcy opublikowat petne uzasadnienie faktyczne i prawne
wyboru trybu zamédwienia z wolnej reki,

2) brak mozliwosci dotgczenia zatgcznikdéw do ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy -z tego wzgledu
Zamawiajgcy opiniowat Prognoze Wielkosci Przychodéw Handlowych na lata 2023 - 2026 dla BiomTrans Sp. z o.0.

Jednoczes$nie podkreslit, ze Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy wskazat bezposredni link,
pod ktorym opublikowane zostato petne uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu z wolnej reki oraz Prognoze
Wielkosci Przychodéw Handlowych na lata 2023 - 2026 dla BiomTrans Sp. z 0.0. Zgodnie bowiem z treScig Sekcji VI
»Informacje dodatkowe” ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy: ,Z uwagi na ograniczenie liczby znakéw petna tresé
uzasadnienia dostepna na stronie zamawiajgcego, pod linkiem: gminy-augustow .htrr.

W dniu 23.02.2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy poprzez dodanie do jego
tresci numeru NIP Przystepujgcego.

Ponadto, w dniu 23.02.2023 r. Zamawiajgcy dokonat ponownej zmiany ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy.
Zamawiajacy poprawit omytke polegajgcg na oznaczeniu w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy, ze zamowienie nie
jest udzielane w czesciach. 1. Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia publicznego

Odwolujgcy wskazat w odwotaniu, ze Zamawiajacy nie podat w treSci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy wartosci
przedmiotowego zamowienia. W kwestii wyjasnienia tych twierdzen Odwotujgcego wskazuije, ze rzeczywiscie
Zamawiajacy nie podat w treSci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy szacunkowej wartosci zamoéwienia, gdyz nie
miat takiego obowigzku. Zgodnie z pkt 3 ppkt 5 Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, do zakresu
informacji zawartych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy obejmuje m.in. ,wartos¢ zaméwienia, a jezeli
zamawiajacy udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania - fgczna
warto$¢ poszczegolnych czedci zamodwienia oraz wartos¢ zamowienia stanowigcego przedmiot tego postepowania
(jezeli zamawiajgcy podaje informacje o wartosci zaméwienia)”. Zamawiajacy nie miat wiec obowigzku wskazania w
treSci ogtoszenia szacunkowej wartosci zamowienia.

Niemniej jednak, z tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, a takze dokumentéw opublikowanych przez
Zamawiajagcego w Biuletynie Informacji Publicznej, mozna byto bez trudu wywnioskowaé, ze wartos¢ zamowienia jest
nizsza niz progi unijne. Zamawiajgcy wskazat bowiem w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy (i pelnym uzasadnieniu



faktycznym i prawnym wyboru trybu zamowienia z wolnej reki opublikowanym w BIP Zamawiajgcego), ze podstawg
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki jest art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp. Odwolujgcy mogt
réwniez zweryfikowac

szacunkowg wartoS¢ zamdwienia w protokole postepowania, jednak nie wystgpit do Zamawiajgcego o jego
udostepnienie.

Zamawiajacy nie prébowat wiec zatai¢ informacji dotyczacych szacunkowej wartosci zamoéwienia, a fakt
nieprzekraczania przez szacunkowg wartos¢ zamowienia progéw unijnych wynikat wprost z tre$ci ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy.

Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) Pzp ,.co polegato na wszczeciu postepowania o
zamowienia z wolnej reki w drodze publikaciji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w sytuaciji, gdy przestanki
wymagane dla wszczecia tego postepowania i w rezultacie do zawarcia umowy nie zaistniaty w zwigzku z tym, ze:

- grono wspdlnikow Biom Trans Sp. z 0.0. nie stanowig wylgcznie zamawiajgcy w rozumieniu ustawy..”.

Odwolujgcy pomimo powotania wskazanego zarzutu w zaden sposéb nie uzasadnit, na czym ma polegac

naruszenie i z czego ma ono wynika¢. Z ostroznosci wskazuje wiec, ze zarzut jest w catosci bezzasadny.
Udzialy w BiomTrans Sp. z o.0. - Przystepujgcym (dalej jako Przystepujacy lub Spoétka) posiadaja:

1) Zamawiajacy,

2) Gmina Bargtow Koscielny,

3) Gmina Gonigdz,

4) Gmina Grajewo,

5) Gmina Janbw,

6) Gmina Jasionéwka,

7) Gmina Jaswity,

8) Gmina Knyszyn,

9) Gmina Korycin,

10) Gmina Krypno,

11) Gmina Lipsk,

12) Gmina Nowinka,

13) Gmina Rajgrdd,

14) Gmina Sztabin,

15) Zwigzek Gmin ,Kumiatka - Biebrza”.
Wspolnikoéw Spotki stanowiag wiec:

1) jednostki sektora finanséw publicznych, tj. jednostki samorzadu terytorialnego, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1
Pzp - wspdlnicy wskazani w pkt 1 - 14 powyzej,

2) zwigzek jednostek sektora finanséw publicznych, {j. jednostek samorzadu terytorialnego, o ktérym mowa w art.
4 pkt 4 Pzp - wspolnik wskazany w pkt 15 powyze;.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego w sktad wspolnikow Przystepujacego wchodzg wylacznie zamawiajgcy w
rozumieniu Pzp. Z uwagi na brak jakiegokolwiek uzasadnienia zarzutu w tre$ci odwotania, Zamawiajacy nie jest w stanie
odnie$¢ sie bardziej szczegdtowo do podniesionej przez Odwotujgcego kwestii. Z ostroznosci wskazuje rowniez, ze w
kapitale Przystepujgcego udziatdw nie majg podmioty prywatne (z czego Odwotujgcy zdaje sie zdawaé sprawe, gdyz nie
postawit zarzutu udziatu kapitatu prywatnego w kapitale Przystepujgcego).

3. Zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) Pzp i art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) Pzp w zw. z pkt 4 ppkt 2

zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia z uwagi na rzekomy brak sprawowania przez uczestniczgcych zamawiajgcych
kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wlasnymi jednostkami




Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) Pzp i art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) Pzp w zw. z
pkt 4 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia, przez rzekome wszczecie postepowania z wolnej reki, w sytuaciji, gdy
Zamawiajacy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi nie sprawuje nad Przystepujacym kontroli, w sposdb wskazany w tym
przepisie, a w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej nie wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych. Odwolujacy wskazat réwniez, ze rzekomo Zamawiajacy
zaniechat spetnienia spoczywajgcego na nim obowigzku informacyjnego odno$nie ziszczenia sie przestanki
sprawowania nad Przystepujacym kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami.
Obowigzek informacyjny rzekomo ograniczat sie jedynie do ogélnego wskazania, ze Zamawiajgcy sprawuje, wspolnie z
innymi udziatowcami kontrole, ktéra odpowiada kontroli w zakresie niewykraczajgcym poza brzmienie art. 214 ust. 1 pkt
13 lit. a) Pzp, ,w zakresie wskazania, iz w sktad organéw decyzyjnych Przystepujgcego wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych.

Odwotlujgcy w tresci zarzutu wskazat, ze rzekomo Zamawiajgcy nie sprawuje nad Przystepujgcym kontroli, w
szczegolnosci z uwagi na fakt, ze w sktad organdw decyzyjnych Przystepujacego nie wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych. Mimo tak sformutowanego zarzutu, uzasadnienie odwotania sprowadza sie
wytacznie do argumentdéw dotyczacych rzekomego braku przedstawicieli wszystkich uczestniczgcych zamawiajagcych w
organach decyzyjnych Przystepujgcego. W tym zakresie wiec wylgcznie Zamawiajgcy odpowie na postawione zarzuty.

Twierdzenia Odwotujgcego sg bezzasadne z uwagi na ponizsze.
1) Tre$¢ uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki Nieprawdziwe sie

twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy zaniechat spetnienia obowigzku informacyjnego w ogtoszeniu o
zamiarze zawarcia umowy.

W tre$ci samego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy rzeczywiscie Zamawiajgcy zamiescit jedynie czesc
uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki. Wynikato to jednak z faktu ograniczenia liczby znakéw w poszczegolnych
polach ogloszenia. W polu ,4.2) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo
zamowienia z wolnej reki” mozliwe jest opublikowanie dostownie kilku zdan uzasadnienia. Zamawiajagcy wskazat wiec
dalszg tre$¢ uzasadnienia w ,Sekcji VI Informacje dodatkowe”. Jednakze z uwagi na ograniczenie liczby znakéw réwniez
w tej sekcji, nie byto mozliwe opublikowanie petnej tresci uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki. Zamawiajacy
opublikowat wigc petne uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki na stronie BIP Zamawiajgcego i wskazat w
ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy doktadny link, pod ktérym mozna znalez¢ tresS¢ petnego uzasadnienia.
Zamawiajgcy zmuszony byt opublikowaé petng tres¢ uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki poza samym ogtoszeniem.
Zamawiajgcy miat bowiem obowigzek szczegbtowego uzasadnienia decyzji o wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki, w
szczegolnosci, ze jest to zamoéwienie in-house. Z drugiej zas strony Zamawiajgcy napotkat przeszkody techniczne, w
postaci braku mozliwosci opublikowania petnej treSci uzasadnienia bezposrednio w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy.

Na uzasadnienie wyboru trybu z wolnej reki przez Zamawiajgcego sktada sie wiec nie tylko tres§¢ samego ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy, ale réwniez petne uzasadnienie opublikowane przez Zamawiajgcego na swojej stronie BIP.
Powyzsze potwierdza réwniez Odwotujacy, kidry w treSci odwotania powotuje sie nie tylko na tre§¢ ogltoszenia o
zamiarze zawarcia umowy, ale i na tre$¢ petng uzasadnienia opublikowang poza Biuletynem Zaméwien Publicznych.

Nieprawdziwe sg wiec twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zaniechat uzasadnienia spetnienia przestanki
warunkujgcej mozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia in-house Przystepujgcemu, w postaci sprawowania nad Przystepujgcym
kontroli w zakresie wskazania, iz w sktad organéw decyzyjnych Przystepujacego wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych. Zamawiajgcy przedstawit w tym zakresie uzasadnienie, ktdre zostato zawarte w pliku
,Uzasadnienie zastosowania trybu - petne".

2) Uczestniczenie przedstawicieli wszystkich kontrolujgcych zamawiajacych w skladzie organéw decyzyjnych
Przystepujgcego

Zgodnie z art. 305 pkt 1 Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki - w przypadku
zamowienia, ktdérego warto$¢ jest nizsza niz progi unijne - jezeli zachodzi jedna z okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
214 ust. 1 pkt 1-5i 7-14 Pzp. Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej

reki jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, osobie
prawnej, jezeli spetnione s3 tgcznie nastepujace warunki:

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

- w skiad organow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowac wiecej
niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy moga wspodlnie wywiera¢ dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawnej,



- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad
nig kontrole,

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

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpos$redniego udziatu kapitatu prywatnego.

Tres¢ wskazanego powyzej art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp jest wynikiem implementaciji do polskiego porzadku prawnego
tresci Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako Dyrektywa). Tres¢ Dyrektywy stanowi wiec wskazowke, jak
nalezy interpretowac przepisy Pzp.

Zgodnie z art. 12 ust. 3 Dyrektywy: ,Niemniej jednak instytucja zamawiajgca, ktora nie sprawuje nad osobg prawa
prywatnego lub publicznego kontroli w rozumieniu ust. 1, moze udzieli¢ zamodwienia publicznego tej osobie prawnej bez
zastosowania przepisow niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca, wspdlnie z innymi instytucjami zamawiajgcymi, sprawuje kontrole nad dang osobg
prawng podobng do kontroli, jakg sprawujg one nad wiasnymi jednostkami;

b) ponad 80 % dziatalnosSci tej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej
przez instytucje zamawiajgce sprawujgce kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te same
instytucje zamawiajgce; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu
kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepisow
ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

Do celéw akapitu pierwszego lit. a) instytucje zamawiajgce sprawujg wspdlnie kontrole nad dang osobg prawng, jezeli
spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

(i) w sktad organ6w decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych instytucji zamawiajgcych. Poszczegolni przedstawiciele mogg reprezentowac niektore lub
wszystkie uczestniczace instytucje zamawiajace;

(i) wspomniane instytucje zamawiajace sg w stanie wspolnie wywiera¢ decydujgcy wptyw na cele strategiczne
oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej; oraz

(i) kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami instytucji zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole".

Majac na uwadze tre$¢ powyzej zacytowanego przepiséw Pzp i Dyrektywy stwierdzit, ze: 1) uczestniczenie w skladzie
organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej przedstawicieli wszystkich kontrolujgcych zamawiajgcych stanowi
jeden z elementéw sprawowania kontroli przez uczestniczgcych zamawiajgcych,

2) jeden przedstawiciel w organach decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej moze reprezentowac nie tylko
jednego lub kilku zamawiajgcych (jak to wskazuje art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp), ale rowniez wszystkich
zamawiajacych.

Powyzsze potwierdza réwniez UZP, ktdry wskazat, ze: ,Przestanka minimalnego sktadu organéw decyzyjnych
kontrolowanej osoby prawnej oznacza, ze reprezentowani w tym sktadzie powinni by¢ wszyscy zamawiajacy, co nie
oznacza, ze kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela (przedstawiciel moze reprezentowaé jednego, kilku
lub wszystkich zamawiajacych) ani ze w sktad takich organéw mogg wchodzi¢ tylko zamawiajgcy" (P. Nowicki, M.
Romanska, M. Smaga, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, UZP, W-wa 2021, s. 671-672.).

Przepisy dopuszczajg wiec, aby jeden przedstawiciel reprezentowat jednego, kilku albo wszystkich uczestniczacych
zamawiajgcych w organie decyzyjnym kontrolowanej osoby. Odwotujacy wskazat, ze juz poréwnanie liczby wspolnikow
Przystepujacego do liczby cztonkéw organéw decyzyjnych Przystepujgcego, wyklucza, aby w sktad tych organow
wchodzili przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych. Wskazane twierdzenia sg w sposob oczywisty
sprzeczne z wyzej wskazang trescig Pzp i wyktadnig treSci tych przepiséw. Poréwnanie liczby wspolnikéw z liczbg osob
wchodzgcych w sktad organu nie ma zadnego znaczenia dla ustaleniach, czy w sktad tych organéw wchodzg
przedstawiciele wszystkich kontrolujgcych zamawiajgcych. Jeden przedstawiciel moze bowiem reprezentowaé nawet
wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych.

b) Organy decyzje Przystepujgcego i ich sktad
Zamawiajacy w ,Uzasadnieniu faktycznym i prawnym wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki" wykazat spetnienie wyzej
okreslonych przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp. W kontek$cie powyzszego wskazuje co nastepuje. Zgodnie z art. 9
ust. 1 ustawy z dnia 20

grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, jednostki samorzadu terytorialnego mogg tworzy¢ spoétki z ograniczong



odpowiedzialnoscig lub spotki akcyjne, a takze moga przystepowaé do takich spotek.
Udzialy w kapitale Przystepujgcego posiadaja:

1) Zamawiajgcy,

2) Gmina Bargtéw Koscielny,

3) Gmina Gonigdz,

4) Gmina Grajewo.

5) Gmina Janbw,

6) Gmina Jasionéwka,

7) Gmina Jaswity,

8) Gmina Knyszyn,

9) Gmina Korycin,

10) Gmina Krypno,

11) Gmina Lipsk,

12) Gmina Nowinka.

13) Gmina Rajgréd,

14) Gmina Sztabin,

15) Zwigzek Gmin ,Kumiatka - Biebrza”.
Zamawiajacy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi (wspdlnikami), sprawuje nad Przystepujgcym kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. W szczegoélnosci, w sktad organéw decyzyjnych
Przystepujacego wchodzg przedstawiciele wszystkich Wspdlnikow, kontrolujgcy Zamawiajgcy mogg wspolnie wywieraé
dominujgcy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje Przystepujgcego, a Przystepujgcy nie dziata w interesie
sprzecznym z interesami Zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole. Ponadto 100% dziatalnoSci Wykonawcy
dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez Zamawiajacych sprawujgcych kontrole. W kapitale
Przystepujacego nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Przepisy Pzp, jak réwniez Dyrektywa, nie
wprowadzajg definicji organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej. Niewatpliwie, w przypadku spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscia, organem decyzyjnym jest Zgromadzenie Wspolnikdw.
Zgodnie z § 22 Umowy Spdtki, organami Spotki sa:

1) Zgromadzenie WspoInikow,

2) Rada Nadzorcza,

3) Zarzad.
Zgodnie z § 42 Umowy Spoiki, do wylgcznej wiasciwo$é Zgromadzenia Wspolnikéw nalezy:

1) rozpatrywanie i zatwierdzanie sprawozdania Zarzadu z dziatalnosci Spotki, zatwierdzenie bilansu, rachunku
zyskow i strat, sprawozdania finansowego Zarzadu,

2) udzielanie absolutorium czionkom Zarzgdu i Rady Nadzorczej z wykonania przez nich obowigzkow,

3) decydowanie o kierunku rozwoju Spoéfki i o jej planach dziatalnosci gospodarczej; zatwierdzanie rocznych i
wieloletnich planéw finansowych i operacyjnych,

4) okreSlanie zasad wynagradzania cztonkéw Rady Nadzorczej i cztonkow Zarzgdu oraz ustalanie liczby
cztonkéw Rady Nadzorczej i cztonkéw Zarzadu,

5) podziat zyskéw i podejmowanie uchwat o pokryciu strat,
6) udziat Spotki w innych spétkach i przedsiebiorstwach,
7) zbycie, nabycie i obcigzanie nieruchomosci,

8) wszelkie decyzje dotyczace roszczen naprawczych na skutek szkdd wyrzadzonych podczas tworzenia Spotki
lub w trakcie zarzgdzania nig lub tez wykonywania zadan przez Zarzad,



9) rozwigzanie Spotki,
10) zmiany umowy Spotki,
11) podwyzszenie, obnizenie kapitatu zaktadowego i umorzenie udziatow,

12) nalozenie i zarzgdzenie zwrotu doptat wspolnikom przewidzianych w przepisach Kodeksu spotek
handlowych,

13) powotywanie, odwotywanie cztonkéw Rady Nadzorczej,

14) uchwalanie regulaminu Rady Nadzorczej i regulaminu Zarzadu,

15) wyrazanie zgody na zbycie lub zastawienie udziatéw Spétki przez wspolnikow,
16) przystapienie do Spotki nowego wspdlinika,

17) zbywanie i nabywanie udziatéw wtasnych Spéiki,

18) zbycie i wydzierzawienie przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowienie na nich
ograniczonego prawa rzeczowego,

19) zbycie, nabycie lub obcigzenie urzadzen stuzgcych do trwatego uzytku Spotki o warto$ci powyzej kwoty
200.000,00 (dwiescie tysiecy ztotych),

20) emisja obligacji,

21) potgczenie lub przeksztatcenie Spotki, tworzenie i przystepowanie do spotek, przystepowanie do spoétdzielni i
wystepowanie z nich,

22) podejmowanie inwestycji, zacigganie zobowigzan lub zawieranie uméw o warto$ci przekraczajgcej kwote
200.000,00 (dwiescie tysiecy) ztotych,

23) podejmowanie decyzji w sprawie zaprzestania przekazywania zysku na fundusz zapasowy,
24) inne sprawy przedstawione Zgromadzeniu Wspolnikow przez Zarzad lub przez wspolnikow.

Z powyzszego wynika, ze Zgromadzenie Wspdlnikdw, ma najwieksze kompetencje decyzyjne. Zgromadzenie
Wspélnikéw decyduje o kwestiach najistotniejszych z punktu widzenia funkcjonowania Przystepujgcego jako
przedsiebiorstwa. Zgromadzenie Wspodlnikow ma rowniez wytaczne kompetencje w zakresie kreowania sktadu
pozostatych organéw Przystepujacego, tj. Zarzadu i Rady Nadzorczej. Nalezy mie¢ takze na uwadze tres¢ art. 212 § 1
ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (dalej jako ksh), zgodnie z ktérym prawo kontroli stuzy
kazdemu wspolnikowi. W tym celu wspdinik lub wspdinik z upowazniong przez siebie osobg moze w kazdym czasie
przegladac ksiegi i dokumenty spdtki, sporzadzac bilans dla swego uzytku lub zgdac¢ wyjasnien od zarzadu. Regutg jest,
ze wspdlnikom przystuguje prawo kontroli osobistej spotki, uprawnienie to wspdlnicy majg z mocy prawa. Jest ono
niezalezne od wielkoSci posiadanego udziatu w kapitale zaktadowym, stanowi prawo osobiste wspodlnika. Za wyrokiem
KIO z 04.10.2019 r., wskazal, ze: ,Uwzgledniajgc dorobek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje
sie, ze dominujgcy wptyw na cele strategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie zamawiajgcego
wykonujgcego kontrole nad dang osobg prawng kompetencji w zakresie wyznaczania celdéw, do ktérych realizacji zostata
powotfana dana osoba prawna, czy tez modyfikacji tych celéw. Dominujacy wplyw na cele strategiczne to takze moznosc¢
wigzgcego powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania publicznego, do ktérego realizacji obowigzany jest
zamawiajacy i w celu realizacji ktérego powotat do zycia dang osobe prawng. W tym kontekscie wplyw na cele
strategiczne nie powinien by¢ rozumiany jako formalny brak autonomii woli po stronie kontrolowanej osoby prawnej, lecz
jako mozliwos¢ oddziatywania poprzez dziatania faktyczne i prawne na realizacje powierzonych zadan. Przejawem
dominujacego wplywu na cele strategiczne bedzie koniecznos¢ uzgadniania (w ramach tadu korporacyjnego lub w
zwigzku z narzuconymi postanowieniami umownymi) kluczowych dziatan inwestycyjnych i rozwojowych. Z kolei wptyw
na istotne decyzje dotyczace zarzagdzania sprawami osoby prawnej to konieczno$¢ uzgadniania (w tym takze w postaci
zgod korporacyjnych) czynnoéci doniostych (istotnych) z uwagi na skale prowadzonej dziatalno$ci oraz brak
autonomicznych uprawnien organu zarzadzajgcego danej osoby prawnej gwarantujgcych jej daleko posunietg
niezaleznos¢ decyzyjng (por. J. Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak "Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz" wyd. VI, WKP 2018)” (Wyrok KIO z 04.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1842/19).

Majgc powyzsze na uwadze, najwazniejszym organem decyzyjnym Przystepujgcego, posiadajgcym najwyzsze
kompetencje w zakresie wptywu na dziatalnoS¢ przedsiebiorstwa, a takze na sktad pozostatych organéw Spofki, jest
Zgromadzenie Wspdlnikéw. Ocena, czy w sktad organow decyzyjnych Przystepujgcego wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, powinna zosta¢ wiec przede wszystkim oparta o sktad

Zgromadzenia Wspdlnikdw, gdyz to ten organ ma wplyw na sktad pozostatych organéw Spotki (Zarzadu i Rady
Nadzorczej).

Natomiast w sktad Zgromadzenia Wspo6lnikow wchodzg wszyscy uczestniczgcy zamawiajgcy (dziatajgcy przez swoich
przedstawicieli). To, ze art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp, wskazuje na konieczno$¢ uczestnictwa w organach decyzyjnych



przedstawicieli zamawiajgcych, nie oznacza, ze w skifad organu nie mogg wchodzi¢ bezposrednio sami zamawiajgcy (P.
Nowicki, M. Romanska, M. Smaga, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, W-wa
2021, s. 671-672). W przypadku wsp6lnikéw, jakimi sg gminy oraz zwigzek gmin, uprawnienia wspolnikow wykonywane
sg bowiem przez przedstawicieli wspolnikéw. Kazdy z uczestniczgcych zamawiajgcych - wspolnikéw Przystepujgcego
korzysta z prawa glosu na Zgromadzeniu Wspo6lnikdw, posiadajac liczbe gtoséw odpowiednig do liczby posiadanych
udziatébw. Prawa Zzadnego z wspolnikdw nie zostaly w Zadnym zakresie ograniczone, czy wytaczone. W zwigzku z
powyzszym, w sktad najwazniejszego organu decyzyjnego Przystepujacego, tj. Zgromadzenia Wspdinikdw wchodzag
przedstawiciele wszystkich zamawiajacych sprawujgcych kontrole.

Nieprawidtowe sg ponadto twierdzenia Odwotujgcego, ze w sktad Zarzgdu i Rady Nadzorczej nie wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, co wynika z ponizszego. Przyjmujgc szeroka interpretacje
pojecia organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej, za organy decyzyjne Przystepujacego mozna uznac réwniez
Zarzad i Rade Nadzorcza. Efektywne zarzadzanie spdtkg powinno by¢ skorelowane z odpowiednio dziatajgcym
systemem kontroli i nadzoru. Rada nadzorcza sprawuje bezpo$redni nadzo6r nad dziatalnoscig spétki we wszystkich
obszarach, a takze monitorowanie i kontrolowanie proceséw organizacyjnych zwigzanych z funkcjonowaniem danego
przedsiebiorstwa.

Zarzad reprezentuje Przystepujgcego na zewnatrz i prowadzi biezgcg dziatalnos¢ przedsigbiorstwa, zas Rada
Nadzorcza przed wszystkim sprawuje kontrole na Zarzagdem oraz wyraza zgode na podejmowanie bardziej doniostych
decyzji lub czynnosci.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze Zgromadzenie Wspdlnikow (sktadajgce sie z wszystkich uczestniczgcych
zamawiajgcych) posiada wytgczne uprawnienie do powotywania i odwotywania cztonkow Rady Nadzorczej (co wynika z
§ 24 pkt 13 Umowy Spétki). Rada Nadzorcza powotywana jest przez Zgromadzenie Wspdlnikow, sposrod kandydatow
przedstawionych przez Wspdinikéw. Kazdy Wspdlnik ma prawo wskazania jednego kandydata na cztonka Rady
Nadzorczej, spetniajgcego wymogi, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 - 3 i 5 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach
zarzgdzania mieniem panstwowym, z wytgczeniem wymogu posiadania pozytywnej opinii Rady do spraw spotek z
udziatem Skarbu Panstwa i panstwowych oséb prawnych (§ 30 ust. 1 Umowy Spotki).

Réwniez to Wspdlnicy decydujg o ewentualnym odwotaniu Cztonkéw Rady Nadzorczej, uchwatg podejmowang
wiekszoscig 3/4 gtoséw (§ 30 ust. 4 Umowy Spotki Przystepujgcego). Zgromadzenie Wspolnikéw, czyli rowniez kazdy z
uczestniczgcych zamawiajgcych, ma wiec bezposredni wptyw na sktad Rady Nadzorczej. Kazdy z wspdlnikow moze
bezposrednio wskaza¢ jedng osobe jako kandydata na cztonka Rady Nadzorczej. O tym, ktérzy z wskazanych
kandydatéw wejdg ostateczne w sktad Rady Nadzorczej, decydujg wspdlnicy (Zgromadzenie Wspolnikéw) w gtosowaniu.

Nieprawidiowe sg wiec twierdzenia Odwotujgcego, ze w sklad Rady Nadzorczej Przystepujacego nie wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych. Kazda z os6b wchodzgcych aktualnie w sktad Rady
Nadzorczej stanowi przedstawiciela kazdego ze Wsp6lnikow.

Po pierwsze, bowiem, jak juz wskazano powyzej, wszyscy uczestniczacy zamawiajacy majg wptyw na sktad Rady
Nadzorczej Przystepujacego. Kazdy z nich moze wskaza¢ kandydata na cztonka Rady Nadzorczej. Nastepnie kazdy z
zamawiajgcych ma prawo wzigcia udziat w gtosowaniu nad powotaniem danej osoby na cztonka Rady Nadzorczej.
Réwniez wspolnicy majg wylgczne prawo zdecydowania o odwotaniu Cztonka Rady Nadzorczej. Tak wybrani
Cztonkowie Rady Nadzorczej stanowig przedstawicieli wszystkich uczestniczacych wspdinikdw.

Po drugie, za uznaniem kazdego Cztonka Rady Nadzorczej za przedstawiciela kazdego z wspdinikow (uczestniczacych
zamawiajgcych), przemawia roéwniez fakt, ze kazdy z tych wspdinikdéw gtosowat ,za” powotaniem kazdej z tych oséb na
Czionka Rady Nadzorczej Przystepujgcego. Kazdy z uczestniczacych zamawiajgcych podjat wigc Swiadomie decyzje,
ze chce, aby osoby wchodzace w sktad Rady Nadzorczej Przystepujgcego reprezentowaly interesy wspolnikow, w tym
tego zamawiajgcego, w ramach petnienia funkcji Cztonka Rady Nadzorczej. Jednocze$nie, podczas wyboréw aktualnego
sktadu Rady Nadzorczej, nie wskazano innych kandydatéw, ktdrzy nie zostaliby wybrani na cztonkéw Rady Nadzorcze;.

Przy czym pokreslit, ze nawet gdyby dany wspdlnik - zamawiajgcy - glosowat przeciw powotaniu danej osoby do sktadu
Rady Nadzorczej Przystepujgcego, dana osoba nadal stanowitaby przedstawiciela tego wspdlnika i wszystkich
pozostatych. Przegtosowanie danego wspdlnika w gtosowaniu nad sktadem Rady Nadzorczej nie oznaczatoby bowiem,
ze ten wspolnik (np. ktdérego kandydat nie zostat wybrany do sktadu Rady Nadzorczej), nie ma przedstawiciela w sktadzie
tego organu. Przeglosowanie danego zamawiajgcego w ramach okreslenia celéw i kierunkéw dziatalnosci Spotki nie
oznacza, Ze nie ma on rzeczywistego wptywu na te cele i dziatalnos¢ Spotki, w tym skiad jej organéw. Jak wskazuje
UZP: ,Przesfanka minimalnego sktadu organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej oznacza, ze reprezentowani w
tym skiadzie powinni by¢ wszyscy zamawiajacy, co nie oznacza, ze kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego
przedstawiciela (przedstawiciel moze

reprezentowac jednego, kilku lub wszystkich zamawiajgcych) ani ze w sktad takich organéw mogg wchodzi¢ tylko
zamawiajgcy. Decydujgcy jest rzeczywisty wplyw danego pojedynczego zamawiajgcego na procedury decyzyjne w
osobie prawnej, co nie oznacza, Ze bedzie to wptyw skuteczny. Zamawiajgcy wystepujgcy w gronie innych
zamawiajacych dziatajgcych wspdlnie moze przyktadowo zostaé przeglosowany i cele, ktére chciat wyznaczy¢ osobie
prawnej, nie zostang wyznaczone. Nie oznacza to, ze nie kontroluje on takiej jednostki w sposdb umozliwiajgcy
udzielenie jej zamowien z wolnej reki” (P. Nowicki, M. Romanska, M. Smaga, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
UZP, W-wa 2021, s. 671-672).

Po trzecie, cztonkowie Rady Nadzorczej Przystepujacego, tj. A. Z C., K. D., R. S.-E. i A. J., stanowig kandydatéw



wskazanych przez wspolnikdw, przez co wspolnicy zapewnili sobie rzeczywistg kontrole nad dziatalnoscig Rady
Nadzorczej. Ponadto wszystkie osoby wchodzgce w sklad Rady Nadzorczej, poza petnieniem funkcji Cztonka Rady
Nadzorczej Przystepujgcego, pozostajg rowniez w stosunku pracy lub zlecenia z co najmniej jednym z WspoInikow
Przystepujgcego.

Po czwarte, z uwagi na uksztattowane w przepisach prawa zasady funkcjonowania spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, czionek rady nadzorczej w spoétce nie moze stanowi¢ przedstawiciela (reprezentanta) jednego, czy
kilku wspolnikow. Cztonek rady nadzorczej nie moze reprezentowac interesdw wytgcznie jednego, czy tez kilku
wspolnikdw.

Wykonywanie obowigzkoéw przez cztonkéw rady nadzorczej jak rowniez zarzgdu odbywa sie z zachowaniem
staranno$ci wynikajgcej z zawodowego charakteru ich dziatalnosci. W odniesieniu do cztonkéw wszystkich ww. organéw
spotki, przy ocenie ich postepowania nastepuje odejscie od przecietnej, ogolnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju staranno$ci i obowigzuje swoisty miernik zwigzany z rzetelno$ciag, wiedzg, sumiennoscia, jaka powinna
cechowac profesjonalistow, a wiec osoby, od ktérych nalezy wymagac¢ wiecej niz od przecietnego uczestnika obrotu.

Czlonkowie rady nadzorczej tak jak cztonkowie zarzadu, objeci sg obowigzkiem lojalno$ci wobec spéfki (art. 2141 § 2
ksh). Obowigzek ten ma bezterminowy charakter, co oznacza, ze cztonkowie tych organdéw zobowigzani sg do
zachowania lojalno$ci wobec spdtki réwniez zaprzestaniu petnienia funkcji w organie spofki.

Czlonkowie rady nadzorczej zobowigzani sg wiec do dziatania w interesie spotki, a nie w interesie wspolnikow, czy tez
okreslonego wspolnika. Celem dziatalno$ci rady nadzorczej jest sprawowanie - w imieniu wspélnikéw - nadzoru nad
dziatalno$cig spotki i zarzadu spoétki. Rada nadzorcza dziata wiec w ogolnym interesie spotki i wspolnikow spotki.
Jednakze, majagc na uwadze wyzej wskazane przepisy ksh, cztonek rady nadzorczej nie moze dziata¢ wytgcznie w
interesie jednego, czy tez kilku wspdlnikow, w oderwaniu od interesu spotki. Wspolnik spotki nie moze rowniez przekazaé
cztonkowi rady nadzorczej wigzacych wytycznych co do dziatania w danej sprawie, czy sposobu zatatwienia danej

sprawy. Takie kompetencje przystuguja wylgcznie wszystkim wspdlnikom tgcznie -zgromadzeniu wspolnikow.
Cztonkowie rady nadzorczej pemnig swojg funkcje samodzielnie i nie wykonujg polecen wspdlnika (nawet w przypadku,
gdyby to ten wspdlnik powotat cztonka w sktad organu). Cztonek rady nadzorczej, zgodnie przepisami, zobowigzany jest
do zachowania lojalno$ci wobec spdiki, a nie wobec wspdlnika czy wspdlnikow.

W powyzszym kontek$cie wskazat réwniez, ze niezasadne sg twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce braku uregulowania
w umowie Spotki ,w jaki sposob rzeczywiscie reprezentowany jest w tym organie wspdlnik gdy dochodzi do konfliktu
interes6w poszczegolnych wspolnikow ktorego reprezentuje rzekomo ten sam reprezentant - cztonek rady nadzorczej”.
Jak juz wskazano powyzej, kazdy Cztonek Rady Nadzorczej Przystepujacego zobowigzany jest do dziatania w interesie
Spotki, a nie w interesie wspolnikéw/wspodinika. Cztonek Rady Nadzorczej nie moze wigc znalez¢ sie w sytuaciji ,konfliktu
interesow”, gdyz w ramach Rady Nadzorczej nie reprezentuje on okreslonych intereséw wspolnikow, ale interesy Spotki.

W przypadku spétki z 0.0. zasady powotywania rady nadzorczej mogtyby zostac tak okre$lone, Zze okre$lony wspolnik
powoluje konkretng osobe do rady nadzorczej (np. w przypadku przyznania wspolnikowi osobistego uprawnienia do
powolania jednego cztonka rady nadzorczej). Réwniez mozna bytoby przyzna¢ kilku wspdlnikom wspdlne prawo do
powotania konkretnej osoby do petnienia funkcji cztonka rady nadzorczej. Cztonek rady nadzorczej, ktory - zgodnie z
zasadami wyznaczania cztonkéw organéw spéiki - zostatby powotany przez jednego lub kilku wspdlnikéw, a w okreslonej
sprawie zdanie tych wspolnikow bytoby inne, musiatby rozwazy¢ przedstawione przez tych wspdlnikow stanowiska i
zajg¢ stanowisko zgodne z interesem spdtki. Bowiem nawet taki cztonek rady nadzorczej ma obowigzek dziatania w
interesie spotki i nie ma przy petnieniu tej funkcji mozliwosci wystapienia sytuaciji ,konfliktu intereséw”.

W zwigzku z powyzszym, zarzuty Odwotujgcego w zakresie rzekomego braku przedstawicieli wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych w Radzie Nadzorczej Przystepujgcego sg w catosci bezzasadne.

Zgodnie z 10a ust. 6 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, cztonkéw zarzadu spétek z udziatem
jednostek samorzgdu terytorialnego powotuje i odwotuje rada nadzorcza. Zgodnie z trescig wskazanego przepisu, w § 34
umowy Spotki, wskazano, ze ,Czionkowie Zarzgdu Spotki sg powotywani i odwotywani przez Rade Nadzorczg'.
Wspdlnicy (uczestniczgcy zamawiajgcy), nie mogli w umowie Spotki zapewni¢ uprawnienia do bezposredniego
powolywania Cztonkéw Zarzadu, gdyz takie zapisy bylby sprzeczne z przepisami prawa.

Czlonkéw Zarzadu Przystepujgcego powotuje wiec Rada Nadzorcza, ktéra za$ jest powotywana przez Zgromadzenie
Wspdlnikéw (czyli wszystkich uczestniczgcych

zamawiajgcych). Taka struktura powotywania cztonkéw organéw Przystepujgcego, zapewnia kontrolujgcym
zamawiajgcym wplyw zaréwno na sktad Rady Nadzorczej, jak i sktad Zarzgdu. Cztonkéw Zarzgdu powotujg bowiem
osoby wybrane przez wspolnikow. Ponadto, zgodnie z § 34 ust. 2 umowy Spéitki, Cztonkowie Zarzadu powotywaniu
sposrod kandydatéw przedstawionych przez Zgromadzenia Wspolnikow.

Nieprawidiowe sg wiec twierdzenia Odwotujgcego, ze w sklad Zarzgdu Przystepujgcego nie wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych. Aktualnie w sktad Zarzadu Przystepujgcego wchodzi jedna osoba - Prezes
Zarzadu A. K. . Ten Czlonek Zarzadu Przystepujgcego stanowi przedstawiciela kazdego ze Wspdinikow.

W zakresie Zarzadu Przystepujacego aktualne pozostajg powyzsze rozwazania dotyczace Rady Nadzorczej. Aw
zwigzku z tym:



Po pierwsze, jak juz wskazano powyzej, wszyscy uczestniczacy zamawiajgcy majg wptyw na sktad Zarzadu
Przystepujacego. Wspdlnicy, czyli Zgromadzenie Wspolnikow, wskazuje kandydatow na Cztonkoéw Zarzgdu. Nastepnie,
Rada Nadzorcza wybiera Cztonkéw Zarzadu spo$rod zgtoszonych kandydatow. Tak wybrani Cztonkowie Zarzadu
stanowig przedstawicieli wszystkich uczestniczgcych wspdinikow.

Po drugie, z uwagi na uksztattowane w przepisach prawa zasady funkcjonowania spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, czionek zarzagdu w spodtce nie moze stanowi¢ przedstawiciela (reprezentanta) jednego, czy kilku
wspolnikéw. Cztonek zarzadu nie moze reprezentowac interesow wytgcznie jednego, czy tez kilku wspoinikdw.

Wykonywanie obowigzkow przez czionkdéw zarzadu odbywa sie z zachowaniem starannosci wynikajgcej z zawodowego
charakteru ich dziatalnosci. Przy ocenie ich postepowania nastepuje odejscie od przecietnej, ogdlnie wymaganej w
stosunkach danego rodzaju staranno$ci i obowigzuje swoisty miernik zwigzany z rzetelno$cia, wiedzg, sumiennoécia,
jaka powinna cechowac profesjonalistow, a wiec osoby, od ktérych nalezy wymagac wiecej niz od przecietnego
uczestnika obrotu.

Czlonkowie zarzadu, objeci sg obowigzkiem lojalnosci wobec spofki (art. 2141 § 2 ksh). Obowigzek ten ma bezterminowy
charakter, co oznacza, ze zobowigzani sg oni do zachowania lojalno$ci wobec spdtki rowniez zaprzestaniu petnienia
funkcji w organie spotki.

Cztonkowie zarzgdu zobowigzani sg wigc do dziatania w interesie spdiki, a nie w interesie wspolnikdw, czy tez
okreslonego wspolnika. Celem dziatalnosci zarzgdu jest prowadzenie spraw spotki i reprezentowanie jej na zewnatrz.
Zarzad dziata wiec w ogolnym interesie spotki i wspdinikdw spotki. Jednakze, majac na uwadze wyzej wskazane przepisy
ksh, cztonek zarzadu nie moze dziata¢ wytgcznie w interesie jednego, czy tez kilku wspdlnikow, w oderwaniu od interesu
spotki. Wspolnik spdtki nie moze réwniez przekazaé cztonkowi zarzgdu wigzgcych wytycznych co do dziatania w danej
sprawie, czy sposobu zatatwienia danej sprawy. Takie kompetencje przystuguja wytgcznie wszystkim wspdlnikom
tacznie -

zgromadzeniu wspolnikow oraz radzie nadzorczej. Cztonkowie zarzgdu petnig swojg funkcje samodzielnie i nie wykonujg
polecen wspdlnika (nawet w przypadku, gdyby to ten wspdlnik powotat cztonka w sktad organu). Cztonek zarzadu,
zgodnie przepisami, zobowigzany jest do zachowania lojalno$ci wobec spétki, a nie wobec wspolnika czy wspdinikow.

Odwolujacy wskazat (zgodnie ze stanem faktycznym), ze jeden ze wspolnikow Przystepujacego - Zwigzek Gmin
Kumiatka-Biebrza, wstgpit do Spotki juz po powotaniu jedynego Czionka Zarzgdu Przystepujacego. Z tego Odwolujacy
wywodzi, ze Prezes Zarzadu Przystepujacego A. K., nie stanowi przedstawiciela tego Wspdinika. Twierdzenia
Odwolujgcego sg bezzasadne.

Jak juz wskazano szczego6towo powyzej, Prezes Zarzadu Przystepujgcego stanowi przedstawiciela kazdego z
uczestniczgcych w Spotce zamawiajgcych. Tego faktu nie zmienia przystapienie do spétki przez Zwigzek Gmin
Kumiatka-Biebrza, juz po powotaniu urzedujgcego Prezesa Zarzadu. Z chwilg przystapienia do Spotki przez Zwigzek
Gmin Kumiatka-Biebrza Prezes Zarzgdu Przystepujgcego stata sie réwniez przedstawicielem w Zarzadzie tego
Wspdlnika. Jedyny Cztonek Zarzgdu Przystepujacego stanowi bowiem przedstawicieli wszystkich wspdlnikow.

Ponadto pokreslenia wymaga, ze Zwigzek Gmin Kumiatka-Biebrza nigdy, w ramach przystugujgcych mu uprawnien
Wspdlnika, nie wnosit o poddanie pod porzadek obrad Zgromadzenia Wspolnikéw kwestii odwotania urzedujgcej Prezes
Zarzgdu, zmiany sktadu Zarzadu, w tym powiekszenia sktadu Zarzgdu. Wspolnik ten réwniez nie kwestionowat nigdy
dziatalno$ci powotanej Prezes Zarzgdu, a wrecz przeciwnie - Wspalnik ten gtosowat za udzieleniem Prezes Zarzadu
absolutorium z petnienia funkcji w 2021 r.

Podsumowujac, Prezes Zarzadu Przystepujgcego stanowi przedstawiciela wszystkich wspdlnikéw Przystepujgcego, w
tym Zwigzku Gmin Kumiatka-Biebrza. Nie ma znaczenia, ze Zwigzek ten wstapit do Spdiki juz po powotaniu Prezes
Zarzgdu do penienia funkcji. Jednoznacznym jest réwniez, ze Zwigzek Gmin Kumiatka-Biebrza uznat petnigcg funkcje
Prezesa Zarzadu A. K. za swojego ,przedstawiciela”.

Odwolujgcy wskazuje, ze aby zapewni¢ rzeczywiste uczestnictwo przedstawiciela kazdego z uczestniczacych
zamawiajgcych w organach decyzyjnych Przystepujgcego, konieczne jest, aby w sktad Rady Nadzorczej i Zarzgdu
wchodzita co najmniej jedna osoba wskazana przez kazdego ze wspolnikow. Twierdzenia te sg bezzasadne. Przyjecie
za prawidtowe twierdzen Odwolujgcego, prowadzitoby do absurdalnej sytuacji. Taka sytuacja, poradzitaby w
szczegolnosci do:

1) paralizowania dziatalnosci Spotki;
Zorganizowanie prac organu skfadajgcego sie z 15 osob bytoby niezwykle trudne. Rada Nadzorcza obraduje na
posiedzeniach. Juz samo zorganizowanie posiedzen, w terminie dogodnym dla wszystkich cztonkéw, bytoby niezwykle
utrudnione.

W przypadku Zarzadu réwniez, tak duza liczba os6b uprawnionych do prowadzenia spraw Spétki, powodowataby jedynie
paraliz dziatalnosci;

2) konieczno$ci ponoszenia przez Przystepujacego wysokich kosztow z tytutu wynagrodzen Cztonkdéw Zarzadu i
Rady Nadzorczej;

Cztonkom Zarzadu i Cztonkom Rady nalezy sie wynagrodzenia za wykonang prace w ramach petnienia funkciji. taczna



wysoko$¢ wynagrodzen naleznych pigtnastu Cztonkéw Zarzadu i pietnastu Cztonkéw Rady Nadzorczej, stanowitaby
ogromng kwote, w szczegolnosci niewspotmierng do srodkéw, ktorymi dysponuje Spotka, wielkosci jej przychodow i
zakresu dziatalnosci Spotki.

Ustawa z dnia 9 czerwca 2016 r. o zasadach ksztattowania wynagrodzen osoéb kierujgcych niektorymi spotkami,
przewiduje zasady wynagradzania cztonkdéw organéw nadzorczych jak réwniez zarzgdzajgcych. Wskazana ustawa
okresla w szczegdlnosci zasady ustalania wysokosci minimalnego wynagrodzenia naleznego cztonkom organéw spotek
z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego. Wynagrodzenie nalezne Cztonkom Zarzadu i Cztonkom Rady
Nadzorczej Przystepujgcego nie moze by¢ wiec nizsze niz okre$lone w przepisach;

3) niegospodarnego wydatkowania $rodkéw publicznych;

Dziatalno$¢ Przystepujgcego nie jest tak obszerna i nie ma takiego zasiegu, aby konieczne byto powotanie tak duzej
liczby os6b w sktad Rady Nadzorczej i Zarzgdu. Tak jak jest to obecnie, jeden Czlonek Zarzadu jest w stanie prowadzi¢
sprawy Spotki. Dla zapewnienia nadzoru nad dziatalnoscig Zarzadu, wystarczajgce jest rowniez, aby Rada Nadzorcza
sktadata sie z czterech czionkow.

Powotywanie pietnastu Czionkéw Zarzadu i pietnastu Cztonkéw Rady Nadzorczej jest wiec bezcelowe. Jednoczesnie
ponoszenie przez Spotke kosztow wynagrodzen tak duzej liczby cztonkéw organéw (w wiekszosci zbednych dla
wihasciwego funkcjonowania Spotki) stanowitoby przejaw niegospodarno$ci.

Podkreslenia wymaga takze, ze przepisy nie wymagaja, aby elementem kontroli bylo uczestniczenie w organach
decyzyjnych kontrolowanej spotki przedstawicieli wskazanych przez kazdego uczestniczagcego zamawiajgcego. Celem
wskazanych przepisow byto wyeliminowanie sytuacji pozornego sprawowania wspolnej kontroli, w celu udzielenia
zamédwienia in house przez zamawiajgcego, ktory w rzeczywistosci nie ma wptywu na dziatalnos¢ osoby prawnej. Z
sytuacjg, w ktorej w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej rzeczywiscie nie wchodziliby
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, mielibySmy do czynienia np. w przypadku:

1) gdy jedynie niektérzy z wspolnikéw mieliby uprawnienie do powotywania cztonkéw organu decyzyjnego, np.
niektorzy z wspolnikéw nie uczestniczyliby w wybieraniu sktadu organu decyzyjnego,

2) mozliwos¢ wykonywania praw z gtoséw jednego lub kilku wspolnikow bytaby ograniczona lub wytaczona,

3) uprawnienie do powotywania czfonkdéw organdéw decyzyjnych przyznane zostato podmiotom trzecim, na mocy
przyznanych im specjalnych uprawnien, z jednoczesnym ograniczeniem uprawnien wspolnikdw w tym zakresie.

Analizowana sytuacja faktyczna i prawna dziatalnosci Przystepujacego i wspolnikdw -uczestniczgcych Zamawiajacych
nie wpisuje sie powyzej wskazane kategorie.

3) Podsumowanie

W oparciu o wyzej przedstawione informacije nie sposob wysnué innego wniosku niz ten, ze zamawiajgcy stanowiagcy
wspolnikdw Przystepujgcego posiadajg wspolng kontrole nad Spotkg, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami. W szczegdlnosci kazdy z wspdlnikdéw Przystepujgcego uczestniczy w decydowaniu o sktadzie Zarzadu i
Rady Nadzorczej, a co za tym idzie ma bezposredni wplyw na skfad tych organdw. Spetniona jest wiec réwniez
przestanka uczestniczenia w sktadzie organ6w decyzyjnych Przystepujgcego przedstawicieli wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych.

Do podobnych wnioskéw doprowadza analiza orzecznictwa TSUE oraz wytycznych Komisji Europejskiej, zgodnie z
ktérymi przy ocenie, czy instytucja zamawiajgca moze wywiera¢ decydujgcy wptyw na strategiczne cele i znaczgce
decyzje jednostki, nalezy zbadac czy podmiot posiada udziat kapitatu prywatnego; czy zamawiajgcy jest reprezentowany
w organach decyzyjnych; oraz jaki jest zakres uprawnien przyznanych zarzgdowi - co w przedmiotowej sprawie, z uwagi
na wyzej wskazane okoliczno$ci, potwierdza spetnianie warunkéw do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Jak wskazat UZP: ,Pojedynczy zamawiajacy, z racji tego, ze wystepuje wspolnie z innymi zamawiajgcymi, nie sprawuije,
co do zasady, takiej samej kontroli nad jednostkg kontrolowang jak nad wlasnymi jednostkami wewnetrznymi. Wystepuje
naturalna w takiej relacji partycypacja ,we wiadzy” nad jednostkg nadzorowang. Powyzsze oznacza, ze w odniesieniu do
podmiotéw wspdlnie kontrolowanych przez grupy zamawiajgcych (np. spétki zajmujgce sie transportem miedzygminnym,
w ktorych udziaty majg gminy partycypujace w transporcie, spalarnie $mieci powotane i kontrolowane przez jednostki -
udziatowcow etc.) orzecznictwo musiato ustali¢, co oznacza zakres pojecia ,sprawowania kontroli nad jednostka”, ale w
odniesieniu do pojedynczego zamawiajgcego wystepujacego jako element catosci. Na kanwie tego wniosku ustalono
pojecie ,kontroli analogicznej” lub ,kontroli podobnej” do kontroli w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, co znalazto
odzwierciedlenie takze w orzeczeniach TSUE. W orzeczeniu TSUE w sprawie Coditel Brabant stwierdzono, ze w
przypadku jednostki, ktorej wspdinymi wtacicielami jest szereg instytucji zamawiajgcych, ,podobng kontrole” mogg
sprawowac wspdlnie te instytucje, zas samodzielne sprawowanie kontroli przez kazda z nich nie jest istotne. W
cytowanym juz

orzeczeniu Tragsa uznano, ze w pewnych okoliczno$ciach warunek dotyczacy kontroli sprawowanej przez instytucje
zamawiajgcg moze by¢ spetniony, jezeli instytucja taka posiada tylko 0,25% kapitatu przedsigbiorstwa publicznego.
Orzeczenie wskazuje wiec, ze co do zasady, aby méwi¢ o podobnym sprawowaniu kontroli nad spétka, zamawiajgcy
pojedynczy winien posiada¢ w niej jakie$ udziaty. Z kolei w sprawie Econord TSUE stangt na stanowisku, ze pozycja
instytucji zamawiajgcej w ramach bedacej wykonawcg jednostki znajdujgcej sie we wspoélnym posiadaniu,



niezapewniajgca jej najmniejszej mozliwosci uczestnictwa w sprawowaniu kontroli nad tg jednostkg, pozwalataby na
obchodzenie przepis6w prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto formalne
uczestnictwo w takiej jednostce lub we wspd6lnym organie zapewniajgcym kierowanie takg jednostkg zwalniatoby owg
instytucje zamawiajgcg z obowigzku organizowania postepowania przetargowego, chociazby nawet w Zaden sposob nie
brata ona udziatu w sprawowaniu ,analogicznej kontroli” nad tg jednostkg. Podsumowujac, wspdina, analogiczna kontrola
mozliwa jest nawet w przypadku, jeZeli odsetek posiadanych udziatow w spétce jest bardzo niski, pod warunkiem ze
prawa wynikajgce z tych udziatdw sg wystarczajgce, aby udziatowcy mogli wspdlnie sprawowac skuteczng kontrole.
Powyzsze ustalenia TSUE doprowadzity do wyksztatcenia sie zasad wspolnego sprawowania kontroli, ktdre zostaty
wyrazone w art. 12 ust. 3 dyrektywy klasycznej, ktérg implementuje art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp. Przestanka
minimalnego sktadu organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej oznacza, ze reprezentowani w tym skfadzie
powinni by¢ wszyscy zamawiajgcy, co nie oznacza, ze kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela
(przedstawiciel moze reprezentowa¢ jednego, kilku lub wszystkich zamawiajgcych) ani ze w sktad takich organéw moga
wchodzi¢ tylko zamawiajgcy. Decydujacy jest rzeczywisty wptyw danego pojedynczego zamawiajgcego na procedury
decyzyjne w osobie prawnej, co nie oznacza, Zze bedzie to wplyw skuteczny. Zamawiajgcy wystepujgcy w gronie innych
zamawiajacych dziatajgcych wspdlnie moze przyktadowo zostaé przeglosowany i cele, ktére chciat wyznaczy¢ osobie
prawnej, nie zostang wyznaczone. Nie oznacza to, ze nie kontroluje on takiej jednostki w sposdb umozliwiajgcy
udzielenie jej zamowien z wolnej reki. Zawarta w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit a Pzp przestanka niedziatania w interesie
sprzecznym z interesami zamawiajacych sprawujgcych nad osobg prawng kontrole oznacza, ze kontrolowana osoba
prawna nie musi wyraza¢ celéw kazdego z zamawiajgcych, istotne jest, zeby nie stata tym celom na przeszkodzie.
Przeciwne ujecie (tozsamos¢ celdéw kazdego z zamawiajgcych z celami osoby prawnej) oznaczatoby w praktyce, ze
wspolnie kontrolowa¢ osobe prawng mogliby tylko zamawiajgcy posiadajgcy identyczne cele, co czynitoby regulacje
praktycznie niestosowalng” (P. Nowicki, M. Romanska, M. Smaga, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, UZP, W-
wa 2021, s. 671-672).

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron (Przystepujgcy nieobecny) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i
zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentac;ji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegoélnosci
treSci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, zaproszenia do negocjacji, zmiana ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia
umowy, ogtoszenie nr 2023/BZP 00106697, zmiana ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, ogloszenie nr 2023/BZP
00108300. Pozostate dokumenty zostaty zatagczone jako zatgcznik do pism Odwotujgcego, jak i Zamawiajgcego, ponize;.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone przez Odwoltujgcego do odwotania na
okolicznosci wskazane w odwotaniu:

1) Wydruk ogtoszenia z 22.02.2023 r.;
2) Wydruk KRS-u BiomTrans Sp. z 0.0. aktualny i petny;
3) Kopia umowy spétki BiomTrans Sp. z 0.0. z dnia 28.10.2021 r. i 18.11.2022 r. (tekst jednolity).

Poza tym, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zataczone przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie
na okoliczno$ci wskazane w odpowiedzi: 1) Kopie ogtoszenia na stronie BIP Zamawiajgcego;

2) Kopie informacji dodatkowej do sekcji VI ogtoszenia;
3) Kopie uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu z wolnej reki — petne;
4) Kopie Prognozy Wielkosci Przychodéw Handlowych na lata 2023 - 2026 dla Przystepujgcego;

5) Kopie protokotu Komisji Skrutacyjnej z dnia 18.11.2022 r. - Powotanie Cztonkéw Rady Nadzorczej BiomTrans
sp.z 0.0,

6) Kopie protokotu Komisji Skrutacyjnej z dnia 26.09.2022 r. - Absolutorium dla Zarzadu i Radzie Nadzorczej
BiomTrans sp. z 0.0. wraz z listg obecnosci.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze stanowisko wynikajgce ze
ztozonych pism, tj. odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie

Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron (Przystepujgcy nieobecny) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:



1) 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 dnia 23 grudnia 2020 r w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie zaméwien
publicznych,

- co polegato na zaniechaniu spetnienia spoczywajgcego na Zamawiajgcym obowigzku informacyjnego (wykazania w
samej tresci ogtoszenia) odno$nie spetnienia przestanki sprawowania nad dang osobg prawng przez zamawiajgcego
wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, kontroli, ktéra odpowiada kontroli
sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, a ograniczyto sie jedynie do ogdinego wskazania, ze Zamawiajgcy
sprawuje, wspolnie z innymi udziatowcami kontrole, ktéra odpowiada kontroli w zakresie nie wykraczajgcym poza
brzmienie art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a PZP w zakresie wskazania, iz w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby
prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajacych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

2) Art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) PZP co polegato na wszczeciu postgpowania o zamoéwienie z wolnej reki w drodze
publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w sytuaciji, gdy przestanki wymagane dla wszczecia tego
postepowania i w rezultacie do zawarcia umowy nie zaistniaty w zwigzku z tym, ze:

- grono wspolnikéw Biom Trans Sp. z 0.0. nie stanowig wytgcznie zamawiajgcy w rozumieniu ustawy;

- Zamawiajgcy, wespot z innymi zamawiajgcymi nie sprawuje nad podmiotem, z ktérym chce zawrze¢ umowe
kontroli, w sposdb wskazanym w tym przepisie, a w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz w sktad organow
decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej nie wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych
zamawiajgcych.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Spor nie dotyczyt stanu
faktycznego, ale oceny czynnosci zasadnos$ci wszczecia trybu zaméwienia z wolnej reki i ziszczenia sie w tym zakresie
przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp, jak i spetnienia w tym zakresie obowigzku informacyjnego w publikatorze
krajowym tak, aby mozna byto ustali¢ czy ziszczeniu ulegty stosowne przestanki wynikajgce ze wskazanego powyzej
przepisu.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia 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 spetnione sg tgcznie
nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktdrych 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 wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

- w skiad organ6w decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej
niz jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspdlnie wywiera¢ dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad
nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych
zamawiajgcych,
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Tre$¢ wskazanego powyzej art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp jest wynikiem implementacji do polskiego porzadku prawnego
tresci Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,Dyrektywa”).

W ramach ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy zawart:

W sekciji IV pkt 4.2.) Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocijacii bez ogloszenia albo zamoéwienia z wolnej
reki:

»Spetnione sg przestanki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 13 pzp. Zamawiajgcy wspadlnie z innymi zamawiajgcymi
(wspdlnikami), sprawuje nad Wykonawcg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad
wiasnymi jednostkami. W szczegdlnosci w sktad organéw decyzyjnych Wykonawcy wchodzg przedstawiciele
wszystkich Wspdlnikow, kontrolujgcy Zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne
oraz istotne decyzje Wykonawcy, a Wykonawca nie dziata w interesie sprzecznym z interesami Zamawiajacych
sprawujgcych nad nim kontrole. Ponadto 100% dziatalnosci Wykonawcy dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu
przez Zamawiajgcych sprawujgcych kontrole. W kapitale Wykonawcy nie ma bezposredniego udziatu kapitatu



prywatnego. [cd w SEKCJI VI)".

Nastepnie w SEKCJI VI INFORMACJE DODATKOWE:

»,Gmina Augustoéw jest zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy wspaélnie z innymi
zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 4 Pzp, sprawuje nad Wykonawcg BiomTrans spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym (dalej jako BT, Spdtka lub Wykonawca) kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. Kontrola sprawowana jest fgcznie przez Zamawiajgcego
oraz wspolnikow BT, tj. Gmine Bargtéw Koscielny, Gmine Gonigdz, Gmine Grajewo, Gmine Janéw, Gmine Jasionéwka,
Gmine Jaswity, Gmine Knyszyn, Gmine Korycin, Gmine Krypno, Gmine Lipsk, Gmine Nowinka, Gmine Rajgrod, Gmine
Sztabin i Zwigzek Gmin ,Kumiatka- Biebrza”. Wylgcznie wskazane podmioty, czyli zamawiajgcy publiczni, sg
wspolnikami BT.

BT jest spotkg powotang w celu wykonywania zadan wtasnych Gmin. Gtéwnym celem dziatainosci BT jest zaspakajanie
potrzeb mieszkancéw w zakresie zadan wiasnych Gmin, zwigzanych z gospodarka odpadami poprzez Swiadczenie
ustug o charakterze uzytecznosci publicznej (§ 10 ust. 3 umowy Spoétki BT). Przedmiotem dziatalnosci BT jest wytgcznie
dziatalno$¢ zwigzana ze zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpadow, odzysk surowcow i dziatalnos¢
zwigzana z rekultywacjg i pozostata dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z gospodarkg odpadami (§ 10 ust. 1 umowy Spotki
BT). Terenem dziatalno$ci Spdiki jest wytgcznie obszar Gmin bedgcych Wspdlnikami Spékki (§ 5 umowy spotki BT).
Spotka zostata powotana, aby dziata¢ w interesie Zamawiajacego i pozostatych Wspolnikow Spotki. Wykonawca nie
dziata wiec w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole.

Zamawiajacy kontrolujgcy BT majg bezposredni wplyw na skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej Spoiki.
Kontrolujgcy Zamawiajgcy wywierajg dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej. Szereg uprawnien przyznaje kontrolujgcym zamawiajgcym umowa spotki BT. W szczegolnosci Zgromadzenie
Wspolnikéw decyduje o podziale zysku osigganego przez BT, a takze decyduje o sposobie pokrycia ewentualnej straty.
Zgromadzenie Wspdlnikéw decyduije takze o kierunku rozwoju Spéiki i o jej planach dziatalnosci gospodarczej oraz
zatwierdza roczne i wieloletnie plany finansowe i operacyjne. BT dziata obecnie w oparciu o plan finansowy Spétki na rok
2023 r. zatwierdzony uchwatg nr 2/2023 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow BT z dnia 25.01.2023 r. oraz
Prognoze Handlowg Spétki na lata 2023-2025 zatwierdzong uchwatg nr 1/2023 Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspélnikéw BT z dnia 25.01.2023 r.
Zgromadzenie Wspolnikow, poza kwestiami wynikajgcymi wprost z przepiséw prawa,
podejmuje decyzje rébwniez w nastepujgcym zakresie:

1) udziale BT w innych spdtkach i przedsiebiorstwach,

2) zbywaniu, nabywaniu i obcigzaniu nieruchomosci,

3) kwestiach roszczen naprawczych na skutek szkdd wyrzadzonych podczas tworzenia Spotki lub w trakcie
zarzgdzania nig lub tez wykonywania zadan przez Zarzad,

4) zbyciu i wydzierzawieniu przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowieniu na nich
ograniczonego prawa rzeczowego,

5) zbyciu, nabyciu lub obcigzeniu urzgdzen stuzacych do trwatego uzytku Spétki o wartosci powyzej kwoty
200.000,00 zt,

6) emisji obligaciji,

7) polaczeniu lub przeksztatceniu Spétki, tworzeniu i przystepowaniu do spotek, przystepowaniu do spoétdzielni i
wystepowaniu z nich,

8) podejmowaniu inwestycji, zacigganiu zobowigzan lub zawieraniu umoéw o wartosci przekraczajgcej kwote
200.000,00 zt.

Z uwagi na ograniczenie liczby znakéw petna tre§¢ uzasadnienia dostepna na stronie zamawiajgcego, pod linkiem:

Z kolei w ramach - Informacije dodatkowe - sekcja VI cd.- podat:

~Prawo wspolnikow do sprawowania indywidualnej kontroli nie zostato wytgczone ani ograniczone oraz nie ma
jakichkolwiek ograniczen w wykonywaniu przez wspoélnikéw prawa gtosu z posiadanych udziatéw. Ograniczono
jednoczes$nie mozliwos¢ zbycia i nabywania udziatéw w Spoétce przez podmioty trzecie, w szczegoélnosci poprzez
przyznanie prawa pierwszenstwa Wspdolnikom w objeciu zbywanych udziatéw (§ 13 umowy Spétki BT) oraz prawa
pierwszenstwa Wspdlnikom w objeciu udziatbw w podwyzszonym kapitale zakladowym (§ 14 umowy spotki BT).

W sktad organéw decyzyjnych BT wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych. Kontrolujacy
zamawiajagcy majg bezposredni wplyw na sklad zarébwno organu zarzadzajgcego, jak i nadzorczego.”.



W ramach petnego uzasadnienia zastosowania trybu wskazat:

,Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

Spetnione sg przestanki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 13 pzp. Zamawiajacy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi
(wspdlnikami), sprawuje nad Wykonawca kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi
jednostkami. W szczegoélnosci w sktad organdw decyzyjnych Wykonawcy wchodzg przedstawiciele wszystkich
Wspdlnikéw, kontrolujgcy Zamawiajgcy mogg wspolnie wywieraé dominujgcy wpltyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje Wykonawcy, a Wykonawca nie dziata w interesie sprzecznym

z interesami Zamawiajacych sprawujgcych nad nim kontrole. Ponadto 100% dziatalno$ci Wykonawcy dotyczy
wykonywania zadan powierzonych mu przez Zamawiajgcych sprawujgcych kontrole. W kapitale Wykonawcy nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

1. Sprawowanie kontroli

Gmina Augustow jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy wspolnie z innymi
zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 4 Pzp, sprawuje nad Wykonawcg BiomTrans spotkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym (dalej jako BT, Spétka lub Wykonawca) kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. Kontrola sprawowana jest fgcznie przez Zamawiajgcego
oraz wspolnikow BT, tj. Gmine Bargtéw Koscielny, Gmine Gonigdz, Gming Grajewo, Gmineg Janéw, Gmine Jasionowka,
Gmine Jaswity, Gmine Knyszyn, Gmine Korycin, Gmine Krypno, Gmine Lipsk, Gmine Nowinka, Gmine Rajgrdéd, Gmine
Sztabin i Zwigzek Gmin ,Kumiatka-Biebrza”. Wytgcznie wskazane podmioty, czyli zamawiajgcy publiczni, sg wspoélnikami
BT.

BT jest spotkg powotang w celu wykonywania zadan wtasnych Gmin. Gtéwnym celem dziatalino$ci BT jest zaspakajanie
potrzeb mieszkancéw w zakresie zadan wtasnych Gmin, zwigzanych z gospodarkg odpadami poprzez swiadczenie
ustug o charakterze uzytecznosci publicznej (§ 10 ust. 3 umowy Spotki BT). Przedmiotem dziatalnosci BT jest wytgcznie
dziatalno$¢ zwigzana ze zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpadéw, odzysk surowcow i dziatalnos¢
zwigzana z rekultywacjg i pozostata dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z gospodarkg odpadami (§ 10 ust. 1 umowy Spotki
BT). Terenem dziatalnosci Spétki jest wytgcznie obszar Gmin bedacych Wspolnikami Spotki (§ 5 umowy spotki BT).
Spodtka zostata powotana, aby dziata¢ w interesie Zamawiajgcego i pozostatych Wspélnikéw Spotki. Wykonawca nie
dziata wiec w interesie sprzecznym z interesami Zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole.

Zamawiajgcy kontrolujgcy BT majg bezposredni wptyw na sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej Spotki.
Kontrolujgcy Zamawiajgcy wywierajg dominujgcy wplyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej. Szereg uprawnien przyznaje kontrolujgcym Zamawiajgcym umowa spotki BT. W szczegdlnosci Zgromadzenie
Wspdlnikéw decyduje o podziale zysku osigganego przez BT, a takze decyduje o sposobie pokrycia ewentualnej straty.
Zgromadzenie Wspolnikéw decyduje takze o kierunku rozwoju Spéiki i o jej planach dziatalnosci gospodarczej oraz
zatwierdza roczne i wieloletnie plany finansowe i operacyjne. BT dziata obecnie w oparciu o plan finansowy Spotki na rok
2023 r. zatwierdzony uchwatg nr 2/2023 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikéw BT z dnia 25.01.2023 r. oraz
Prognoze

Handlowg Spétki na lata 2023-2025 zatwierdzong uchwatg nr 1/2023 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikéw BT z
dnia 25.01.2023 r.

Zgromadzenie Wspolnikdw, poza kwestiami wynikajgcymi wprost z przepiséw prawa, podejmuje decyzje rébwniez w
nastepujgcym zakresie:

1) udziale BT w innych spdtkach i przedsiebiorstwach,
2) zbywaniu, nabywaniu i obcigzaniu nieruchomosci,

3) kwestiach roszczen naprawczych na skutek szkdd wyrzadzonych podczas tworzenia Spotki lub w trakcie
zarzgdzania nig lub tez wykonywania zadan przez Zarzad,

4) zbyciu i wydzierzawieniu przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowieniu na nich
ograniczonego prawa rzeczowego,

5) zbyciu, nabyciu lub obcigzeniu urzgdzen stuzacych do trwatego uzytku Spétki o wartosci powyzej kwoty
200.000,00 z4,

6) emisji obligaciji,

7) potagczeniu lub przeksztatceniu Spoétki, tworzeniu i przystepowaniu do spoétek, przystepowaniu do spétdzielni i
wystepowaniu z nich,

8) podejmowaniu inwestycji, zacigganiu zobowigzan lub zawieraniu umédw o wartosci przekraczajgcej kwote
200.000,00 zt.

Prawo Wspdlnikobw do sprawowania indywidualnej kontroli nie zostato wytaczone ani ograniczone oraz nie ma



jakichkolwiek ograniczen w wykonywaniu przez Wspdlnikéw prawa gtosu z posiadanych udziatdw. Ograniczono
jednoczesnie mozliwos¢ zbycia i nabywania udziatdbw w Spoétce przez podmioty trzecie, w szczegdlnosci poprzez
przyznanie prawa pierwszenstwa Wspdlnikom w objeciu zbywanych udziatéw (§ 13 umowy Spétki BT) oraz prawa
pierwszenstwa Wspdlnikom w objeciu udziatébw w podwyzszonym kapitale zaktadowym (§ 14 umowy spotki BT).

W sktad organéw decyzyjnych BT wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajacych. Kontrolujacy
Zamawiajacy majg bezposredni wplyw na skfad zaré6wno organu zarzadzajgcego, jak i nadzorczego BT.

Zgromadzenie Wspolnikdw powotuje i odwotuje cztonkow Rady Nadzorczej BT. Rada Nadzorcza powotywana jest
sposrod kandydatéw przedstawionych przez Wspdlnikéw. Kazdy Wspdlnik ma prawo wskazania jednego kandydata na
cztonka Rady Nadzorczej. Obecni cztonkowie Rady Nadzorczej powotani zostali spo$rod kandydatow przedstawionych
przez Wspolnikéw, uchwatami podjetymi na Nadzwyczajnym Zgromadzeniu Wspdlnikow w dniu 18.11.2022 r.
Zgromadzenie Wspdlnikdw decyduje rowniez o liczbie cztonkdw Rady Nadzorczej i wysokosci wynagrodzenia cztonkow
Rady Nadzorczej. Zgromadzenie Wspolnikow zatwierdza rowniez regulamin dziatania Rady Nadzorcze;j.

Rada Nadzorcza, z ramienia Wspdlnikow, sprawuje nadzér nad dziatalno$cig Spotki.
W szczegélnosci Rada Nadzorcza posiada kompetencje w zakresie:

1) wyrazania zgody na podejmowanie inwestycji, zacigganie zobowigzan lub zawieranie umoéw o wartosci
przekraczajacej kwote 100.000 zt, z wyjgtkiem inwestycji, umow i zobowigzan, na ktére zgody udziela
Zgromadzenie Wspolnikow,

2) zwotywania Nadzwyczajnych Zgromadzen Wspdlnikow, jezeli zwotanie go uzna za wskazane, a Zarzad nie
zwola Zgromadzenia Wspolnikow w terminie dwoch tygodni od dnia zgtoszenia odpowiedniego zgdania przez
Rade Nadzorczg,

3) zawieszania z waznych powodéw cztonkéw Zarzadu w petieniu obowigzkow,
4) badania bilansu, rachunku zyskéw i strat oraz przeptywu $rodkéw pienieznych,
5) badania sprawozdania Zarzgdu Spétki,

6) statego monitorowania stopnia realizacji przyjetych przez Zgromadzenie Wspdlnikéw w planach operacyjnych i
finansowych parametréw ekonomicznych, docelowych wynikéw ekonomiczno-finansowych oraz zadan zleconych
do wykonania Spotce,

7) dokonywania biezgcych kontroli poszczegélnych obszaréw dziatalnosci Spotki,

8) egzekwowania od Zarzadu terminowej realizacji obowigzkéw informacyjnych i sprawozdawczych wobec
podmiotéw wykonujgcych prawa z udziatow oraz reagowanie na stwierdzone nieprawidtowosci,

9) monitorowania i kontrola istotnych dla Spotki decyzji Zarzadu,

10) udzielania zgody Zarzadowi lub wyrazania opinii dla Zgromadzenia Wsp6lnikéw odnos$nie podjgcia dziatan
skutkujgcych wzrostem zobowigzan, udzielania gwarancji poreczen majatkowych oraz w zakresie rozporzgdzania
sktadnikami aktywow trwatych ponad limity wynikajgce z umowy Spotki.

Rada Nadzorcza powotuje i odwoltuje cztonkéw Zarzadu. Rada Nadzorcza nie ma swobody w wyborze cztonkéw
Zarzadu, gdyz sg oni powotywani sposréd kandydatow wskazanych przez Wspdlnikow. Przed odwotaniem cztonkéw
Zarzgdu Rada Nadzorcza zasiega opinii Wspo6lnikéw, a nastepnie powiadamia Wsp6lnikéw o podjeciu uchwaty w
sprawie odwotania. Uczestniczgcy Zamawiajacy moga wiec wspdlnie wywieraé dominujgcy wptyw na cele strategiczne
oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Ponadto w sktad organéw decyzyjnych Wykonawcy wchodzag
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych Zamawiajgcych.

2.  Wykonywanie dziatalnosci gtéwnie na rzecz kontrolujgcych Zamawiajgcych

Ponad 90% dziatalnosci Wykonawcy dotyczy wykonywania zadarn powierzonych jej przez Zamawiajacych sprawujgcych
nad nim kontrole. W celu potwierdzenia procentowego udziatu dziatalno$ci wykonywanej przez BT w ramach zadan
powierzonych mu przez Wspélnikéw, w stosunku do dziatalno$ci ogétem, zlecono sporzadzenie wiarygodnej prognozy
finansowej. Ze wzgledu na dzien utworzenia Wykonawcy (23.12.2021 r.), dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne. Udziat procentowy dziatalnoSci wykonywanej na rzecz
kontrolujgcych

Zamawiajgcych ustalono w oparciu o wiarygodng prognoze handlowa. Sporzadzenie prognozy finansowej zlecono
niezaleznemu rzeczoznawcy. Przedmiotem analizy rzeczoznawcy byto:

1) dokonanie analizy i okre$lenie, jaki procentowo zakres dziatalnosci BT, w okresie od dnia jej utworzenia do
konca listopada 2022 r., dotyczyt wykonywania zadan powierzonych jej przez podmioty sprawujgce nad nig
kontrole (Gminy i Zwigzek Gmin, bedgcych wspdlnikami Spotki),

2) sporzgdzenie wiarygodnej prognozy finansowej BT celem okresSlenia, jaki procentowo zakres przysziej



dziatalnosci BT dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan powierzonych jej przez podmioty sprawujgce nad nig kontrole
(Gminy i Zwigzek Gmin, bedgcych wspolnikami Spotki).

We whnioskach prognozy wielkosci przychodéw handlowych Wykonawcy na lata 2023 - 2026, sporzadzonej w lutym 2023
r., stwierdzono, ze:

1) w okresie od dnia utworzenia BT do konca listopada 2022 r. BT wykonywat dziatalno$¢ wytgcznie na rzecz
podmiotéw sprawujgcych kontrole nad Spotka, czyli 100% dziatalnosci BT dotyczyto wykonywania zadan na rzecz
Gmin bedacych wspodlnikami BT,

2) wlatach 2023 - 2026 100% dziatalnosci BT dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan na rzecz wspolnikow BT,

3) ,Na podstawie przeprowadzonych analiz mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze BiomTrans speftnia przestanki
zawarte w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) PZP umozliwiajgce udzielenie powierzenia w trybie z wolnej reki (,in-house”)
poniewaz udziat zadan powierzonych przez Zamawiajgcych (Wspélnikdw), jak wykazano powyzej, wynosi 100% w
kazdym z analizowanych okreséw 3-letnich”.

Zgodnie wiec z celem utworzenia BT, jakim jest wykonywanie zadan wiasnych Wspoinikow, 100% dziatalnosci BT
dotyczy i dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan powierzonych mu przez Zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole.

3. Brak udziatu kapitatu prywatnego

W kontrolowanej osobie prawnej - BT, nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Wspélnikami BT sg w/w
Gminy i Zwigzek Gmin. Posiadajg oni wszystkie udziaty BT. W kapitale BT nie ma wiec bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.”.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegdéinych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnoénie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Izba nie przeczy, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek dopetnienia formalno$ci zwigzanych z zamieszczeniem
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy o treSci wymaganej przepisami Pzp i aktami wykonawczymi do ustawy.
Ogloszenie to powinno zawiera¢ miedzy innymi krétki opis przedmiotu zamoéwienia, podanie trybu udzielenia
zamoOwienia, w tym wskazanie podstawy prawnej, a takze podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
zamobwienia z wolnej reki.

W tym, za$ punkcie Zamawiajgcy zobowigzany jest zamiescic takg tre$¢, ktora potwierdzaé bedzie istnienie przestanek
do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Celem tego jest umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy wymagane przepisami Pzp przestanki zostaty
spetnione. Bezsprzecznie, bowiem w trybach ,,niekonkurencyjnych” to wiasnie tres¢ ogloszenia decyduje chocby, czy
istniejg podstawy do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Ogtoszenie to pierwsze zrédto podstawowych informacii
zwigzanych z zastosowaniem trybu. Odnosnie takiego wiasnie charakteru i roli ogtoszenia nie byto sporu miedzy
stronami. Spor dotyczyt tego, czy tre$¢ ogtoszenia byta wystarczajgca dla oceny wykazania zasadnos$ci zastosowania
»hiekonkurencyjnego” zamowienia z wolnej reki. Przy czym, zanim Izba przejdzie do poszczegolnych fragmentéw
ogtoszenia konieczne jest wskazanie na nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze, umieszczenie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w publikatorze -Biuletynie Zaméwien Publicznych,
wigze sie z obowigzkiem przestrzegania zasad dla danego publikatora. Jednym z ograniczen wystepujgcych w
oficjalnych publikatorach, w ktérych zamieszczane sg ogtoszenia jest wtasnie liczba znakéw do wykorzystania w danej
sekcji. Po drugie, w Sekciji IV ogloszenia zwigzanej z wybranym trybem, skorzystat Zamawiajgcy z maksymalnej liczby
znakéw dopuszczonej w publikatorze i jednoczes$nie zaznaczyt, Ze dodatkowe informacje zamieszczone bedg w Sekciji
VI - Informacje dodatkowe. Podobnie, jak wczes$niej takze przy wypetnianiu tej sekcji Zamawiajgcy wykorzystat dostepng
liczbe znakéw. Po trzecie, jednoczesnie podat w Sekcji VI — Informacje dodatkowe link, pod ktérym znajduje sie petna
tre$¢ uzasadnienia. Pod wskazanym linkiem w BIP-ie znajdowalo sie ostatecznie: ogloszenie na stronie BIP
Zamawiajgcego, informacje dodatkowe do Sekcji VI ogtoszenia, uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu z wolnej
reki — petne oraz Prognoza Wielkosci Przychodéw Handlowych na lata 2023 — 2026 dla Przystepujacego. Takie dziatanie
byto podyktowane, jak stwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, zaréwno istniejgcymi ograniczeniami liczby
znakéw mozliwych do opublikowania w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, jak i brakiem mozliwosci dotgczenia
zatgcznikdw do ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Powyzsze Izba wzieta

pod uwage w przedmiotowej sprawie i nie pozostato to bez wptywu na stanowisko Izby.

Podobnie uznata Izba w sprawie KIO z 18.01.2023 r. o sygn. akt: KIO 3483/22.

W ocenie Izby uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego wyczerpuje przestanke podania uzasadnienia
prawnego i faktycznego dla wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, w konsekwenciji Izba nie podzielita zdania

przeciwnego Odwolujgcego przedstawionego w odwotaniu i na rozprawie. Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy
przekazat tyle informacji w ogtoszeniu, na ile pozwalat mu na to formularz, nadto uzupemit je w ramach informac;ji



dodatkowych dla Sekc;ji VI ogloszenia, czy tez petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamowienia z
wolnej reki.

Przede wszystkim wskazat, ze Gmina Augustéw jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy
wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 4 Pzp, sprawuje nad Wykonawcg BiomTrans spdtkg z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dolistowie Starym (dalej jako BT, Spétka lub Wykonawca) kontrole, ktéra
odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami. Kontrola sprawowana jest fgcznie przez
Zamawiajgcego oraz wspodlnikéw BT, ti. Gmine Bargtow Koscielny, Gmine Gonigdz, Gmine Grajewo, Gmine Jandw,
Gmine Jasionéwka, Gmine Jaswity, Gmine Knyszyn, Gmine Korycin, Gming Krypno, Gmine Lipsk, Gmine Nowinka,
Gmine Rajgrod, Gmine Sztabin i Zwigzek Gmin ,,Kumiatka- Biebrza”. Wytgcznie wskazane podmioty, czyli zamawiajgcy
publiczni, sg wspdlnikami BT. (...) Spotka zostata powotana, aby dziata¢ w interesie Zamawiajgcego i pozostatych
Wspdlnikow Spotki. Wykonawca nie dziata wiec w interesie sprzecznym z interesami Zamawiajgcych sprawujgcych nad
nim kontrole.

Zamawiajacy kontrolujgcy BT majg bezpo$redni wplyw na skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej Spdki. (...) Szereg
uprawnien przyznaje kontrolujgcym zamawiajgcym umowa spétki BT. W szczegdlnosci Zgromadzenie Wspdlnikow
decyduje o podziale zysku osigganego przez BT, a takze decyduje o sposobie pokrycia ewentualnej straty. Zgromadzenie
Wspélnikéw decyduje takze o kierunku rozwoju Spéfki i o jej planach dziatalno$ci gospodarczej oraz zatwierdza roczne i
wieloletnie plany finansowe i operacyjne. (...)Zgromadzenie Wspdlnikow, poza kwestiami wynikajgcymi wprost z
przepisdw prawa, podejmuje decyzje rébwniez w nastepujgcym zakresie (...) 3) kwestiach roszczen naprawczych na
skutek szkodd wyrzgdzonych podczas tworzenia Spdtki lub w trakcie zarzgdzania nig lub tez wykonywania zadan przez
Zarzad, (...)Prawo Wspdlnikbw do sprawowania indywidualnej kontroli nie zostato wytagczone ani ograniczone oraz nie
ma jakichkolwiek ograniczen w wykonywaniu przez Wspélnikow prawa gtosu z posiadanych udziatéw. Ograniczono
jednoczes$nie mozliwo$¢ zbycia i nabywania udziatéw w Spétce przez podmioty trzecie, w szczegdlnosci poprzez
przyznanie prawa pierwszenstwa Wspdlnikom

w objeciu zbywanych udziatow (§ 13 umowy Spotki BT) oraz prawa pierwszenstwa Wspdlnikom w objeciu udziatow w
podwyzszonym kapitale zakladowym (§ 14 umowy spotki BT).

W skiad organéw decyzyjnych BT wchodza przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych. Kontrolujgcy

Zamawiajacy majg bezposredni wplyw na skiad zarébwno organu zarzadzajgcego, jak i nadzorczego BT.

Zgromadzenie Wspdlnikow powotuje i odwotuje cztonkdéw Rady Nadzorczej BT. Rada Nadzorcza powotywana jest
sposrod kandydatéw przedstawionych przez Wspolnikow. Kazdy Wspolnik ma prawo wskazania jednego kandydata na
cztonka Rady Nadzorczej. Obecni cztonkowie Rady Nadzorczej powotani zostali sposrod kandydatéw przedstawionych
przez Wspolnikéw,(...) Zgromadzenie Wspdlnikow decyduje réwniez o liczbie cztonkéw Rady Nadzorczej i wysokosci
wynagrodzenia czionkéw Rady Nadzorczej. Zgromadzenie WspdInikow zatwierdza réwniez regulamin dziatania Rady
Nadzorczej.

Rada Nadzorcza, z ramienia Wspdlnikéw, sprawuje nadzér nad dziatalnoScig Spdtki. W szczegolnosci Rada Nadzorcza
posiada kompetencje w zakresie: (...) 5) badania sprawozdania Zarzgdu Spoiki (...)9) monitorowania i kontrola istotnych
dla Spotki decyzji Zarzadu, 10) udzielania zgody Zarzgdowi lub wyrazania opinii dla Zgromadzenia Wspdlnikéw odnosnie
podjecia dziatan skutkujgcych wzrostem zobowigzan, udzielania gwarancji poreczeh majagtkowych oraz w zakresie
rozporzgdzania sktadnikami aktywow trwatych ponad limity wynikajgce z umowy Spétki. Rada Nadzorcza powotuje i
odwotuje cztonkéw Zarzadu. Rada Nadzorcza nie ma swobody w wyborze czonkéw Zarzadu, gdyz sg oni pow ani
sposrod kandydatéw wskazanych przez Wspdlnikow. Przed odwotaniem cztonkéw Zarzgdu Rada Nadzorcza zasiega
opinii Wspdlnikbw, a nastepnie powiadamia Wspdlnikow o podjeciu uchwaty w sprawie odwotania. Uczestniczgcy
Zamawiajgcy mogg wiec wspodlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej
osoby prawnej. Ponadto w skiad organéw decyzyjnych Wykonawcy wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych Zamawiajgcych.

W ocenie Izby, wszystkie istotne dla wyboru trybu udzielenia zamdwienia okolicznosci potwierdzajagce spetnienie
przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp, w tym tiretu pierwszego, zostaty przywotane w tresci
ogtoszenia o zawarciu umowy. W Zzadnym wypadku Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie probuje uzupetnic
treSci ogtoszenia. Stanowi ono jedynie odpowiedz, polemike z argumentacjg Odwotujgcego, bedgcg w ramach $rodka
ochrony prawnej poddaniem weryfikaciji jej tresci, bazujgcg na tresci ogtoszenia. Wszystkie wskazane powyzej
informacje $wiadczg o przemoznym wptywie wspdlnikow i Zgromadzenia Wspolnikow, tak na Rade Nadzorczg, jak i
Zarzad. Nadto wynika z nich, ze w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
uczestniczgcych Zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny przedstawiciel moze

reprezentowac wiecej niz jednego Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dwukrotnie wskazuje wprost na tg okolicznos¢. Nadto
wynika, to z zasad wyboru i odwotania cztonkoéw Rady Nadzorczej, czyli kreowania sktadu pozostatych organéw
Przystepujacego. Wspdlnicy przez Zgromadzenie Wspolnikdbw maijg petng kontrole nad dziataniem Rady Nadzorcze;j i
Zarzgdu. Tym bardziej, ze kazdemu wspdlnikowi stuzy prawo kontroli, np. poprzez przegladnie ksigg i dokumentow
Spdiki. Jednocze$nie, Izba nie zgadza sie z tym, ze Zamawiajgcy opiera sie w swojej argumentacji na przepisach
kodeksu spotek handlowych. Przytaczane fragmenty temu przeczg. Jak zasadnie podnosit na rozprawie Zamawiajgcy
umowa spotki, co ma odzwierciedlenie, w ogtoszeniu, reguluje wyzsze uprawnienia niz wynikajgce z kodeksu spétek
handlowych m.in. w zakresie Zgromadzenia WspéInikow, czy tez wyrazania zgody przez Rade Nadzorczg na decyzje
Zarzadu, czy tez zgtaszanie kandydatoéw przez wspdlnikéw, z ktérych Rada Nadzorcza wybiera cztonkéw Zarzadu.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.



Odnosnie zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, nalezy zauwazyé, ze stanowisko Odwolujgcego jest niekonsekwentne. W odwotaniu bowiem,
bezsprzecznie promuje teze, ze z uwagi na ograniczony sktad osobowy Rady Nadzorczej (4 osoby), Zarzad (1 osoba) w
skiad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej nie wchodzg przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych
Zamawiajgcych. Mozna nawet uznac, ze konieczne jest w jego ocenie, aby w sklad Rady Nadzorczej i Zarzadu
wchodzita co najmniej jedna osoba wskazana przez kazdego ze wspdlnikbw. Podczas rozprawy z kolei, niejako w
odpowiedzi na odpowiedz na odwotanie nie przeczyt, ze Rada Nadzorcza moze skiadac sie od 3 do 5 oséb i kazdy z
nich moze reprezentowac kilku wspolnikow, zastrzegajac, ze powinno to w sposéb jasny wynika¢ z uzasadnienia
zastosowanego trybu, a nie z kodeksu spoétek handlowych. Wskazywat nawet na koniecznos¢ zawarcia porozumienia
miedzy wspolnikami, w ramach ktérego kazdy ze wspdlnikéw wskazywatby osobe z po$rdd cztonkéw Rady Nadzorczej,
ktéra reprezentowataby interesy konkretnego wspdlnika. Izba w tym zakresie podkresla za orzecznictwem, ktére
podzielita: wyrok KIO z 11.03.2019 r., sygn. akt: KIO 305/19, ze: ,Przepisy Kodeksu spétek handlowych nie przewidujg
powolywania cztonkéw rady nadzorczej jako przedstawicieli poszczegdlnych wspdlnikbw spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoScia. Rola rady nadzorczej jest bowiem nadzér nad dziatalnoScig spdtki we wszystkich jej dziedzinach.
Jest to zupetnie inny rodzaj dziatalno$ci niz w przypadku, np. zgromadzenia wspdlnikéw, gdzie decyzje podejmowane sg
przez przedstawicieli wspdlnikow w relacji do reprezentowanego kapitatu zaktadowego.

W spoice Sanikom czionkowie rady nadzorczej powotywani sg i odwotywani przez Zgromadzenie Wspolnikéw. W
Zgromadzeniu Wspdlnikow majg prawo uczestniczyé

wspolnicy bez wzgledu na posiadang ilos$¢ udziatéw. Wszyscy oni sg zatem uprawnieni do glosowania réwniez w
sprawie wyboru cztonkéw rady nadzorczej. Bez znaczenia jest przy tym, ze gtosowanie w tej kwestii odbywa sie zgodnie
z zasadami obowigzujgcymi w zwyktej spétce handlowej i dany zamawiajacy moze zosta¢ przegtosowany.”

Powyzsze nalezy rowniez wywieS¢ z art. 12 ust. 3 lit. i Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, gdzie stwierdza sie, ze poszczegodini przedstawiciele mogag
reprezentowa¢ wszystkie uczestniczgce instytucje zamawiajgce. W konsekwencji nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym,
ze zaden cztonek Zarzadu czy Rady Nadzorczej nie reprezentuje konkretnego wspolnika. Kazdy bowiem reprezentuje
kazdego. Rada Nadzorcza rozpatruje wnioski wspdlnikow, ale nie jest tak jakoby jeden cztonek Rady Nadzorczej oraz
Zarzadu byt przypisany do konkretnego wspélnika. Tym bardziej, ze cztonek Rady Nadzorczej, czy Zarzgdu zobowigzany
jest do dziatania w interesie Spodtki, a nie w interesie wspolnika/wspdlnikow, gdyz sg objecie obowigzkiem lojalnosci
wobec Spoiki (art. 2141 ksh), nie moze wiec znalez¢ sie w sytuacji ,konfliktéw intereséw”, gdyz reprezentuje interesy
Spdtki, a nie interesy konkretnych wspdlnikoéw. Tym bardziej, ze z art. 293 ksh wynika odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza Rady Nadzorczej i Zarzgdu za szkody wyrzgdzone Spotce. Czionek Zarzadu rozwaza interesy
réznych wspdlnikoéw i samodzielnie podejmuje decyzje zgodnie z interesem Spoiki i decyzje podejmowane sg w ramach
uchwaty Rady Nadzorczej. Dodatkowo, za uznaniem kazdego czionka Rady Nadzorczej za przedstawiciela kazdego ze
wspolnikdw przemawia fakt, ze zostali oni wybrani jednogtosnie, o czym $wiadczy przedtozony jako dowdd do
odpowiedzi do odwotania Protokét Skrutacyjny. Powyzsze Zamawiajacy przedtozyt w odpowiedzi na argumentacje i
watpliwosci Odwolujgcego z odwotania. Przy czym, nawet gdyby dany wspdlnik zostat przegtosowany, dana osoba nadal
bytaby przedstawicielem tego wspolnika i wszystkich pozostatych. Podkresla to: P. Nowicki, M. Romanska, M. Smaga,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, W-wa 2021, s. 674-675: ,(...) Przestanka
minimalnego sktadu organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej oznacza, ze reprezentowani w tym skfadzie
powinni by¢ wszyscy zamawiajgcy, co nie oznacza, ze kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela
(przedstawiciel moze reprezentowac jednego, kilku lub wszystkich zamawiajgcych) ani ze w sktad takich organéw moga
wchodzi¢ tylko zamawiajgcy. Decydujacy jest rzeczywisty wptyw danego pojedynczego zamawiajgcego na procedury
decyzyjne w osobie prawnej, co nie oznacza, ze bedzie to wptyw skuteczny. Zamawiajgcy wystepujacy w gronie innych
zamawiajgcych dziatajgcych wspdlnie moze przyktadowo zostaé przeglosowany i cele, ktére chciat wyznaczy¢ osobie
prawnej, nie zostang wyznaczone. Nie oznacza to, Ze nie kontroluje on takiej jednostki w sposéb umozliwiajacy
udzielenie jej zamowien z wolnej reki. Zawarta w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit a Pzp

przestfanka niedziatania w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad osobg prawng kontrole
oznacza, ze kontrolowana osoba prawna nie musi wyraza¢ celéw kazdego z zamawiajgcych, istotne jest, Zzeby nie stata
tym celom na przeszkodzie. (...)".

W konsekwencji nalezy intepretowac art. 214 ust.1 pkt 13 lit. a tiret pierwszy Pzp w sposéb celowosciowy, zgodnie z
celem jaki przy$wiecat Ustawodawcy, a nie literalnie tak, jak czyni to Odwotujgcy, gdyz w polskim prawie nie ma
przedstawiciela konkretnego wspdlnika.

Z kolei kwestia absolutorium, ztozonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie nastgpita niejako w
odpowiedzi na zarzut dotyczgcy Zwigzku Gmin Kumiatka-Biebrza. W efekcie nalezy przyznac, ze cztonek Zarzadu
Przystepujacego jest przedstawicielem wszystkich wspolnikow, w tym takze przedmiotowego zwigzku gmin, skoro
wspolnik ten glosowat za udzieleniem Prezesowi Zarzgdu absolutorium z petnienia funkciji w 2021 r.

Podnoszona podczas rozprawy nowa okolicznos¢ zwigzania cztonkéw Rady Nadzorczej ze wspdlnikami stosunkiem
umowy o prace lub zlecenia, nie oznacza lojalnosci cztonka Rady Nadzorczej wobec pracodawcy przy wykonywaniu jego
obowigzkéw zwigzanych z uczestnictwem w Radzie Nadzorczej. Jest to niezalezne obok cztonkostwa w Radzie
Nadzorczej. Wspolnicy wybierajg kandydatow na cztonkéw Rady Nadzorczej z zaufanych osoéb. Nie sg to osoby
przypadkowe.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej przepiséw, w tym takze w oparciu o § 8
ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego ponizej, jednoczes$nie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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	2.    W pozostałym zakresie oddala odwołanie.  3.    kosztami postępowania obciąża MPO Sp. z o.o., ul. 42 Pułku Piechoty 48, 15-950 Białystok i:
	wykonawcę MPO Sp. z o.o., ul. 42 Pułku Piechoty 48, 15-950 Białystok tytułem wpisu od odwołania;
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